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RESUMEN: Este articulo analizar4 a la inteligencia artificial generativa en el marco de
la economia creativa en Colombia. Analiza las bondades y los riesgos de su utilizacién
desde la perspectiva juridica, puntualmente, a la luz del derecho de autor. Diversos
cuestionamientos surgen al respecto, entre ellos, la titularidad de estas creaciones y las
infracciones al derecho de autor. Ante el vacio juridico existente en Colombia el analisis
se realizara desde la 6ptica del derecho de autor en Estados Unidos y la Unién Europea.
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ABSTRACT: This article analyzes generative artificial intelligence wtihin the framework
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copyright law. Several questions arise in this context regarding ownership and liability.
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account the United States and European copyright law.
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INTRODUCCION

Actualmente, el proceso creativo de la humanidad enfrenta un cambio. La
llegada de tecnologias disruptivas que provienen de la cuarta revolucién indus-
trial estd impactando como el humano concibe y genera sus creaciones. Pun-
tualmente, el desarrollo de la inteligencia artificial generativa (en adelante IA),
despierta curiosidad, por cuanto ha sido analizada en términos de oportunidad
o de riesgo. Mattew Sag y Peter YU sefialaron en esa orientacién que la “la TA
se manifesté como el desarrollo del fuego” evocando una serie de promesas y al
mismo tiempo peligros. China, la Unién Europea, Estados Unidos y otros paises
estdn comprometidos en la carrera para ganarle y controlarla.”?. Colombia, no
es ajeno a esta consideracién, precisamente, se encuentra en el proceso de legis-
lar esta tecnologia disruptiva despertando interrogantes en diferentes esferas,
entre ellas la de la economia creativa.

La economia creativa en sentido amplio hace referencia a aquellos bienes y
servicios de caracter creativo producidos por humanos que son protegidos por la
propiedad intelectual con capacidad de generar empleo y riqueza en una nacién.
Su importancia es considerable, en Colombia reporté un valor agregado de 40,6
billones de pesos que representa el 2,87% del valor agregado de la economia
nacional para el afio 20233, Ahora, la IA generativa pretende emular al ser huma-
no transformando con ello el proceso creativo para originar bienes y servicios
evocando una serie de cuestionamientos, pues ¢serd que esta tecnologia tiene
capacidad creativa igual a la del ser humano?, ¢puede reconocérsele un estatus

“The arrival of generative artificial intelligence (AI) has set the world on fire. Although Al
technology has both promises and perils, China, the European Union, the United States, and
other countries have now actively engaged in a race to advance and control Al technology.1
Policymakers have called for hearings, listening sessions, and public comments to better
understand this technology, while legislatures have introduced new Al regulations.2 Meanwhile,
copyright holders have filed individual and class action lawsuits against AI developers calling
for billions of dollars in damages and the destruction of Al models.3 In turn, Al developers
have begun to negotiate partnerships and licensing deals with publishing houses and media
conglomerates”. Sag, Matthew and Yu, Peter K., The Globalization of Copyright Exceptions
for AI Training (October 04, 2024). Emory Law Journal, Vol. 74, 2025, Forthcoming, Texas
A&M University School of Law Legal Studies Research Paper No. 24-75, Emory Legal Studies
Research Paper Forthcoming, Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=4976393 or http://
dx.doi.org/10.2139/ssrn.4976393

3 La Republica. Industrias culturales y creativas representaron un negocio de $40,6 billones en
2023. Disponible en https://www.larepublica.co/economia/industrias-culturales-y-creativas-
representaron-un-negocio-de-40-6-billones-en-2023-3915770. Consultado el 14 de marzo de 2025.
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juridico?, ¢qué sucede con los resultados emitidos por la IA generativa? ¢c6mo
impacta a la economia creativa colombiana?, entre otros.

Para dar respuesta a estos interrogantes, resulta necesario comprender cémo
funciona dicha tecnologia. Su entendimiento permitird analizar su impacto en
la economia creativa colombiana a la luz de la propiedad intelectual, puntual-
mente, del derecho de autor. En ese contexto, este articulo analizari el concepto
de IA (1), posteriormente, examinara la definicién de economia creativa (2). De
igual forma, observara su impacto en términos de amenazas y riesgos desde la
perspectiva del derecho de autor en Estados Unidos, la Unién Europea y en Co-
lombia (3). Finalmente, se expondran unas conclusiones.

1. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL GENERATIVA

Construir una definicién de qué debe entenderse por inteligencia artificial
generativa comporta una serie de desafios. Por ello, resulta necesario entender
el género, esto la inteligencia artificial (1.1) para luego comprender su especie, a
saber, la IA generativa (1.2).

1.1. La inteligencia artificial. Una nocidén en construcciéon

La amplitud del término “inteligencia artificial” hace que su disquisiciéon sea
compleja. Diversas aproximaciones existen al respecto, en efecto, la OCDE de-
fine a los sistemas de inteligencia artificial como “un sistema basado en una
maquina o machine-based system que es capaz de influir el ambiente median-
te la produccién de un resultado (predicciones, recomendaciones o decisiones)
para un conjunto especifico de objetivos. Utiliza una maquina y/o basados en
datos humanos y resultados para (i) percibir ambientes reales y/o virtuales (ii)
abstraer estas percepciones en modelos a través del anélisis en una manera au-
tomatizada (por ejemplo, machine learning), o manualmente y (iii) usa modelos
de inferencia para formular opciones para resultado. Los sistemas de Al estan
disefiados para operar con varios niveles de autonomia”.

En un esfuerzo por trazar una definicién la Unién Europea en su reglamento

de IA establecié que el “sistema de TA” es “un sistema basado en una maquina
que esta disefiado para funcionar con distintos niveles de autonomia y que pue-

4 “An Al system is a machine-based system that is capable of influencing the environment by
producing an output (predictions, recommendations or decisions) for a given set of objectives.
It uses machine and/or human-based data and inputs to (i) perceive real and/or virtual
environments; (ii) abstract these perceptions into models through analysis in an automated
manner (e.g., with machine learning), or manually; and (iii) use model inference to formulate
options for outcomes. Al systems are designed to operate with varying levels of autonomy”.
OECD. Al Principles overview. [Recurso Electrénico] Disponible en https:/oecd.ai/en/ai-
principles Consultado el 14 de marzo de 2025.
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de mostrar capacidad de adaptacién tras el despliegue, y que, para objetivos
explicitos o implicitos, infiere de la informacién de entrada que recibe la manera
de generar resultados de salida, como predicciones, contenidos, recomendacio-
nes o decisiones, que pueden influir en entornos fisicos o virtuales”>

De las anteriores definiciones puede observarse la convergencia en aspectos
técnicos como el software, el hardware y los datos, entre otros, no obstante, la
mayoria coincide en afirmar que la inteligencia artificial se manifiesta en el de-
seo por parte de las maquinas de imitar o simular el comportamiento humano.
Por ello algunos autores han definido a la IA en términos de fidelidad del actuar
humano, mientras que otros prefieren abordarla de manera abstracta como ra-
cionalidad®.

El objeto de estudio varia, precisamente, el sustantivo “inteligencia” y el ad-
jetivo “artificial” muestran diversas aproximaciones en la doctrina al intentar es-
clarecer el concepto. Justamente, algunos consideran a la inteligencia como un
atributo del proceso interno del pensamiento y del razonamiento, mientras que
otros se orientan en una caracterizacién externa, esto es en un comportamiento
inteligente’. Stuart Russell y Peter Norvig sefialan que, frente a estas dos dimen-
siones, a saber, la humana versus la racional y el pensamiento versus comporta-
miento, existen 4 posibles combinaciones o modelos que permiten comprender
su esencia. Puede identificarse entonces el modelo del test de Turing, el cogniti-
vo, el de las leyes de los pensamientos y el del agente racional.

El modelo de Turing sigue los postulados establecidos por Alan Touring que
disefi6 un experimento que aborda el cuestionamiento filoséfico de si una ma-
quina puede pensar. En ese sentido, el computador pasa la prueba si el humano
que interroga, después de elaborar preguntas escritas, no puede diferenciar si
las respuestas escritas vienen de una maquina o de una persona. En consecuen-
cia, el computador requeriria habilidades como el procesamiento natural del
lenguaje, la representacién del conocimiento, el razonamiento autémata y el
machine learning. Esta prueba ha sido completada por otros investigadores que
indican que para completar el examen el computador requiere adicionalmente
interaccién con objetos y personas en el mundo real, por ende, la visién del
computador, el reconocimiento del lenguaje para percibir el mundo, asi como la
robética para manipular objetos son necesarios®.

Posteriormente, la aproximaciéon cognitiva, contempla que “para que un

programa piense como un humano, es necesario saber cémo los humanos
piensan. Asi, el aspecto de introspeccién, los experimentos psicolégicos y las

5 Reglamento de la Unién Europea 2024/1689. Disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=DOUE-L-2024-81079

6 Stuart Russell, Peter Norvig. Artificial Intelligence. A modern Approach. Pearson. Fourth
Edition. 2022. P. 20

7 Ibid. P. 20

8 Ibid. P. 20
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iméagenes del cerebro” son relevantes. En ese contexto, si el comportamiento
insumo-resultados o input-output del programa coincide con el respectivo com-
portamiento humano, existiria evidencia de que algunos mecanismos del pro-
grama podrian operar también en humanos'.

De igual manera, la aproximacién de las leyes del pensamiento o pensa-
miento racional guarda relacién directa con la l16gica que caracteriza al ser hu-
mano. La légica o razonamiento exige conocimiento cierto del mundo, empero,
para aquellos eventos en que dicho conocimiento no es posible la teoria de la
probabilidad desempefia un rol fundamental. En efecto, permite construir desde
la informacién base de percepcion al entendimiento de cémo el mundo trabaja
para predecir el futuro. Este modelo no genera un comportamiento inteligente
por lo que por si mismo no es suficiente!!.

Ahora, la aproximacién del agente racional pretende que el concepto de
agente hace referencia a algo que actia, asi, se espera de los agentes-computa-
dores que operen de manera auténoma, perciban su ambiente, persistan en su
actuar, se adapten al cambio, creen y desarrollen objetivos. Un agente racional
es aquel que actta para obtener el mejor resultado, o, cuando exista incertitud
se adapte al “mejor resultado esperado”'2.

A la luz de los modelos expuestos la IA encuentra afinidad con el cuarto mo-
delo toda vez que al ser un modelo general corrige la inferencia con el fin de ob-
tener racionalidad. Asi mismo, resulta maleable para el desarrollo cientifico. En
ese contexto, la inteligencia artificial se enfocé en construir bases légicas y defi-
ni6 planes para obtener resultados especificos. Posteriormente, el desarrollo de
métodos basados en probabilidad y machine learning habilitaron la creacién de
agentes con el propésito de que adoptaran decisiones que enfrentaban eventos
inciertos para obtener el mejor resultado. La inteligencia artificial se enfocé en
el estudio y la construccién de agentes que hacen las cosas de manera correcta.
Este médulo fue denominado el modelo estandar!.

Este ultimo constituye una guia util para el origen de las investigaciones de
inteligencia artificial, no obstante, a largo plazo no resulta adecuado, esto, debi-
do a que asume que se tendra un objetivo especifico y completo para la maquina.
En otros términos, para una tarea definida artificialmente como el ajedrez o un
camino de computacién corto, la labor responde a un objetivo construido, en
consecuencia, el modelo estandar es aplicable. Sin embargo, cuando nos despla-
zamos hacia el mundo real, es mas complejo especificar el objetivo de manera
completa y correcta. Por ejemplo, la meta especifica en el disefio de un carro
auténomo es llevar al pasajero a su destino a salvo. No obstante, debe adver-

o Ibid. P. 20
10 Ibid. P. 20
1 Ibid. P. 21
12 Ibid. P. 21
13 Ibid. P. 22
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tirse que introducirse en una carretera comporta diversos riesgos, entre ellos,
lastimarse debido a la presencia de otros conductores, fallas en el equipo, en
consecuencia, un objetivo estricto de seguridad requiere practicamente que el
carro se quede en el garaje.'

Esta dificultad encuentra resolucién en la creacion de la alineaciéon del pro-
blema de valor, es decir, “los valores u objetivos introducidos en la maquina
deben coincidir con los del ser humano”. Este aspecto despunta relevante por
cuanto en el evento de que estemos en un laboratorio o en un simulador, existiria
la posibilidad de corregir errores mediante la restauracién del sistema, corri-
giendo el objetivo, posteriormente, se reiniciarda nuevamente. Sin embargo, el
avance de sistemas inteligentes capaces de actuar en el mundo real, no tienen
la aptitud de corregir los errores de la misma manera. A titulo de ilustracién,
piénsese en un sistema que se despliega con un objetivo incorrecto, esto podria
acarrear consecuencias negativas. En ese orden, el razonamiento que subyace
es que entre mas inteligente sea el sistema mdas consecuencias negativas podria
ocasionar'®. Asi pues, “no queremos que las maquinas que son inteligentes per-
sigan sus objetivos, queremos que logren los objetivos humanos”!®. Cuando una
maquina es “consciente” de que no conoce el objetivo de manera completa, tiene
un incentivo para actuar de manera cuidadosa, de pedir permiso, de aprender
mas acerca de sus preferencias a través de la observacion y dejarlo en manos del
control del humano”?’.

Ahora bien, esta tecnologia continué evolucionando a tal punto que llevo a
dar nacimiento a una nueva técnica conocida como inteligencia artificial gene-
rativa.

1.2. La inteligencia artificial generativa

“Como disciplina cientifica, la TA incluye varios enfoques y técnicas, como el
machine learning (de los cuales el Deep learning vy el reinforcement learning son
ejemplos especificos), el razonamiento automatico (que incluye planificacién,
programacion, representacién y razonamiento, bisqueda y optimizaciéon del
conocimiento), y la robética (que incluye control, percepcién, sensores y actua-
dores, asi como la integracién de todas las demas técnicas en sistemas ciberfisi-
cos”®, En la misma orientacién P. Domingos sefiala que la IA logra sus objetivos

14 Ibid. P. 23
15 Ibid. P. 23
16 Ibid. P. 23
17 Ibid. P. 23

18 Grupo Alto Nivel de Expertos sobre Inteligencia artificial (AI-HLEF), 2019:8) Citado por
Edgar Gonzales, Camilo Rodriguez y Laura Escobar “La inteligencia artificial (TA) y la
responsabilidad por dafios”. en Derecho, innovacién y Tecnologia. Asi habla el externado.
Universidad Externado de Colombia. 2020. P. 874
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a través de técnicas o métodos que adquieren distintos grados de complejidad,
tales como las “redes neuronales artificiales”, el big data, el data mining, el ma-
chine learning, entre otros, que se articulan a través de algoritmos, los cuales ha-
cen referencia a “un conjunto preciso de instrucciones o reglas, o (...) una serie
metédica de pasos que puede utilizarse para hacer cédlculos, resolver problemas
y tomar decisiones”, en otras palabras “es una secuencia de instrucciones que le
dicen a un computador qué hacer”!°.

En ese contexto, las redes neurales artificiales hacen referencia a “sistemas
de hardware y software cuya construccién se orienta en la estructura del cere-
bro humano” y a través de los cuales procesa informacién?®. El big data alude al
“gran conjunto de datos cuya percepcion, adquisiciéon, manejo y procesamiento
no es factible mediante tecnologias de informacién tradicionales, los cuales en
cierto modo constituyen el insumo para las operaciones de los sistemas que fun-
cionan mediante esta tecnologia”?!. El data mining evoca la “serie de procesos
de identificacién de patrones dentro de grandes cantidades de datos, los cuales
se pueden estructurar por medio de sistemas operados mediante IA”??. Final-
mente, el machine learning indica “la programacién de computadores para op-
timizar criterios de ejecucién usando datos de ejemplo o experiencias pasadas,
en otras palabras, ‘sistemas que aprenden programas automdaticamente a partir
de datos™?.

El conjunto de estos aspectos permitié dar nacimiento a una nueva transfor-
macién, esto es la TA generativa que hace alusién a “técnicas computacionales
que son capaces de generar contenido significativo y nuevo, como texto, image-
nes o audio a partir de datos entrenados”?*. Ejemplos de ello lo representa Cht-

19 Carmen Ruiz y otros “Sistemas operados mediante Inteligencia Artificial (IA) y debido proceso
penal. Perspectivas de aplicacién en Colombia” en Derecho, innovacién y Tecnologia. Asi
habla el externado. Universidad Externado de Colombia. 2020. P. 830

20 R. Kreutzer y M. Sirremberg.citado por Carmen Ruiz y otros “Sistemas operados mediante
Inteligencia Artificial (IA) y debido proceso penal. Perspectivas de aplicacion en Colombia” Op.
cit. P. 830

21 M Chen, S MAO y Y Lin “Big Data: A survey” Mobile Netw Appl, 19,, 21014, p. 173 Citado por
Carmen Ruiz y otros “Sistemas operados mediante Inteligencia Artificial (IA) y debido proceso
penal. Ibid. P. 830

2 J. HAN, M KAMBER y P JIAN. Data Mining. Concepts and Technique, 3 ed. Burlington,

Morgan Kaufmann Publishers, 2011. P. 18. Citado por Carmen Ruiz y otros “Sistemas operados

mediante Inteligencia Artificial (IA) y debido proceso penal. Perspectivas de aplicacién en

Colombia” Ibid. P. 830

E. Alpaydin. Introduction to Machine Learning. Adaptive Computation and Machine Learning

series, 4 ed. Cambridge. MIT Press, 2020. P. 3; P Domingos “A few useful Things to know about

Machine Learning”, Communications of the ACM, 55 (10), 2021 pp. 78-87. Citado por Carmen

Ruiz y otros “Sistemas operados mediante Inteligencia Artificial (IA) y debido proceso penal.

Perspectivas de aplicacién en Colombia” Op.cit. P. 830

2 Feuerriegel, S., Hartmann, J., Janiesch, C. et al. Generative Al. Bus Inf Syst Eng 66, 111-126
(2024). https://doi.org/10.1007/s12599-023-00834-7

23
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GPT-4, Dall-E2 y Copilot, entre otros?. Su particularidad reside en que esta cam-
biando la manera de como los humanos se comunican y trabajan?® por cuanto
no solamente se utilizan con propésitos artisticos, sino también asistenciales
pues pueden ayudar a los humanos en la resolucién de preguntas y respuestas
como un sistema inteligente”?’.

Pues bien, la economia creativa no es ajena a esta tecnologia, precisamente,
la TA generativa es una solucién tecnolégica que actualmente esta teniendo uti-
lizacién frecuente en esta area. En ese contexto resulta necesario comprender
como esta técnica estd impactando a la economia creativa.

2. LA ECONOMIA CREATIVA

“El término “economia creativa” fue popularizado en 2001 por el escritor y
gestor de medios de comunicacién britdnico John Howkins, que lo aplicé a 15
industrias que iban desde las artes hasta la ciencia y la tecnologia. Segun los
calculos de Howkins, en el afio 2000 la economia creativa tenia un valor de 2.2
billones de délares estadounidenses a nivel mundial y crecia al afio a una tasa
de 5%. La nocion es, y sigue siendo, muy amplia, porque no sélo abarca bienes y
servicios culturales, sino también juguetes y juegos, asi como todo el &mbito de
“investigacion y desarrollo” (I+D). Por tanto, aun cuando reconozca las activida-
des y los procesos culturales como el nticleo de una nueva y poderosa economia,
también se ocupa de manifestaciones creativas en dmbitos que no serian con-
templados como “culturales””?%,

Tradicionalmente, el término “economia creativa” se asocia a los conceptos
de “industria cultural” o “industria creativa” en las que generalmente se tra-
tan como sinénimos? empero, no puede desconocerse que cada uno de estos
términos ha sido objeto de multiples debates entre expertos. Pese a ello, se ha
sefialado que las industrias culturales hacen referencia a formas de produccién
y consumo cultural que tenian un elemento expresivo o simbdlico en su nticleo”.
Abarca “campos muy diversos como la musica, el arte, la escritura, la moda, el
disefio y las industrias de los medios (por ejemplo: la radio, la industria editorial,
el cine y la produccién de televisiéon). Su alcance no se limita a la produccién
intensiva con base en la tecnologia, en tanto que una gran parte de la produccién
cultural de los paises en desarrollo es artesanal”’®. Ahora, la expresiéon “indus-
trias creativas” alude a “un conjunto productivo mucho mas amplio, incluyendo

= Ibid.
26 Ibid.
2 Ibid.

2 UNESCO. Creative Economy Report. Oct. 2013. Disponible en https://www.unesco.org/
creativity/en/activities/creative-economy-report Consultado el 14 de marzo de 2025.

2 Ibid.

30 Ibid.

104 RPIID - vol. 2, n.° 2, 2025



La inteligencia artificial generativa en la economia creativa. Una perspectiva desde el derecho...

los bienes y servicios que producen las industrias culturales, asi como aquellas
que dependen de la innovacién, incluyendo muchos tipos de investigacién y de-
sarrollo de software. La expresién empezo a introducirse en la formulacién de
politicas, por ejemplo, en la politica cultural nacional de Australia de principios
de 1990, seguida por el influyente Ministerio de Cultura, Medios de Comunica-
cién y Deporte del Reino Unido, que promovi6 la transicién para pasar de indus-
trias culturales a industrias creativas al final de la década”!.

Mas recientemente, la UNCTAD definié a la economia creativa como aquella
que involucra un concepto en evolucién basado en bienes creativos que tienen
la potencialidad de generar crecimiento econémico y desarrollo, que promueve
la generacion de ingresos, de empleos y exportaciones, que al mismo tiempo
promueve la inclusién social, la diversidad cultural y el desarrollo humano, que
involucra aspectos culturales, econémicos y sociales con tecnologia, propiedad
intelectual y de promocién de turismo, es un conjunto de actividades econémi-
cas basadas en el conocimiento con una dimensién de desarrollos que conecta
diversos sectores a nivel macro y micro, que busca desarrollar respuestas de
politica multidisciplinaria y de accién ministerial32.

Asi pues, llas industrias que surgen de la economia creativa y cultural no se
conciben solamente como instrumentos de riqueza y de generaciéon de empleo,
sino también como herramientas de inclusién, democracia y pluralismo33. Preci-
samente, la UNESCO sefial6 en su asamblea que la economia creativa es uno de
los sectores de mas rapido crecimiento en el mundo, contribuyendo con el 3,1%
del PIB mundial®*. La creatividad es también un recurso renovable, sostenible e
ilimitado que podemos encontrar en cualquier parte del mundo. Mientras nos
enfrentamos a la crisis climatica y a la pandemia, su potencial para impulsar un
desarrollo inclusivo centrado en el ser humano nunca ha sido mas relevante. La
creatividad es la industria del manana”*.

No obstante, es de advertir que, tecnologias nuevas y emergentes estdn cam-
biando a las industrias creativas. El uso de tecnologias provenientes de la cuarta

3 Ibid.

32 UNCTAD defines creative industries as creation, production, and distribution cycles that
leverage creativity and intellectual capital. These industries encompass knowledgebased
activities focusing on culture and heritage, including tangible and intangible creative products
with economic value. The creative economy is an evolving concept that drives economic
growth, supports job creation, and fosters social inclusion and cultural diversity. It emphasises
integrating economic, cultural, and social aspects with technology and intellectual property.
UNCTAD, Creative Economy Outlook. 2024. https://unctad.org/system/files/official-document/
ditctsce2024d2_annex1_en.pdf Consultado en Febrero de 2025.

UNESCO. PNUD “Informe sobre la economia creativa”. Edicién Especial 2013.. En el mismo
sentidohttp://www2.warwick.ac.uk/research/warwickcommission/futureculture/finalreport/
warwick_commission_report_2015.pdf

34 United Nations, Creative Economy Outlook 2024. P. 5.

s https://es.unesco.org/commemorations/international-years/creativeeconomy202 1
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revolucién industrial abre nuevas puertas para la economia creativa dando naci-
miento a lo que se conoce como economia creativa digital. A titulo de ejemplo
las impresiones 3D, la realidad aumentada y virtual, el blockchain, la computa-
cién en la nube, los drones, el internet de las cosas han generado nuevos caminos
para producir, distribuir y consumir bienes y servicios creativos manifestados en
el e-commerce y el streaming que permiten tener un rango mas comprensivo de
consumidores globales?®. La digitalizacién ha comportado cambios en c6mo los
libros, la musica, los videojuegos y otros contenidos son creados, distribuidos y
consumidos®. Asimismo, ha generado reduccién de costos y mejora en ingresos
a través de la innovacién de productos y procedimientos para llegar a nuevas
audiencias y desarrollar nuevos modelos de negocios®.

Ahora bien, actualmente, una de las tecnologias que mas utilizan los creati-
vos es la IA generativa, por consiguiente, resulta necesario observar cémo esti
tecnologia impacta a las industrias creativas y culturales. En ese contexto, se
analizara en primer lugar sus bondades (2.1), en segundo lugar, se examinaran
los riesgos juridicos que genera, especialmente, en el campo de la propiedad
intelectual (2.2).

2.1. Las bondades de la IA generativa

Tratar de medir el impacto de la IA generativa en la economia creativa re-
sulta complejo. Autores como Stefan Feuerriegel, Jochen Hartmann, Christian
Janiesch & Patrick Zschech estiman que la utilizacion de la TA generativa podria
aumentar el producto interno bruto global en 7%. Siguiendo a Goldman Sachs,
sefnalan que podria remplazar 300 millones de trabajos basados en conocimien-
to®, aunque estas afirmaciones despiertan temor en algunos, para otros ha cons-
tituido una oportunidad. Precisamente, desde el afio 2016 se empez6 a observar
la utilizacion frecuente de esta tecnologia en el campo de la economia creativa.

36 The use of industry 4.0 technologies opens new opportunities for the creative economy.

Threedimensional (3D) printing, artificial intelligence, augmented reality and virtual reality

(AR/VR), blockchain, cloud computing, drones, and the Internet of Things (IoT) are driving

the fourth industrial revolution. They have created new avenues for producing, distributing,

and consuming creative goods and services (i.e., e-commerce and streaming) while reaching a

more comprehensive range of consumers globally.24 UNCTAD. P-7.

Industries in the creative economy use digital tools and artificial intelligence to improve cost

efficiency and reach more clients. The digitalization of creative industries transformed how

content such as books, films, music, video games, and others are created, distributed, and

consumed. United Nations. Op cit.. 53.

38 Ibid.

3 Industry reports suggest that generative Al could raise global gross domestic product (GDP)
by 7% and replace 300 million jobs of knowledge workers (Goldman Sachs 2023). Feuerriegel,
S., Hartmann, J., Janiesch, C. et al. Generative Al. Bus Inf Syst Eng 66, 111-126 (2024). https://
doi.org/10.1007/s12599-023-00834-7

37
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A titulo de ejemplo puede destacarse casos como el del sector audiovisual en
donde la IA generativa cre6 un script para una pelicula de ciencia ficcion, en el
mismo sentido creé la posibilidad de generar secuencias de ese script de la peli-
cula en 2017%. En el mundo del periodismo automatizado, generé nuevos articu-
los mediante el escaneo de varios datos, ordenando puntos clave e insert6 datos
como nombres, lugares estadisticas y figuras*'. En la musica analizé datos para
encontrar patrones que sugirieran melodias para inspirar a los artistas. Como
ilustracion de esta afirmacién puede constatarse que un software lanzé una can-
cién basada en el estilo de The Beatles en 2016 y su primer adlbum en 2018%. En el
area de las imagenes es de destacar la creacién de estas en movimiento, el video
de la Mona Lisa hablando es un claro reflejo de ello®. La industria de la moda
también ha experimentado con esta tecnologia. Justamente, “desde el co-disefio
hasta el desarrollo acelerado de procedimientos, la IA generativa crea nuevos
espacios para la creatividad”#.

Diversas industrias creativas estan recurriendo a la utilizacién de esta tecno-
logia, asi, un sector de la doctrina afirma que los directores creativos de marcas
pueden utilizar esta herramienta para analizar en tiempo real varios datos que
recogen sentimientos, video o modelos de tendencia®. De igual forma pueden
ingresar dibujo o detalles como telas, paletas de colores y estampados en pla-
taformas generadas por IA para crear una gama variada de disefios. Basado en
ellos el disenador o el creativo podria crear un nuevo item abriendo la puerta a
contenido innovador, o producciones de ediciones limitadas, o, que resulten de
colaboracién entre dos marcas*.

Pareciera entonces que la IA generativa debiera concebirse como una pana-
cea, no obstante, una serie de cuestionamientos surgen respecto de los riesgos
juridicos que ella despierta en todos los campos juridicos. Para los propésitos de
este articulo se analizara su impacto en la economia creativa desde la perspecti-
va de la propiedad intelectual, puntualmente, del derecho de autor.

2.2. Los riesgos juridicos de la IA generativa

Para comprender los riesgos de la TA generativa en el campo de la propie-
dad intelectual resulta necesario entender que esta tltima pretende proteger a
las creaciones provenientes del talento, destreza o esfuerzo humano, dignas de

40 United Nations, Creative Economy Outlook 2024. Op cit.

4 Ibid.

42 Ibid.

3 Ibid.

a4 https://www.mckinsey.com/industries/retail/our-insights/generative-ai-unlocking-the-future-
of-fashion

4 https://datocles.com/blog/prediccion-tendencias-de-mercado-con-IA-ventaja-competitiva-b2b

46 https://es.adcreative.ai/post’/how-ai-is-revolutionizing-the-creative-design-process
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reconocimiento juridico. Tradicionalmente, esta disciplina se compone de los
derechos de autor y de la propiedad industrial. El primero ha sido entendido
como aquella disciplina normativa que protege al autor con su obra y de esta con
la sociedad?’. El objeto de proteccién es la obra entendida como aquella creacién
intelectual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria susceptible de
ser reproducida o divulgada de cualquier forma o medio®. La segunda, esto es,
la propiedad industrial tiene por objeto tutelar en sentido amplio a las nuevas
creaciones y a los signos distintivos de caracter mercantil. El objeto de protec-
cién son las patentes, los disefios industriales y las marcas.

La propiedad intelectual se edificé entonces sobre el acto creativo o innova-
dor realizado por una o varias personas naturales. En ese contexto, el recono-
cimiento de la proteccion juridica que emana de esta disciplina es sumamente
importante por cuanto estimula e incentiva el desarrollo del proceso creativo e
innovador que nace de los seres humanos. Sin embargo, la IA generativa al emu-
lar la inteligencia natural de los seres humanos con sus diversas técnicas como
lo son el machine learning, deep learning, robética, procesamiento de lenguaje na-
tural, entre muchas, despierta multiples interrogantes. Preguntas frecuentes que
surgen en el area son las de analizar ¢qué sucederia cuando el acto de creacién
no es realizado por una persona sino por un “algoritmo” o por “un sistema de
inteligencia artificial” ?; ¢a quién pertenece la titularidad de dichas creaciones?
¢qué sucede con las infracciones a los derechos de propiedad intelectual, por
cuanto, esta se nutre de datos que son protegidos por dicha disciplina?, entre
otros.

Estos interrogantes que nacen de la aplicacion de esta tecnologia disruptiva
han sido objeto de discusién reciente, puntualmente, con ocasién de una de sus
disciplinas, esto es, con el derecho de autor y del copyright. Por consiguiente, se
analizara la respuesta que se ha presentado en esta disciplina en Estados Uni-
dos, la Unién Europea y en Colombia.

2.2.1. Estados Unidos

La respuesta respecto de la titularidad, asi como de las posibles infracciones
que se origina con ocasion de la utilizacién de la TA generativa puede presentar-
se desde dos perspectivas, a saber, la suministrada por las jueces y las que surgen
de la oficina administrativa que vela por la proteccién del copyright, esto esla US
copyright office.

4 Rengifo Ernesto. La propiedad intelectual. El moderno derecho de autor. Universidad
Externado de Colombia.1996.
48 Comunidad Andina de Naciones. Decisién Andina 351 de 1993.
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2.2.1.1. El alcance jurisprudencial

La jurisprudencia estadounidense ha tenido la oportunidad de pronunciarse
en dos asuntos. El primero de ellos es el caso Stephen Thaler Vs. Shira Perlmu-
tter USCOPYRIGHT Office®, v, el segundo, corresponde a Thomson Reuters y
West Publishing V. Ross Intelligence Inc>.

La primera especie, esto es, el juicio de Stephen Thaler Vs. Shira Perlmut-
ter USCOPYRIGHT Office, surgi6 con ocasién de la “méaquina creativa” que se
trata de una IA generativa que cre6 una imagen que se denominé “una reciente
entrada al paraiso”.

El sefior Thaler evoca la creatividad del sistema de TA y manifiesta que él no
participé en este proceso creativo, empero, solicita que se dé aplicacion de la
figura del “work made for hire” o de las obras creadas por encargo para que él
pueda detentar los derechos patrimoniales que se derivan de ella. Los problemas
juridicos que se observan son el de analizar si ¢los sistemas de IA generativa
pueden ser considerados autores?, y, ¢si dichos resultados derivados de la TA
generativa son considerados obras puede existir una transferencia de derechos
patrimoniales en cabeza del dueno de la IA generativa?

En su decision la Corte sefialé que la imagen no puede ser objeto de protec-
cién juridica por la ausencia de la autoria humana®'. Destac6 que la creatividad

49 United States District Court for the District of Columbia [2023]: Thaler v. Perlmutter, No.
22-CV-384-1564-BAH

50 United States District Court for the District of Delaware [2023]: Thomson Reuters Enter.
Centre GmbH v. Ross Intelligence Inc., 694 F.Supp.3d 467, United States of America

5t In considering plaintiff's copyright registration application as to “A Recent Entrance to
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humana es la condicién sine qua non que constituye la piedra angular de la pro-
teccién que emana del copyright>?. Citando al caso SARONY en el que se discutié
si las fotografias constituian objeto de proteccién por esta disciplina, la Corte
advirtié que a pesar de que se usen dispositivos mecanicos que simplemente re-
producen una imagen, la creatividad humana est4 involucrada con la seleccién
de las luces, poner el objeto frente de la cdmara, la seleccién del “background”,
entre otros®. Agregé que el control creativo sobre la fotografia para obtenerla
hace que haya un esfuerzo que merece ser protegido®.

En lo que concierne a la definicién de autor establecié que solamente “los hu-
manos” son considerados autores y que en ningtn caso sera tutelado aquello que
no es originado por un ente que no es humano®. Frente a la discusién de la obra
por encargo, la Corte es clara en sefialar que no se puede invocar titularidad res-

Paradise,” the Register concluded that “this particular work will not support a claim to
copyright” because the work lacked human authorship and thus no copyright existed in the
first instance”. United States District Court for the District of Columbia [2023]: Thaler v.
Perlmutter, No. 22-CV-384-1564-BAH

52 Copyright is designed to adapt with the times. Underlying that adaptability, however, has
been a consistent understanding that human creativity is the sine qua non at the core of
copyrightability, even as that human creativity is channeled through new tools or into new
media. United States District Court for the District of Columbia [2023]: Thaler v. Perlmutter,
No. 22-CV-384-1564-BAH

53 United States District Court for the District of Columbia [2023]: Thaler v. Perlmutter, No.
22-CV-384-1564-BAH

54 In Sarony, for example, the Supreme Court reasoned that photograph amounted to
copyrightable creations of “authors,” despite issuing from a mechanical device that merely
reproduced an image of what is in front of the device, because the photographic result
nonetheless “represent[ed]” the “original intellectual conceptions of the author.” Sarony, 111
U.S. at 59. A camera may generate only a “mechanical reproduction” of a scene, but does
so only after the photographer develops a “mental conception” of the photograph, which is
given its final form by that photographer’s decisions like “posing the [subject] in front of the
camera, selecting and arranging the costume, draperies, and other various accessories in said
photograph, arranging the subject so as to present graceful outlines, arranging and disposing
the light and shade, suggesting and evoking the desired expression, and from such disposition,
arrangement, or representation” crafting the overall image. Id. at 59-60. Human involvement
in, and ultimate creative control over, the work at issue was key to the conclusion that the new
type of work fell within the bounds of copyright. Ibid.

55 Finally, in Naruto v. Slater, the Ninth Circuit held that a crested macaque could not sue under
the Copyright Act for the alleged infringement of photographs this monkey had taken of
himself, for “all animals, since they are not human” lacked statutory standing under the Act.
888 F.3d 418, 420 (9th Cir. 2018). While resolving the case on standing grounds, rather than
the copyrightability of the monkey’s work, the Naruto Court nonetheless had to consider whom
the Copyright Act was designed to protect and, as with those courts confronted with the nature
of authorship, concluded that only humans had standing, explaining that the terms used to
describe who has rights under the Act, like “children,” ‘grandchildren,” ‘legitimate,” ‘widow,’
and ‘widower][,] all imply humanity and necessarily exclude animals.” Id. at 426. Plaintiff can
point to no case in which a court has recognized copyright in a work originating with a non-
human
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pecto de algo de lo que no ostenta estatus juridico®. El razonamiento expuesto
en esta decisién es de suma importancia por cuanto evoca el problema principal
de la IA generativa, justamente, el analisis se orienta en establecer cuanta inter-
vencién humana es necesaria para diferenciar el uso de la TA como herramienta
y que su resultado pueda ser calificado de obra. A lo cual se suma el estudio de la
originalidad y de como se incentivara la creatividad involucrada en ella®’. Aun-
que esta decision aporta claras luces en la materia, fue objeto de apelacién. En
ese sentido, sera la Corte de Apelaciones la que ofrecera una visién en la materia.

Otra discusion de igual importancia se presenta con ocasion de las infraccio-
nes al copyright. Debido a que la TA generativa se nutre de datos que pueden ser
protegidos por el copyright, cuando ellos se incorporan en el sistema de IA sin
autorizacién del titular surge el interrogante de considerar si hay lugar a una
infraccién o por el contrario se trata de una utilizacién licita tolerada por el fair
use. Al respecto, es de destacar la reciente de decisién de la Corte del Distrito de
Delaware en el asunto Thomson Reuters y West Publishing V. Ross Intelli-
gence Inc58. Aunque este caso no involucra una inteligencia artificial generati-
va, permite observar cémo se analiza el cuestionamiento expuesto.

Los hechos del pleito son los siguientes: Thomson Reuters es propietario de
una plataforma electrénica conocida como Westlaw. Los usuarios pagan por
acceder a su contenido que incluye jurisprudencia, revistas de derecho, entre
otros. También contiene contenido editorial y anotaciones bajo la modalidad
de “headnotes”, esto es, notas de encabezado que identifican los puntos clave de
la ley y de la jurisprudencia. Thomson Reuters es el titular del material prote-
gido por el copyright dispuesto en Westlaw. De otro lado, su competidor, Ross,
produce un motor de busqueda legal que usa inteligencia artificial. Para en-
trenar a esta ultima, Ross necesitaba una base de datos de preguntas legales y
de respuestas. Ross le solicité una licencia del contenido dispuesto en Westlaw
que fue rechazada por este tltimo. En consecuencia, Ross decide negociar con
LegalEase, que es una plataforma electrénica que le explica a los usuarios cémo

56 Here, plaintiff informed the Register that the work was “[c]reated autonomously by machine,”
and that his claim to the copyright was only based on the fact of his “[o]Jwnership of the
machine.” Application at 2. The Register therefore made her decision based on the fact the
application presented that plaintiff played no role in using the Al to generate the work, which
plaintiff never attempted to correct. Ibid.

57 Undoubtedly, we are approaching new frontiers in copyright as artists put Al in their toolbox
to be used in the generation of new visual and other artistic works. The increased attenuation
of human creativity from the actual generation of the final work will prompt challenging
questions regarding how much human input is necessary to qualify the user of an Al system as
an “author” of a generated work, the scope of the protection obtained over the resultant image,
how to assess the originality of Al-generated works where the systems may have been trained
on unknown pre-existing works, how copyright might best be used to incentivize creative
works involving AI, and more. Ibid.

58 United States District Court for the District of Delaware [2023]: Thomson Reuters Enter.
Centre GmbH v. Ross Intelligence Inc., 694 E.Supp.3d 467, United States of America
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crear preguntas mediante la utilizacion de los “headnotes” de Weastlaw, con la fi-
nalidad de entrenar su inteligencia artificial bajo la modalidad de “Bulk Memos”
que corresponden a una compilacién de preguntas juridicas con respuestas po-
sitivas y negativas. “En otras palabras, Ross construyé un producto competidor
mediante el uso de los “Bulk Memos” que fueron construidos bajo la base de las
headnotes de Westlaw®®. En ese contexto, Thomson Reuters decide demandar
por infraccién a su copyright respecto del cual Ross sefiala que no es infractor y
que dicha utilizacién se encuentra tolerada bajo el “fair use” o uso justo®.

Al respecto la Corte da aplicacién de la seccién 107 del copyright Act en el
sentido de ponderar los cuatro criterios que orientan la aplicacién de esta figu-
ra, a saber, el propésito y naturaleza del uso, la naturaleza de la obra protegida,
la cantidad de la porcién utilizada, los efectos en los mercados secundarios®’.
Observa que el uso de Ross es comercial y no transformativo, es decir, no lleva
la obra a un nuevo contexto o escenario. Es puntual al indicar que Ross estaba
usando los “headnotes” de Thomson Reuter como datos para nutrir su inteligen-
cia artificial con la finalidad de competir con Westlaw®?. En cuanto al segundo
factor, esto es la naturaleza original de la obra protegida, indica que, aunque el
grado de originalidad reflejado en la base de datos de Westlaw es minimo, es
objeto de proteccién por el copyright. Respecto del tercer criterio, es decir, la
cantidad sustancial que uso el demandado de la obra protegida, mencioné que
la cantidad y la importancia de la copia realizada no es manifiesta por cuanto
para que se aplique este criterio es necesario que se haya copiado el “corazén de
la obra” situacién que no sucede en este caso®. Finalmente, el cuarto criterio,
el Juez observa que este es uno de los factores mas importantes para analizar
el fair use. Establece que el mercado primario lo constituyen las plataformas
de investigacion legal y el secundario son los datos para entrenar los sistemas
de inteligencia artificial legales. Insiste en el hecho que Ross realizé la copia
para competir con Westlaw y desarroll6 un mercado sustituto. Aclaré que poco
importa que Thomson Reuter haya usado sus datos para entrenar su propia he-
rramienta legal, el efecto en el mercado potencial es manifiesto pues el hecho de
entrenar los datos es suficiente para configurar este paso®.

Al ponderar los cuatros criterios €l juez decide fallar en favor de Thomson
Reuter y negar la excepcién de fair use65. En consecuencia, esto comportaria
mantener el sistema del copyright en el que se requiere la autorizacién previa y
expresa por parte del autor para evitar estar incursos en una infraccién.

9 Ibid.
€ Ibid.
ot Ibid..
62 Ibid.
63 Ibid.
o4 Ibid.
s Ibid.
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En el marco de la economia creativa conduce a afirmar que los productores o
los proveedores de sistemas de inteligencia artificial generativa requeririan de la
autorizacién previa y expresa de los autores para nutrir sus sistemas, situaciéon
que no se ha presentado en la practica. Precisamente, el nimero de demandas
interpuestas por autores de diferentes sectores de la economia creativa confir-
man lo expuesto. A titulo de ilustracion, nétese, la demanda interpuesta por los
artistas Sarah Anderson, Kelly McKernan y Karla Ortiz, contra un sistema de
IA denominado “Stable Difussion” que se construyé mediante el uso de 5 billo-
nes de imagenes que estaban en la red, fueron utilizados por Stability y Runway
para crear el sistema de TA en mencién. Involucra a Midjourney, Deviar Art
entre otros que usan el modelo para generar las imégenes. El juez del distrito,
Wiliam Orrick, decidié mantener las demandas por infraccién al copyright®. Es-
tableci6 que existia evidencia suficiente de que Stable Difussion esta contruido
sobre material protegido y la manera en que opera necesariamente evoca copias
o elementos protegidos®’.

En el campo de la musica puede destacarse la demanda interpuesta por Sony
Music Entertainment, Universal Music Group, and Warner Records contra
Suno y Udio. Sony Music, Universal y Warners Records sefialan que Suno y
Udio, dos sistemas de inteligencia artificial, ilegalmente copiaron y reproduje-
ron musica protegida por copyright para entrenar sus modelos de IA. Las pro-
ductoras sefialan que las acciones de estas compafifas amenazan con causar
dafio a la industria musical, a los artistas y a los sellos discograficos. Aunque
Suno y Udio admiten que sus modelos si fueron entrenados con canciones prote-
gidas, sefialan que la utilizacién no es infractora por cuanto se hizo en el marco
del fair use, asi como de secretos empresariales®®.

El sector literatura es otro afectado, precisamente, la demanda que presenté
el New York Times (en adelante NYT) contra OpenAl and Microsoft con-
firman lo expuesto. EI NYT present6 una demanda contra estos taltimos, por el
uso de material protegido, esto es, sus articulos para nutrir sus sistemas de TA.
La demanda también advierte la dificultad con las alucinaciones que suceden
cuando los chatbots generan o insertan de manera automata informacién falsa
que es atribuida de manera equivocada a esa fuente®.

66 Judge Orrick denies in part motion to dismiss: Sarah Andersen copyright lawsuit survives
on claim of copyright and Lanham Acthttps://chatgptiseatingtheworld.com/2024/08/12/judge-
orrick-denies-in-part-motion-to-dismiss-sarah-anderson-copyright-lawsuit-survives-on-claim-
of-copyright/ Consultado el 14 de marzo de 2025.

o7 Ibid.

o8 https://iprmentlaw.com/2024/07/13/record-labels-sue-ai-platforms-making-music-udio-v-
universal-sony-warner/

9 The New York Times demanda a OpenAl y Microsoft por utilizar sus articulos para entrenar
a ChatGPT. https://www.programaticaly.com/portada/the-new-york-times-demanda-openai-
microsoft-entrenar-chatgpt. Consultado el 14 de marzo de 2025.
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La moda es otra industria amenazada. Los disefiadores y artistas también
estan ejerciendo acciones contra los proveedores de estos sistemas. La accién
de clase interpuesta por el artista Alan Giana contra Shein confirman lo ex-
puesto. Precisamente, Giana afirma que la tecnologia que utiliza Shein, a saber,
un algoritmo y un software que utiliza IA copia los disenos de los artistas sin su
permiso para reproducirlos sin autorizacién de sus autores para plasmarlos en
los productos que ofrece en venta.

Como puede observarse la economia creativa en Estados Unidos est4 recu-
rriendo a las acciones legales para proteger el esfuerzo creativo humano. El fallo
de Thomson Reuters y West Publishing contra Ross Intelligence Inc cons-
tituye un precedente a considerar. La inteligencia artificial generativa no puede
basarse en datos que no cuenten con autorizacién previa y expresa del autor
del contenido involucrado. Asi mismo, el uso del fair use no puede considerar-
se como un medio de defensa valido que los productores de los sistemas de TA
puedan ampararse. No obstante, hasta que no exista un pronunciamiento de
la Corte Suprema de Justicia de los Estados, sera la practica de los jueces de
grados inferiores que nos conduzcan a observar cémo se analizara este tipo de
comportamientos.

Ahora bien, frente a este contexto debe analizarse las actuaciones que des-
pliega la oficina que vigila la proteccién del copyright en dicho pais.

2.2.1.2 La posicién de la uscopyright office

Desde el afno 2023 la oficina estadounidense anuncié una iniciativa amplia
que comprendia a diversos sectores para construir una visién conjunta respecto
de la inteligencia artificial y su relacién con el copyright. Empero, ello no quiere
significar que no se hayan presentado cuestionamientos a esta situacién con an-
terioridad. Precisamente, es de destacar que surgieron preguntas con ocasién de
la intervencion de la inteligencia artificial en el proceso creativo, es decir, cémo
esta herramienta permite generar de manera auténoma contenido susceptible
de ser protegido por el copyright. El asunto de Kris Kashtanova contra US
COPYRIGHT OFFICE71 confirma lo expuesto. Los hechos que motivaron la
accion son los siguientes: Kris Kashtanove hace un cémic denominado Zarya of
the Dawn. Se compone de un guién y de una serie de iméagenes que lo reflejan.
Las imagenes son generadas sin la intervencién humana, a saber, por el sistema
de IA conocido como Midjourney.

w0 Meghan Hall. Copyright Class Action Targets Shein’s Use of AI and ‘Algorithms’ https://
sourcingjournal.com/topics/business-news/shein-class-action-lawsuit-copyright-
infringement-alan-giana-artificial-intelligence-machine-learning-algorithm-504806/
https://www.copyright.gov/docs/zarya-of-the-dawn.pdf

71
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MASHTANOVI
MICIOURNEY

Pues bien, la oficina estadounidense en primera instancia decidié conceder
la proteccién tanto al texto como a las imégenes alli contenidas. No obstante,
posteriormente, decide redefinir el alcance de la protecciéon y sefiala que tnica-
mente sera objeto de proteccion la historia escrita por ella producto de su talen-
to humano. Respecto de las imagenes, decide negarla por cuanto los graficos no
surgen del ingenio humano sino de una tecnologia proveniente de la inteligencia
artificial. En consecuencia, el requisito de autoria humana es necesario para que
se reconozca dicha proteccién’.

En el afio 2024 esta autoridad decidié sacar una serie de reportes que tienen
por objeto analizar su relaciéon con diversos ambitos de los procesos creativos.
El primer vinculo fue el de analizar las réplicas o copias digitales, respecto del
cual examiné el derecho de privacidad y el de publicidad. Observé las leyes fe-
derales y su relacién con el copyright y con las marcas. Destacé la necesidad de
establecer una legislacion federal respecto de la materia objeto de proteccién,
de las personas beneficiarias de la misma, en qué casos se considera que hay in-
fraccién, indemnizacién de perjuicios, entre otros aspectos™. En enero de 2025

7 Ibid.

& The Office’s registration practices follow and reflect these court decisions. The Office collects
its understanding of the law in the Compendium of U.S. Copyright Office Practices (Third
Edition), which provides standards for examining and registering copyrighted works.
Following the cases described above, the Compendium explains that the Office “will refuse to
register a claim if it determines that a human being did not create the work.” U.S. COPYRIGHT
OFFICE, COMPENDIUM OF U.S. COPYRIGHT OFFICE PRACTICES § 313.2 (3d ed. 2021)
(“COMPENDIUM (THIRD)”) (providing examples of works lacking human authorship such as
“a photograph taken by a monkey” and “an application for a song naming the Holy Spirit as
the author of the work”). Ibid.

7 US Copyright Office. Copyright and artificial Intelligence. Part. 1 Digita Replicas. https://
www.copyright.gov/ai/Copyright-and-Artificial-Intelligence-Part-1-Digital-Replicas-Report.pdf
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publicé el segundo reporte sobre la relacion existente entre el copyright y la in-
teligencia artificial. Los ejes teméticos que analiza en este informe se orientan
al estudio de la IA generativa. Trata de esclarecer el uso asistido por inteligencia
artificial en el proceso creativo, la utilizacién de prompts, inputs expresivos, la
modificacién y combinacién de contenido generado por IA.”

En relacién con el primer aspecto, esto es, la necesidad de la autoria huma-
na, la oficina es clara en mantener su posiciéon de que para que se conceda la
proteccién se requiere de la intervencién humana. Respecto del segundo y tercer
aspecto, esto es los usos asistidos por IA expresa que “hay que hacer una distin-
cién importante entre usar la IA como herramienta para asistir en la creacién de
la obra, de usar la IA como “stand-in”, es decir, como “sustituto” de la creatividad
humana. Mientras que la utilizacién asistida en el proceso creativo no limita la
proteccién por el copyright, utilizaciones en los que el sistema de IA hace selec-
ciones expresivas requiere mayor analisis. La distinciéon dependera en cémo el
sistema es utilizado, pero no en sus caracteristicas inherentes’.

Sobre el prompt, esto es, las instrucciones dadas en lenguaje escrito para que
el sistema produzca un resultado, la oficina sefiala que “la brecha existente entre
el prompt y el resultado/output de las ideas en una expresion fija, muestra que
el sistema es ampliamente responsable de la determinacién de los elementos
expresivos en el resultado. En otras palabras, los prompt podrian reflejar la con-
cepcién o la idea de una persona, pero no controlan la manera en que esa idea se
expresa. Esto es aiin mas claro en la IA generativa en el que el sistema puede mo-
dificar o reescribir internamente el prompt””’. Aclara que el hecho de un prompt
pueda generar multiples outputs/resultados muestra la falta de control humano.

En cuanto al cuarto aspecto, esto es los inputs expresivos, es de anotar que
los sistemas de Al toman datos en la forma de textos, imégenes, audio, video o
combinacién de estos que pueden arrojar un resultado. A titulo de ejemplo se-
fiala que un humano puede crear una imagen original que nutre al sistema que

Consultado el 15 de marzo de 2025.
s US Copyright Office. Copyrightability. Part 2. https://www.copyright.gov/ai/Copyright-and-

Artificial-Intelligence-Part-2-Copyrightability-Report.pdf. Consultado el 15 de marzo de 2025.
6 The Office agrees that there is an important distinction between using Al as a tool to assist
in the creation of works and using Al as a stand-in for human creativity. While assistive uses
that enhance human expression do not limit copyright protection, uses where an Al system
makes expressive choices require further analysis. This distinction depends on how the system
is being used, not on its inherent characteristics. https://www.copyright.gov/ai/Copyright-and-
Artificial-Intelligence-Part-2-Copyrightability-Report.pdf
The gaps between prompts and resulting outputs demonstrate that the user lacks control over
the conversion of their ideas into fixed expression, and the system is largely responsible for
determining the expressive elements in the output. In other words, prompts may reflect a
user’s mental conception or idea, but they do not control the way that idea is expressed. This
is even clearer in the case of generative Al systems that modify or rewrite prompts internally.
https://www.copyright.gov/ai/Copyright-and-Artificial-Intelligence-Part-2-Copyrightability-
Report.pdf
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da como resultado una imagen con otro color. Estos inputs expresivos, aunque
pueden ser vistos como una forma de prompt, son diferentes de aquellos que
transmiten los resultados de las comunicaciones que expresan los deseos. En
este evento la oficina del copyright diferencia cuando una creacién realmente
expresa la creatividad del ser humano de aquel proceso “creativo” que surja de la
TA. Un ejemplo permite reflejar la situacion: el prompt se compone del siguiente
texto: “Una mujer cyborg en la que salen flores de su cabeza, fotorealismo, ilu-
minacion cinematica, hiperrealismos, 8K, hiperdetallado. El Input es un dibujo
que hizo el humano, el output es la imagen que corresponde a la TA”

Prompt Input
“a Young r_ubnrg Wman

(((roses))) flowers coming
out of her head,
photorealism, cinematic
lighting, hyper realism, 8k,
hyper detailed.”

En esta situacion, la oficina estadounidense sefiala que se reconoceri la pro-
teccién del input. En relacién con el output, establece el alcance del derecho al
indicar: “Registro limitado a la imagen humana inalterada que es claramente
perceptible en el depdésito y separable de la expresion no humana que es excluida
de la reivindicacién””. Como se observa, la declaracién o manifestacion que se
hace en el registro es fundamental para determinar el alcance de la proteccién
por parte de esta autoridad. Agrega que en la medida en que el output refleje de
manera perceptible el input, el humano sera autor de esa porcién del output®.
La misma consideracion aplica para el caso obras derivadas en el sentido de se-
fialar que la expresiéon humana perceptible sera protegida por el copyright, mas
no los elementos generados por 1A%,

. Ibid.

” Registration limited to unaltered human pictorial authorship that is clearly perceptible in the
deposit and separable from the non-human expression that is excluded from the claim.”12

As illustrated in this example, where a human inputs their own copyrightable work and that
work is perceptible in the output, they will be the author of at least that portion of the output.
As illustrated in this example, where a human inputs their own copyrightable work and that
work is perceptible in the output, they will be the author of at least that portion of the output.
Their own creative expression will be protected by copyright, with a scope analogous to that in

80

81
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Finalmente, las modificaciones y disposiciones que se hace de los contenidos
generados por IA, la autoridad establece, que, si un humano organiza, seleccio-
na, modifica el material generado por IA que da como resultado una expresién
creativa original podra ser protegido por el copyright. Esclarece y advierte que
el material general producido de manera auténoma por IA no sera protegido por
el copyright®.

Asi pues, la oficina estadounidense parece estar en sintonia con la autoridad ju-
ridicial, precisamente, los dos cuerpos sefnalan que la proteccién a las creaciones
debe nacer del humano. No obstante, la USCOPYRIGHT Office parece ser maés
abierta a la admisibilidad de la proteccién de creaciones asistidas por IA. En ese
contexto, da apertura a la posibilidad de utilizar la herramienta con la salvedad
de que para que sea protegido el resultado se requiere una manifiesta expresion
creativa del ser humano. Por otra parte, de manera acertada la autoridad judicial
es mds severa en cuanto a la utilizacién que hacen terceros respecto de contenidos
protegidos al incorporarlos sin autorizacion en los sistemas de IA. La negativa a
reconocer que se trata de un uso transformativo confirma lo expuesto.

Asi pues, la economia creativa que emana del hombre sigue siendo relevante
para generar expresiones que pueden ser protegidas por la propiedad intelec-
tual, puntualmente, por el derecho de autor o el copyright. En ese contexto, es
claro que las industrias creativas siguen encontrando en la propiedad intelectual
un instrumento de proteccién que le permite promover riqueza y empleo en una
nacion. Precisamente, los creativos en Estados Unidos se encuentran utilizando
con mayor frecuencia esta tecnologia; algunos sectores la rechazan, precisamen-
te, la huelga de actores de Estados Unidos confirma lo expuesto®?, no obstante, la
IA generativa es un instrumento que dia a dia cobra mayor utilizacién. También
debe advertirse que, siguiendo los postulados de la oficina estadounidense y de
la practica judicial, cada caso serd analizado de manera concreta y se estudiara
al momento de solicitar la proteccién mediante acciones de infraccién o de re-
conocimiento de derechos. Frente a este panorama resulta necesario observar
la postura de la Unién Europea toda vez que ha fijado parametros en la materia.

a derivative work. Just as derivative work protection is limited to the material added by the later
author, 125 copyright in this type of Al-generated output would cover the perceptible human
expression. It may also cover the selection, coordination, and arrangement of the human-
authored and Al-generated material, even though it would not extend to the Algenerated
elements standing alone.

82 Generating content with Al is often an initial or intermediate step, and human authorship
may be added in the final product. As explained in the AI Registration Guidance, “a human
may select or arrange Al-generated material in a sufficiently creative way that ‘the resulting
work as a whole constitutes an original work of authorship.”126 A human may also “modify
material originally generated by Al technology to such a degree that the modifications meet the
standard for copyright protection.” Ibid.

83 https://www.dw.com/es/actores-de-hollywood-ratifican-acuerdo-que-puso-fin-a-la-
huelga/a-67643489
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2.2.2. Union Europea

La Unién Europea recientemente publicé un reglamento de inteligencia arti-
ficial cuyo objetivo es mejorar el funcionamiento del mercado interno mediante
el establecimiento de un marco juridico uniforme, “en particular para el desa-
rrollo, la introduccién en el mercado, la puesta en servicio y la utilizacién de sis-
temas de inteligencia artificial (en lo sucesivo, «sistemas de IA») en la Unién”#,
De manera general contiene un capitulo relativo a las disposiciones generales,
otro destinado a las practicas de IA prohibidas, otro relativo a las obligaciones
de transparencia de los proveedores y responsables del despliegue en determina-
dos sistemas de IA, medidas de apoyo a la innovacién, gobernanza, entre otros
aspectos. No obstante, no tiene disposiciones especificas que regulen el impacto
de la TA en el campo de la economia creativa y de la propiedad intelectual. En
consecuencia, resulta necesario analizar las disposiciones internas que regulan
la proteccién juridica de las industrias creativas a través de la propiedad intelec-
tual. Posteriormente, se analizara el alcance que han presentado los jueces en la
materia.

2.2.2.1. El alcance normativo

Es de advertir que no existe en la Unién Europea un instrumento juridico que
defina a las industrias creativas o a la economia creativa, no obstante, su protec-
cién juridica se ha enmarcado en el régimen general de la propiedad intelectual,
especificamente, por el derecho de autor. En ese contexto es de advertir que tres
directivas regulan al derecho de autor a saber, las Directivas 96/9/CE, 2001/29/
CE y la 2019/790. Para los propésitos de este articulo llama la atencién las dis-
posiciones contenidas en este tiltimo instrumento, esto es, la Directiva 2019/790
relativa a “los derechos de autor y derechos afines en el mercado tnico digital”.

Esta norma mantiene las disposiciones contempladas en las anteriores di-
rectivas, en ese sentido, el autor conserva las facultades de autorizar o prohibir
determinados actos con ocasion de la utilizacién de sus obras, por consiguien-
te, el derecho de reproduccién, comunicacién publica, la puesta disposicion, el
derecho de distribucién, entre otros, pertenece al autor. También establece un
régimen relativo a las excepciones y limitaciones que vino a ser modificado por
la Directiva 2019/790 al establecer normas puntuales que podrian tener relacién
con la inteligencia artificial. El régimen europeo de excepciones y limitaciones
corresponde a un sistema de clausula cerrada, esto quiere significar que para que

84 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° 300/2008, (UE) n° 167/2013, (UE) n° 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 (Reglamento de Inteligencia Artificial).
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opere se requiere de una norma expresa que la contemple, que la explotaciéon no
cause perjuicio a los intereses legitimos del autor y que no cause un perjuicio a
sus intereses legitimos, esta descripcién se conoce como la regla de los 3 pasos.
En el evento en que no se configure uno de ellos serd necesario solicitar la auto-
rizacién previa y expresa del autor para evitar estar incurso en una infraccion.

Pues bien, en lo que concierne a los sistemas de inteligencia artificial es de
resaltar las excepciones que establece el legislador europeo, particularmente,
con la mineria de textos y de datos®. En ese panorama es definida como “toda
técnica analitica automatizada destinada a analizar textos y datos en formato
digital a fin de generar informacién que incluye, sin caricter exhaustivo, pau-
tas, tendencias o correlaciones”®. Paula Vega indica que “la mineria de datos se
trata de una técnica que, a través de sistemas estadisticos y de inteligencia de
datos, procesa la informacién contenida en bases de datos tratando de buscar
patrones”.

Puede diferenciarse entonces dos excepciones distintas: la primera a favor de
organismos de investigacién e instituciones del patrimonio cultural, la segunda

85 “Articulo 3 Mineria de textos y datos con fines de investigacién cientifica 1. Los Estados
miembros estableceran una excepcion a los derechos previstos en el articulo 5, letra a), y
el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 96/9/CE, el articulo 2 de la Directiva 2001/29/CE,
y el articulo 15, apartado 1, de la presente Directiva con respecto a las reproducciones y
extracciones realizadas por organismos de investigacién e instituciones responsables del
patrimonio cultural con el fin de realizar, con fines de investigacién cientifica, mineria de
textos y datos de obras u otras prestaciones a las que tengan acceso licito. 2. Las copias de
obras u otras prestaciones hechas de conformidad con el apartado 1 se almacenaran con un
nivel adecuado de seguridad y podran conservarse con fines de investigacién cientifica, en
particular para la verificacién de resultados de la investigacion. 3. Los titulares de derechos
estaran autorizados a aplicar medidas para garantizar la seguridad e integridad de las redes
y bases de datos en que estén almacenadas las obras u otras prestaciones. Dichas medidas no
iran maés alld de lo necesario para lograr ese objetivo. 4. Los Estados miembros alentaran a los
titulares de derechos, organismos de investigacion e instituciones responsables del patrimonio
cultural, a trabajar juntos para establecer las mejores practicas comunes para la aplicacién de
la obligacién y de las medidas contempladas en los apartados 2 y 3, respectivamente.
Articulo 4 Excepcién o limitacién relativa a la mineria de textos y datos 1. Los Estados
miembros establecerdn una excepcién o limitacién a los derechos previstos en el articulo
5, letra a), y el articulo 7, apartadol, de la Directiva 96/9/CE, el articulo2 de la Directiva
2001/29/CE, el articulo 4, apartado 1, letras a) y b), de la Directiva 2009/24/CE vy el articulo
15, apartado 1, de la presente Directiva con respecto a las reproducciones y extracciones de
obras y otras prestaciones accesibles de forma legitima para fines de mineria de textos y datos.
2. Las reproducciones y extracciones realizadas de conformidad con el apartado 1 podran
conservarse durante todo el tiempo que sea necesario para fines de mineria de textos y datos. 3.
La excepcién o limitacién establecida en el apartado 1 se aplicara a condicién de que el uso de
las obras y otras prestaciones a que se refiere dicho apartado no esté reservado expresamente
por los titulares de derechos de manera adecuada, como medios de lectura mecénica en el caso
del contenido puesto a la disposicion del publico en linea. 4. 1. El presente articulo no afectara
a la aplicacion del articulo 3 de la presente Directiva”

86 Articulo 2.
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en beneficio de todos los demas. “El articulo 3 de la directiva de 2019 incluye
una excepcion a los derechos de reproduccién de obras y extraccién de datos de
bases de datos a favor de organismos de investigacion e instituciones responsa-
bles del patrimonio cultural para realizar, con fines de investigacién cientifica,
mineria de textos y datos de obras u otras prestaciones a las que tengan acceso
licito.

El acceso licito se define como el acceso a contenidos basado en una politica
de acceso abierto o por medio de disposiciones contractuales entre titulares de
derechos y organismos de investigacién o instituciones responsables del patri-
monio cultural, como suscripciones, o por otros medios licitos (por ejemplo,
suscripciones a publicaciones). Por supuesto, las copias obtenidas en este proce-
so de mineria deben utilizarse inicamente con los fines previstos y ser almace-
nadas bajo medidas de seguridad apropiadas para evitar su uso ilicito”¥.

Adicionalmente, “el articulo 4 de la directiva de 2019 establece que cualquiera
—incluyendo entidades privadas o publicas no afectadas por el primer supues-
to— pueda realizar ciertas reproducciones y extracciones de obras y otras pres-
taciones accesibles de forma legitima para fines de mineria de textos y datos. Es
decir, se puede aplicar cuando un usuario tenga acceso a las obras, por ejemplo,
obteniéndolo de una biblioteca, o también cuando se haya puesto a disposicién
del publico en linea en paginas web u otros servicios digitales.

No obstante, esta excepcién esta limitada a aquellos casos en que los titulares
de derechos no se hayan reservado de forma adecuada los derechos de hacer
reproducciones y extracciones con fines de mineria de textos y datos”®.

La mineria de datos tiene relacion estrecha con la inteligencia artificial como
se analiz6 anteriormente por cuanto con esta técnica se analiza y extrae datos
relevantes para el usuario que le permita llegar un resultado especifico, es decir,
los analiza. Por su parte la inteligencia artificial los utiliza de manera automa-
tizada y facilita la obtencién de un resultado sin la intervencién humana. Es de
advertir que esta técnica, evoca cuestionamientos por cuanto dichos datos pue-
den ser objeto de proteccién por el derecho de autor® o la propiedad intelectual,

87 Ibid.

88 Ibid.

89 El problema que plantea la mineria de datos respecto los derechos de autor se encuentra
precisamente en la informacién a analizar ya que en ocasiones esta estara formada por obras
que sea necesario reproducir o extraer de bases de datos, ambas actividades requiriendo
autorizacion para su realizacion a falta de una excepcién que las ampare. Es cierto que algunas
de las actividades necesarias para el desarrollo de actividades de mineria de datos si que estan
amparadas por excepciones de las incluidas en la lista de la directiva de 2001, pero ni estas
estaban adaptadas a las actividades de mineria de datos digital, ni las excepciones habian sido
admitidas por todos los estados de la Unién”Vega Garcia, P. 2022. Las nuevas excepciones
al derecho de autor en la Unién Europea: en favor del empleo de la tecnologia digital en la
investigacién y la educacién. Revista de derecho Privado. 43 (jun. 2022), 389-397. DOIL:https://
doi.org/10.18601/01234366.43.15.
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en consecuencia, la dificultad reside en determinar qué tipo de utilziaciones se
encuentran comprendidas en dicha excepcion.

Asi pues, para que un productor de dichos sistemas sea beneficiario de la
excecion y limitacién del articulo 3 deber4 tratarse de un organismo de investi-
gacién o una entidad de patrimonio cultural para fines de investigacién. La uti-
lizacién admitida es para mineria de datos con fines de investigacién cientifica
y el tinico derecho que se excepciona es la reproduccién. Esto quiere signifcar
que si se quiere utilizar la obra para realizar una explotacién diferente con una
finalidad distinta debera contar con la autorizacién previa y expresa del titular.
En el mismo sentido, el articulo 4 trata de favorecer a personas distintas del
supuesto del articulo 3 con la salvedad de que el autor no debera haberse reser-
vado dicha facultad, en otras palabras, para evitar la aplicacién de esta regla se
requerird que al autor no se haya reservado de manera expresa la explotacién
de est4 facultad. En el evento contrario se aplicara lo previsto en la excepcion.

Asi pues, surge el cuestionamiento de si la TA vinculada con la mineria de da-
tos y de textos se encuentra comprendida en dicha excepcién. Como se observa
el texto de la norma guarda silencio al respecto, esto conduciria a sefialar que la
TA no se encuentra establecida en el marco de dicha excepcién y limitacién, por
consiguiente, cualquier utilizaciéon que se haga de la TA ya sea para entrenar sis-
temas, modelos o para generar contenido por la IA no se encuentra cubierta, por
consiguiente, los proveedores de dichos sistemas estarian obligados a solicitar la
autorizacién correspondiente del autor.

Ahora, desde la pespectiva del Reglamento sobre IA, despunta relevante se-
fialar que la proteccion de la propiedad intelectual y de los derechos de autor se
mantiene mediante el establecimiento de una serie de obligaciones en materia
de transparencia sobre los contenidos que se utilizan en materia de entrena-
miento, es decir, de “c6mo se obtienen y qué medidas se han implementado para
respetar el derecho a la exclusién u opt-out de aquellos titulares que no quieren
que sus contenidos se utilicen para el entrenamiento”®. Al respecto el articulo
53.1 literal b del mismo establece para los proveedores de dichos sistemas el de-
ber de elaborar y mantener actualizada la informacién y documentacioén que in-
tegra el modelo de TA. Agrega que existe la necesidad de observar y proteger los
derechos de propiedad intelectual e industrial, entre ellos al secreto empresarial.
Asi mismo, indica que los proveedores deben establecer directrices para cumplir
el derecho de la Unién en materia de derechos de autor. Es especifico en indicar
que el informe debe ser detallado®!. Adicionalmente, establece que dicha obliga-

%0 https://blogip.garrigues.com/propiedad-intelectual/transparencia-vs-propiedad-intelectual-un-
equilibrio-dificil-para-el-reglamento-de-inteligencia-artificial

Articulo 53 Obligaciones de los proveedores de modelos de IA de uso general 1. Los proveedores
de modelos de IA de uso general: a) elaboraran y mantendran actualizada la documentacién
técnica del modelo, incluida la informacién relativa al proceso de entrenamiento y realizaciéon
de pruebas y los resultados de su evaluacién, que contendrd, como minimo, la informacién
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cién no se aplicara a los proveedores de IA que se divulguen con arreglo a una
licencia libre y de cédigo abierto que permita la utilizaciéon de dicho modelo®2.

De lo expuesto puede inferirse que el reglamento no establece de manera ex-
presa normas sobre la proteccién de la propiedad intelectual y pareciese que sera
suficiente respetar las directivas y reglamentos que se han dispuesto en la materia.
Ahora, desde la perspectiva de las excepciones y limitaciones es de anotar que el
reglamento mantiene la excepcién de mineria de datos, “pero busca asegurar que
se respete a aquellos titulares de obras protegidas que no quieran que se utilicen
sus contenidos para el entrenamiento de sistemas de IA y ejerciten su derecho a la
exclusion u opt-out. Se trata de una exigencia de cumplimiento “desde el disefio”
que no especifica cudles son las herramientas adecuadas o cémo deben emplearse,
dejando que sea cada proveedor el que decida cudl es la forma més adecuada”?.

Asi pues, nuevamente, surge el cuestionamiento de considerar si la excepcion
de mineria de datos comprende a los sistemas de IA. Para dar respuesta a este
interrogante resulta necesario observar cudal ha sido el alcance que la practica
judicial ha brindado.

2.2.2.2. El alcance jurisprudencial.

El Tribunal de justicia de la Unién Europea no ha tenido oportunidad de pro-
nunciarse respecto de las excepciones y limitaciones previstas en dicha norma.

establecida en el anexo XI con el fin de facilitarla, previa solicitud, a la Oficina de TA y a las
autoridades nacionales competentes; b) elaboraran y mantendran actualizada informacion y
documentacién y la pondran a disposicién de los proveedores de sistemas de IA que tengan
la intencién de integrar el modelo de TA de uso general en sus sistemas de IA. Sin perjuicio
de la necesidad de observar y proteger los derechos de propiedad intelectual e industrial y
la informacién empresarial confidencial o los secretos comerciales de conformidad con
el Derecho de la Unién y nacional, dicha informacién y documentacién: i) permitira a los
proveedores de sistemas de IA entender bien las capacidades y limitaciones del modelo de TA
de uso general y cumplir sus obligaciones en virtud del presente Reglamento, y ii)contendra,
como minimo, los elementos previstos en el anexo XII; ¢) estableceran directrices para cumplir
el Derecho de la Unién en materia de derechos de autor y derechos afines, y en particular,
para detectar y cumplir, por ejemplo, a través de tecnologias punta, una reserva de derechos
expresada de conformidad con el articulo 4, apartado 3, de la Directiva (UE) 2019/790; d)
elaboraran y pondran a disposicién del publico un resumen suficientemente detallado del
contenido utilizado para el entrenamiento del modelo de TA de uso general, con arreglo al
modelo facilitado por la Oficina de IA.

2 2. Las obligaciones establecidas en el apartado 1, letras a) y b), no se aplicaran a los
proveedores de modelos de IA que se divulguen con arreglo a una licencia libre y de cédigo
abierto que permita el acceso, la utilizacién, la modificacién y la distribucién del modelo y
cuyos parametros, incluidos los pesos, la informacién sobre la arquitectura del modelo y la
informacioén sobre el uso del modelo, se pongan a disposicién del publico. Esta excepcién no
se aplicara a los modelos de IA de uso general con riesgo sistémico.

%3 https://blogip.garrigues.com/propiedad-intelectual/transparencia-vs-propiedad-intelectual-un-
equilibrio-dificil-para-el-reglamento-de-inteligencia-artificial
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En ese contexto, resulta necesario observar las actuaciones que estan adelantan-
do las autoridades judiciales en los Estados Miembros, por ello, no puede pasar
desapercibido el asunto LAION v Robert Kneschke de la Corte del Distrito de
Hamburgo®.

Los hechos del litigio son los siguientes: El fotégrafo Robert Kneschke pre-
senté una accién contra LAION, una organizacién sin animo de lucro que creé
un data set o un conjunto de datos para entrenar un modelo de inteligencia artfi-
cial a través del web scraping, esto es, una técnica que permite extraer informa-
cién de sitios web y almacenarlos en una base de datos®. LAION recopilé datos
de imagenes disponible al publico, entre ellas, una fotografia del demandante.
Pues bien, Robert Kneschke consideré que dicho acto era infractor de su dere-
cho de autor. Frente a lo cual el demandado sefiala que se encuentra cubierto
por la excepcién de mineria de datos y de textos previsto en la directiva®.

La Corte de Hamburgo decide no admitir la accién al senalar que la actua-
cién realizada por LAION se encuentra cubierta por la excepcién de mineria de
datos y de textos prevista en la Directiva que fue implementada por la ley alema-
na®. Consider6 que la utilizacién hecha por el demandado era para fines cien-
tificos, agregé que la naturaleza de la organizacion, al ser sin danimo de lucro,
hace que la utilizacién del dataset no sea comercial a lo cual se suma el hecho de
que fue publicada sin cobrar una suma de dinero para obtener la informacién,

94 Germany-Hamburg District Court, 310 0.22723, LAION v Robert Kneschke, [27 September 24]
95 Pacheco Chaparro, Juan Manuel y Barrero Ramirez, Laura, “Implicaciones legales del web
scraping en el entrenamiento de modelos de inteligencia artificial generativa”, en Revista La
Propiedad Inmaterial n.° 38, Universidad Externado de Colombia, julio-diciembre 2024, pp.
167-189. DOL: https://doi.org/10.18601/16571959.n38.07.
96 Germany-Hamburg District Court, 310 0.22723, LAION v Robert Kneschke, [27 September 24]
The Hamburg District Court has ruled that LAION, a non-profit organisation, did not infringe
copyright law by creating a dataset for training artificial intelligence (AI) models through web
scraping publicly available images, as this activity constitutes a legitimate form of text and
data mining (TDM) for scientific research purposes.
The photographer Robert Kneschke (the ‘claimant’) brought a lawsuit before the Hamburg District
Court against LAION, a non-profit organisation that created a dataset for training AI models
(the ‘defendant’). According to the claimant’s allegations, LAION had infringed his copyright by
reproducing one of his images without permission as part of the dataset creation process.
LAION created this dataset by aggregating publicly available images and their corresponding
textual descriptions. The dataset was made publicly available for free and could be used to
train AI models. During the creation process, LAION’s software analysed the images, including
Kneschke’s image, to ensure that the descriptions matched the image content.
The act of reproduction at issue is in principle subject to the limitation provision of Section
44b (2) UrhG. 71 (1) The download at issue was made for the purpose of text and data mining
within the meaning of Section 44b (1) UrhG. Accordingly, text and data mining is the automated
analysis of individual or multiple digital or digitised works in order to obtain information, in
particular about patterns, trends and correlations. In any case, this must be affirmed for the
act of reproduction at issue in the present case (below (a)); a teleological reduction of the
offence cannot be considered in this respect (below (b)).
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convirtiéndola de interés publico®®. Rechaza el argumento de que el web scraping
tiene una naturaleza comercial per se y que este acto también esta cubierto por
la excepcién.

Para llegar a este razonamiento diferencia la creacién del data set que puede
ser usado para entrenamiento de IA, la creacién de las redes neurales artificiales
con el data set y el uso de la IA entrenada para crear nuevo contenido de ima-
gen®. Indica que “cuando ocurre la compilacién del entrenamiento del dataset,
ni es posible prever que tan exitoso sera el segundo paso, ni tampoco el conteni-
do especifico que va a generarse con la IA entrenada”. Debido a que no se tiene
certeza legal de estos aspectos, la simple intencién de obtener un contenido ge-
nerado por IA al entrenar un dataset no es un criterio suficiente para determinar
que se hara con dicho propésito. Respecto de la reserva expresa del autor la
Corte sefala que “la reserva escrita inicamente en lenguaje natural para ser en-
tendible por la maquina debe analizarse dependiendo del desarrollo tecnolégico
existente en el tiempo relaevante en el que se usé la obra'®,

Esta decisién ha sido objeto de criticas por cuanto las excepciones y limita-
ciones deben interpretarse de manera restrictiva, en ese sentido, la mineria de
datos no comprende a la inteligencia artificial'®!, por consiguiente, pareciera que
la Corte hizo una interpretacion amplia de la misma. Despierta curiosidad por
cuanto la norma no sefiala que la reserva deba ser leida por una maquina. En el

98 The court applied **Section 60d **UrhG (TDM for scientific research purposes) rather than
**Section 44b **UrhG (TDM for non-scientific purposes), finding that LAION was a non-profit
organisation and the dataset was created for non-commercial purposes and published free of
charge, making it in the public interest.

9 7 To the extent that it is additionally argued that “Al web scraping” is about the intellectual
content of the works used for training purposes and “ultimately” about the creation of identical
or similar competing products (Schack, loc. cit.), this argumentation does not distinguish
strictly enough, in the Chamber’s opinion, between 78— on the one hand, the creation of a data
set (which is the sole subject of the dispute here) that can also be used for Al training, 79 —
among other things, the subsequent training of the artificial neural network with this data set,
and 80 - thirdly, the subsequent use of the trained Al for the purpose of creating new image
content. https://www.itm.nrw/wp-content/uploads/2024/09/2495651-en.pdf

100 However, the Chamber tends to regard a reservation of use written solely in “natural language” as
“machine understandable” (unlike the probably predominant view in the literature, see Hamann,
loc. cit., p. 131 et seq, 146 et seq. with further references to the current state of opinion, where
reference is made to a contribution by the defendant’s representatives here, namely Akinci/Heidrich,
IPRB 2023, 270, 272, who apparently also take the Chamber’s view; however, the contribution was
not directly accessible to the Chamber until the judgement was issued). However, the question
of whether and under what specific conditions a reservation declared in “natural language” can
also be regarded as “machine understandable” will always have to be answered depending on the
technical development existing at the relevant time of use of the work.

101 Sjlvia Pascua Vicente. UE: El Consejo de la Unién Europea publica las contribuciones de
los Estados miembros sobre la regulacion de la inteligencia artificial y su relacién con la
propiedad intelectualhttps:/institutoautor.org/ue-el-consejo-de-la-union-europea-publica-las-
contribuciones-de-los-estados-miembros-sobre-la-regulacion-de-la-inteligencia-artificial-y-su-
relacion-con-la-propiedad-intelectual/
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presente asunto, la reserva existia en lenguaje natural en la que indicaba que se
requeria autorizacién previa y expresa del autor para este tipo de utilizaciones,
situacién que la Corte desconocié. La lectura de este asunto lleva a concluir que
se le impone una carga mas ardua a los autores por cuanto deben establecer las
reservas a la utilizacion de su obra en lenguaje natural y en aquel que sea com-
prensible por la mdquina para que sea valida la excepcién y limitacién!®,

Para la economia ecomia creativa esta decision es infortunada por cuanto los
creativos buscan una proteccion fuerte por la propiedad intelectual para tener
seguridad juridica en cuanto a las transacciones comerciales que ellos realicen.
Realizar interpretaciones amplias de las excepciones y limitaciones al derecho
de autor conduce a generar panoramas no competitivos en favor de la industria.
Esto lleva a que los creativos busquen otros sistemas de proteccién para ampa-
rar sus creaciones frente a este tipo de soluciones tecnolégicas.

Bajo esa Optica resulta necesario observar, cémo las industrias creativas son
protegidas en el entorno colombiano frente a este tipo de tecnologias disruptivas.

2.2.3. Colombia

La economia creativa fue objeto de regulacién juridica, precisamente, me-
diante ley 1834 de 2017 se legislé en Colombia en los siguientes términos: “Estas
seran entendidas como aquellas industrias que generan valor en razén de sus
bienes y servicios, los cuales se fundamentan en la propiedad intelectual”. De
igual manera definio a las industrias creativas como aquellos “sectores que con-
jugan creacién, produccién y comercializacion de bienes y servicios basados en
contenidos intangibles de caracter cultural, y/o aquellas que generen proteccién
en el marco de los derechos de autor.

Las industrias creativas comprenderan de forma genérica —pero sin limi-
tarse a—, los sectores editoriales, audiovisuales, fonograficos, de artes visuales,
de artes escénicas y especticulos, de turismo y patrimonio cultural material e
inmaterial, de educacién artistica y cultural, de disefo, publicidad, conteni-
dos multimedia, software de contenidos y servicios audiovisuales interactivos,
moda, agencias de noticias y servicios de informacién, y educacién creativa”.

Por consiguiente, la propiedad intelectual es una base muy importante. “El de-
sarrollo de la economia creativa requiere un sistema de derechos de propiedad in-
telectual que funcione. Estos derechos ofrecen oportunidades de varias maneras,
ya que regulan la propiedad, anaden valor y facilitan el comercio de bienes y servi-

102 find this quite controversial. The court seems to be arguing that because machines are

increasingly capable of reading and understanding plain text, then the requirement for
reservations to be “machine-readable” can be met simply by a website’s terms of service, or
any other such reservation. I don’t particularly find that compelling, but we'll see.https://www.
technollama.co.uk/laion-wins-copyright-infringement-lawsuit-in-german-court
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cios culturales, beneficiando asi a los creadores individuales y a las comunidades
creativas. Los incentivos y recompensas que proporcionan alientan la inversion y
el desarrollo de modelos de negocio sostenibles, ayudando a producir beneficios
sociales y econémicos duraderos. Ademas, dan a autores y otros creadores el dere-
cho exclusivo de controlar el uso de sus obras durante un periodo de tiempo (su-
jeto a ciertas limitaciones y excepciones permitidas). A menudo, una indiferencia
generalizada hacia los derechos de PI acttia como freno para la produccién y dis-
tribucién de bienes y servicios culturales, tanto en paises desarrollados como en
desarrollo. Solo cuando existe tal proteccion legal, los creadores pueden confiar en
que sus obras son legitimamente utilizadas y que su uso conlleva reconocimiento
y retribuciéon econémica. Los sistemas de propiedad intelectual bien disefiados
que proveen una proteccién efectiva del derecho de autor pueden transformar los
eventos culturales locales en auténticos motores de desarrollo econémico, a través
de la generacion de un flujo de ingresos para las comunidades locales en las que
los creadores producen sus obras”!%,

Asi pues, la propiedad intelectual es fundamental para la economia creativa
toda vez que conduce a “(a) mejorar el valor econémico y los canales de distri-
bucién de obras creativas/culturales; y (b) crear nuevas oportunidades para la
innovacién cultural”'™, entre otros aspectos.

Pese a ello, las industrias creativas colombianas enfrentan el cuestionamien-
to de la TA, es decir, ¢cémo las va a impactar? La respuesta a este interrogante
no es sencilla por cuanto no ha existido un pronunciamiento especifico en ese
sentido por parte de las distintas autoridades. De manera general, la Corte Cons-
titucional en una decisién de tutela manifesté que “el uso de estas herramien-
tas en la administraciéon de justicia debe respetar los derechos fundamentales
y hacerse de manera razonable y ponderada, bajo las cargas de transparencia,
responsabilidad y garantia de proteccién de datos personales.”!%. Por su parte,
la Direccién Nacional de Derechos de Autor (en adelante DNDA), entidad encar-
gada de velar por el respeto a los derechos de autor, expresé con ocasién de unas
solicitudes de registro de videos creadas con IA sin indicar quién era el artista
principal, que “ a la luz de la normativa autorial vigente no es dable considerar
que las expresiones generadas por la inteligencia artificial se enmarquen en la
categoria de obra. Asi pues, quien dio las instrucciones o ideas a dicho programa
tampoco podria estimarse como autor de tales expresiones”'%. Agregd, que los
prompts, tampoco son objeto de proteccién por cuanto el proceso creativo se
produce en la maquina sin intervencién humana'®’.

103 UNESCO. Op. cit

104 UNESCO Op. Cit.

105 Corte Constitucional, Sentencia T 323 de 2024. Exp. T-9.301.656. M.P. Juan Carlos Cortés.

106 DNDA. Resoluciéon N°263 del 9 de septiembre de 2024; DNDA, Resolucién N°262 del 3 de
septiembre de 2024.

107 DNDA. Resolucion N°263 del 9 de septiembre de 2024.

RPIID - vol. 2, n.° 2, 2025 127



Brenda Salas

De otro lado, el Congreso de la Republica cre6 la Comisiéon Bicameral de
TA con el fin de “estudiar y buscar consensos sobre las iniciativas legislativas
relacionadas con la TA”!%, La Comision solamente ha sesionado una vez y a la
fecha varios proyectos de ley se han presentado en la materia, no obstante, no
puede identificarse uno especifico que verse sobre la economia creativa y la IA
generativa'®. Ahora, en lo que concierne a las politicas publicas es de anotar que
en Colombia el Departamento Nacional de Planeacion (en adelante DNP) recien-
temente publicé un documento denominado “Politica Nacional de Inteligencia
Artificial”!'® que indica en términos generales un marco conceptual, un diagnés-
tico, una definicién de la politica, entre otros aspectos. En lo que concierne a la
propiedad intelectual, la politica vislumbra que la IA tiene riesgos, que existe la
necesidad de proteger los derechos de propiedad intelectual y de incrementar las
actividades de observancia respecto a su vulneracién!!'!. Agrega que la IA gene-
rativa comporta una serie de riesgos y que su uso puede presentar abusos para
la creacion de contenidos falsos, asi como su amplificacion a través de boots.

En suma, puede advertirse que la economia creativa colombiana sigue con-
fiando en el régimen juridico de la propiedad intelectual para obtener su protec-
cién. Actualmente, no existen disposiciones especificas que pretendan regularla
frente a esta tecnologia disruptiva. Por consiguiente, las creaciones de la IA ge-
nerativa no serian objeto de proteccién a la luz del derecho colombiano. Para
lograr algiin tipo de amparo se requerirda demostrar la intervencién humana,
la dificultad reside entonces en determinar ¢cémo es que se medira dicha con-
tribucién?, ¢se analizard por por porcentajes? o ¢bastara la descripciéon que un
solicitante haga de su aporte en el registro para beneficiarse de la protecciéon?
Son cuestionamientos que surgen para la economia creativa que aliin no encuen-
tran solucién por cuanto las autoridades no han precisado cé6mo es que se debe
realizar dicho proceso, en consecuencia, el debate sigue abierto.

3. CONCLUSION

La economia creativa es un sector que genera empleo y riqueza en una na-
cién. Para ello requiere un régimen juridico de propiedad intelectual fuerte que
permita garantizar su proteccién. No obstante, el nacimiento de tecnologias
disruptivas, esto es de la TA generativa, conducen al cuestionamiento respecto

108 https://www.senado.gov.co/index.php/el-senado/noticias/5870-el-congreso-de-la-republica-ya-

cuenta-con-una-comision-para-temas-de-inteligencia-artificial

https://prime.tirant.com/co/actualidad-prime/congreso-avanza-en-la-creacion-de-un-marco-

legal-para-la-inteligencia-artificial-en-colombia/

110 Departamento Nacional de Planeacién. Documento CONPES 4144 de 14 de febrero de 2025.
Disponible en https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/4144.pdf.
Consultado el 11 de marzo de 2025.

n Jbid.
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de cuil es la mejor manera de amparar a estas industrias. La respuesta no es
sencilla y dependera del derecho de propiedad intelectual que soporte a cada
industria creativa, asi como del pais en que se discuta.

Actualmente, muchos pronunciamientos se estan realizando en el area del
derecho de autor o copyright con soluciones diferentes en Estados Unidos y en
la Unién Europea. Los interrogantes que se analizan estan dirigidos a resolver
las infracciones por la utilizaciéon de datos o de contenidos protegidos en los
sistemas de IA sin la correspondiente autorizacién del autor o titular. En Esta-
dos Unidos, por ejemplo, se estudio el fair use para considerar las infracciones,
manifestando que dichos actos no eran tolerados por dicha doctrina. Aunque
la decisién judicial no versé sobre la TA generativa, sino de otras técnicas, la
sentencia presenta aportes en la materia. Ahora, no puede desconocerse que la
USCopyright office admite la posibilidad de proteger a las creaciones asistidas
por IA, en este tltimo caso, serd necesario que la intervencién humana sea ma-
nifiesta.

En la Unién Europea la discusion se orienta a la aplicacién del régimen de
limitaciones y excepciones que establece la directiva, particularmente, la de mi-
neria de textos y de datos. El problema juridico que subyace es el de analizar si
las utilizaciones realizadas por la TA se encuentran cubiertas por dicha excep-
cién. El tribunal de Justicia de la Unién Europea atin no se ha pronunciado en
la materia, quedando dicha discusién en cada Estado miembro, justamente, en
Alemania, la Corte de Hamrbugo la acepté con varias criticas por la doctrina.

Colombia se encuentra en medio de la influencia de Estados Unidos y de
la Unién Europea. Es de anotar que en nuestro pais no existe una excepcién y
limitacién orientada ni a la mineria de textos y de datos ni de IA. Existen algu-
nos pronunciamientos en la materia por parte de la DNDA dirigidos a negar la
proteccién a las creaciones generadas por IA, empero, parece que las creaciones
asistidas por IA podrian encontrar una fuente de proteccién. El interrogante que
nace es el de considerar cémo se analizara la intervencién humana y de la ma-
quina. Es un tema que estd sucediendo en las industrias creativas sin solucién
aparente, en consecuencia, sera la practica judicial y administrativa la que un
futuro préximo nos arroje luces por cuanto la discusién sigue abierta.
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