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Cuando la mdquina infringe la ley: responsabilidad civil
por violacién a la propiedad intelectual
a través de inteligencia artificial generativa

¢ Por qué di en agregar a la infinita

serie un simbolo mds? ;Por qué a la vana
madeja que en lo eterno se devana

di otra causa, otro efecto y otra cuita?

En la hora de angustia y de luz vaga,
en su Golem los ojos detenia.

¢ Quién nos dird las cosas que sentia
Dios, al mirar a su rabino en Praga?
“El Golem”, Jorge Luis Borges (1964)"
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1. Resumen

La inteligencia artificial (IA), junto a los algoritmos
de aprendizaje automatico o algoritmos de machine lear-
ning (ML), ha avanzado a pasos agigantados en los ul-
timos afios, produciéndose una importante serie de pro-
blematicas juridicas dentro del Derecho de la Propiedad
Intelectual, mds especificamente en el campo del Derecho
de Autor. Tratdndose ésta de una temdtica en constante
evolucidn, y sosteniéndose el presente articulo en las in-
vestigaciones mds recientes, la bibliograffa disponible
mads desarrollada y la incipiente jurisprudencia a nivel in-
ternacional, se pretende realizar un aporte cientifico de
relevancia que vaya mas alld de la ya transitada pregun-
ta por la autorfa y titularidad de los derechos sobre las
obras creadas por IA generativa. En tal sentido, partiendo
de la premisa de que las obras creadas por IA generati-
va existen ya en tiempo presente merced a una serie de
desarrollos tecnolégicos ampliamente disponibles (v. gr.,
ChatGPT, DALL-E, Microsoft Copilot, Midjourney, entre
otros), se pretende dar respuesta al siguiente interrogan-
te: ;existe responsabilidad civil por violacién a la pro-
piedad intelectual a través de IA generativa? Para el caso
de que la respuesta fuera positiva, ;quién se hara respon-
sable civilmente? Se analizaran las diferentes soluciones
propuestas a nivel internacional, con foco en los Estados
Unidos de América (EE. UU.), la Unién Europea (EU) y
el Reino Unido (RU), para finalizar luego con una mirada
sobre el tema tratado en la actualidad juridica argentina.

2. Introduccién

Desde la irrupcién, a fines del mes de diciembre de
2022, de ChatGPT en su iteracion tercera®, el campo de
la inteligencia artificial (IA) no ha vuelto a ser el mismo.

Nota DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
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la ley de propiedad intelectual N° 11.723, por INEs B. LANGENAUER, ED,
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gramas, software, por MicUeL ANGEL Emery, ED, 177-601; La patentabili-
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los Estados Unidos, por Jorce D. Perez Granpl, ED, 189-740; Contratos
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No TripeTTA, ED, 268-773; Software as a story (Protegible por derecho
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ble, Nomero 3 - Octubre 2021; OpenAl y el dictado de sentencias de
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Desarrollo Sustentable, Ndmero 11 - Febrero 2023. Todos los articulos
citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(1) Borges, J. L. (1996). “El otro, el mismo”. Buenos Aires: Emecé.

(2) OpenAl. (2022, noviembre 30). “Introducing ChatGPT". https://
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Tampoco el Derecho de la Propiedad Intelectual y, mds
en especifico, el Derecho de Autor, como se lo conoce en
el sistema de Derecho Romano Continental, o Copyright
Law en el Common Law. Lo que se presentaba original-
mente como una tematica de caracteristicas abstractas,
destinada a debates y andlisis sin demasiada proyeccién
préctica, se ha convertido con gran rapidez en una pro-
blematica que requiere de una pronta respuesta por parte
del Derecho. Si bien la mayor parte de la discusién actual
sobre IA y propiedad intelectual se ha centrado en la pre-
gunta por la autoria y la titularidad de los derechos sobre
las obras creadas, ésta no es la unica cuestion a dilucidar
respecto a las situaciones juridicas que vienen ocurriendo
en virtud de este desarrollo tecnolégico. La autoria y la
titularidad de los derechos son base y fundamento pre-
vio para una pregunta posterior y concomitante, con fines
practicos tanto en lo legal como en lo econémico: ;se
hard algin sujeto responsable en caso de que se produzca
un dafio en este &mbito? En caso de que asi lo fuera, por
mds poética que suene la inquietud, ;puede una maquina
infringir la ley en sede civil? ;O serd otro quien termi-
ne siendo considerado responsable? En definitiva, ;existe
responsabilidad civil por violacién a la propiedad intelec-
tual a través de lo que ha dado en llamarse IA generativa?

En el presente articulo, a los fines de dar respuesta a las
preguntas recién esbozadas, se hard especial hincapié en
aquellas obras creadas por lo que ha dado en llamarse TA
generativa. A renglén seguido, un repaso por las respues-
tas legales a esta materia de algunas de las jurisdicciones
mas relevantes (los Estados Unidos de América, la Union
Europea y el Reino Unido de Gran Bretafia) permitird vis-
lumbrar con mayor claridad qué puede colegirse respecto
a la violacién de propiedad intelectual por la IA generati-
va. En vistas de ello, se analizard la todavia escasa juris-
prudencia resultante a mediados del afio 2024, y algunos
de aquellos casos atin pendientes de resolucioén en los EE.
UU. Como colofén de lo anterior, a modo de contraste, se
reparard en el estado actual de esta problemadtica en la Ar-
gentina, junto a algunas recomendaciones de lege ferenda.
Por ultimo, se arribard a las conclusiones preliminares en
virtud de todo lo antedicho.

Corria el afio 1964 cuando el afamado escritor argen-
tino Jorge Luis Borges publicaba “El Golem™® y nos re-
galaba una idea que ha sido revitalizada por la Ciencia de
Datos y la Estadistica para repensar los interrogantes que
surgen merced a la IA. El gélem, segiin la mitologia he-
brea, es una “figura humana hecha normalmente de barro
o arcilla a la que se insufla vida para que cumpla las 6r-
denes de su creador”®. Walter Sosa Escudero® rescata el
poema borgeano, toma al gélem y realiza un paralelo con
los algoritmos, convirtiendo esta mitoldgica figura en una
suerte de defectuosa creacion que se reduce al seguimien-
to de las 6rdenes dadas por su creador. ;Qué nos dice la
creacion de su creador? (Es tan lineal la responsabilidad
del creador sobre su creacién? ;jPuede la creacién ser res-
ponsable por si misma cuando su esencia es algoritmica?

3. Inteligencia artificial generativa

(De qué hablamos cuando hablamos de IA generativa?
En un articulo académico de reciente publicacion, Andrés
Guadamuz® da cuenta de la clasificacién actual entre lo
que se denomina IA transformadora e IA generativa. La
primera seria aquella que se presenta cuando la IA se uti-
liza simplemente como una herramienta para modificar

(3) Sosa Escudero, W. (2020). “Borges, Big Data y yo” (1° ed.).
CABA: Siglo XXI Editores Argentina.
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https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm2abstract_id=4371204
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algo ya existente, como, por ejemplo, un software para
editar una fotografia. La segunda, en cambio, se ocupa-
ria “de la creacion de una obra enteramente nueva”?. Es
por ello que con la TA generativa estamos entrando en
un territorio inexplorado, donde mediante el uso de un
algoritmo de aprendizaje automético somos testigos de la
creacioén de algo que no existia antes de que comenzara
todo el proceso creativo.

La IA generativa se encuentra actualmente en una la-
guna legal, sin ninguna legislacién nacional o supranacio-
nal que ofrezca una solucién que llegue al nicleo de los
problemas en cuestion. Existe la posibilidad real de que
se presenten demandas contra empresas que utilizan ma-
teriales protegidos por derechos de autor para entrenar sus
modelos de IA. Ha de destacarse que ello ya ha comenza-
do a suceder como, por caso, respecto de Getty Images,
que presenté una demanda contra Stability Al por haber
sido supuestamente copiadas mds de 12 millones de fo-
tografias de su coleccién sin permiso ni compensacion®.
De manera similar, tres artistas visuales presentaron una
demanda colectiva por derechos de autor contra Stability
Al por supuestamente utilizar material protegido por de-
rechos de autor para entrenar su TA.

Las imdgenes, los textos y la musica generadas por IA
plantean dudas juridicas sobre su propiedad y su atribu-
cién. Actualmente no estd claro quién posee los derechos
de autor de las obras generadas por IA: si ha de ser el
creador de la IA, o la persona que entrend la IA, o el
humano que usé el software o cualquiera de las muchas
otras posibilidades intermedias, incluida la posibilidad de
que nadie efectivamente posea dichos derechos de autor y
que dicha creacién pertenezca al dominio publico.

Hace tiempo ya que las acciones manuales y analdgicas
para crear arte ya no resultan necesarias: no necesitamos
cortar y pegar fotografias para producir un collage, como
tampoco hace falta editar un filme con maquinas que ope-
ren sobre el celuloide. Ni siquiera se necesita celuloide.
Si bien es cierto que algunos artistas puede que prefieran
continuar creando mediante métodos analégicos®, resulta
indisputable que las maquinas, los softwares y aplicativos
han alivianado la mayoria de las tareas manuales vincu-
ladas con lo creativo. El arte generado por computadoras
no es una idea novedosa, como lo explica Guadamuz?,
Como tampoco lo es el arte generado de formas automa-
tizadas, como distintas invenciones a través del tiempo ya
lo han demostrado.

(Pueden las maquinas ser lo suficientemente creativas
como para producir objetos culturales? ;Deberian ellas
mismas ser consideradas autoras de los resultados crea-
tivos que generan? ;Serdn alguna vez tan creativas como
nosotros? ;Cudl es el umbral que separa al hombre de la
maquina? Todas estas son preguntas a las que la literatura
no ha dado una respuesta Unica, y cada jurisdiccién ha
dado —o no- su propia respuesta a la pregunta. Y esas
respuestas no son asépticas a los fines de preguntarnos,
a su vez, por la violacién a la propiedad intelectual y su
correspondiente responsabilidad civil.

4. Violacién de propiedad intelectual por la 1A
generativa

Es el momento oportuno de dedicar unos parrafos a las
soluciones legales aportadas por algunas de las jurisdic-
ciones mds representativas e importantes, como son los
EE. UU,, la UE y el Reino Unido de Gran Bretana. Cada
uno de ellos presenta sus propias especificidades que me-
recen un tratamiento y andlisis aparte.

Ana Ramalho expone que “[e]n los Estados Unidos,
una obra estard protegida por la ley de derechos de autor
si es original en el sentido de que es una creacién inde-
pendiente y que muestra un minimo de creatividad”"?.

(7) Guadamuz, A., op. cit. (La traduccién es propia).

(8) Lee, T. B. “Stable Diffusion copyright lawsuits could be a legal
earthquake for Al” (2023) Ars Technica, https://arstechnica.com/tech-
policy/2023/04/stable-diffusion-copyright-lawsuits-could-be-a-legal-
earthquake-for-ai/ [Consultado por Gltima vez el 31/07/24].
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Works”, 2 Intellectual Property Quarterly, 2017, 19.
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Aunque no es legislacion aplicable, el Compendio de
Pricticas de la Oficina de Derechos de Autor de EE. UU.
establece que para que una obra sea protegida tiene que
haber sido creada por un humano para que pueda ser re-
gistrable!'?. Guadamuz profundiza en este punto analizan-
do Feist"?, un caso de la Corte Suprema estadounidense
donde se dictamind que “la seleccion, coordinacién y dis-
posicién de la informacién no es un acto que transmita
originalidad”(¥,

En el caso de la UE, Infopag cambi6 la forma en que
entendemos la autoria y la originalidad en dicha juris-
diccién. Este caso del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE), que estableci6 el requisito de que una
obra sea “creacion intelectual del propio autor”!¥, allan6
el camino para modificar el umbral de originalidad en la
UE. Esto fue profundizado, de acuerdo a Bonadio y Mc-
Donagh®, a través de Painer''”, donde la creacion inte-
lectual también debia reflejar la propia personalidad del
autor, su foque personal. (Significa esto que la origina-
lidad solo puede alcanzarse mediante la autoria humana?
(Puede haber originalidad segun la legislacién de la UE
sin interacciéon humana? El Abogado General Trstenjak,
en su opinién en Painer, parece pensar que asi es: “(...)
solo las creaciones humanas estén (...) protegidas™®®. Sin
embargo, esta opinién no es una sentencia ni una ley, es
solo una de las posibles hermenéuticas de la postura de la
UE sobre esta cuestion.

En cambio, la normativa britanica estaba a la vanguar-
dia en lo que respecta a obras generadas por computa-
dora y eso se puede apreciar ficilmente a través de su
Copyright, Designs and Patents Act del afio 1988. Ramal-
ho!'” sefiala que éste es un tratamiento legal compartido
con algunas otras jurisdicciones del Common Law, como
Hong Kong, India, Irlanda, Nueva Zelanda y Sudéfrica.
Se trata de obras generadas por un ordenador donde no
hay ningtn autor humano. La autoria en estos casos se
otorga a la persona que ha realizado los arreglos necesa-
rios para su creacion, o a la persona que provocd la crea-
cidén de la obra, segin la jurisdiccion.

La complejidad de este enigma juridico radica en el he-
cho de que tenemos, de un lado, un autor de hecho, y del
otro, un autor de derecho. ;Cudl deberia prevalecer sobre
el otro? ;Debe uno prevalecer sobre el otro o no? Jane C.
Ginsburg y Luke Ali Budiarjdo®” expresan que debemos
discriminar entre mdquinas totalmente generativas y md-
quinas parcialmente generativas, y medir correctamente
el nivel de entrada de las maquinas y los humanos para
discernir dénde se encuentra el umbral. Pamela Samuel-
son®Y, por otro lado, formula esta pregunta: ;deberian
considerarse autores conjuntos de los resultados de la
computadora tanto el usuario como el programador? ;Y
por qué conceder a alguien derechos de propiedad sobre
estas obras? Bonadio y McDonagh®? analizan las ficcio-
nes juridicas en el trabajo por encargo y las doctrinas de
adaptacion, donde las creaciones algoritmicas dejarian de
ser un problema porque serfan consideradas creaciones
realizadas por los “empleadores” de las maquinas. Es bas-
tante esclarecedor el debate que surge cuando se trata de
riesgos de infraccién de derechos de autor en la creacion
de estas obras: ;podrian programarse estas maquinas para
evitar preventivamente cometer infracciones de derechos
de autor? ;Seria eso igual a que los humanos hicieran lo
mismo o incluso mds perfecto porque las méaquinas ten-
drian acceso a bases de datos para ejecutar sus comproba-
ciones y verificaciones? No se trata de preguntas baladies
desde que, como se ha expuesto con anterioridad, ya exis-
ten reclamos judiciales al respecto.
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5. La todavia escasa jurisprudencia

En Thaler v. Perlmutter®, Stephen Thaler intenté re-
gistrar una fotografia creada enteramente por un algorit-
mo de TA, argumentando que €l era el duefio del dispositi-
vo que utilizé el software para generar la obra. La Oficina
de Derechos de Autor estadounidense rechazé la solici-
tud, alegando que, segtin la Copyright Act de 1976, solo
se pueden registrar obras con “autoria humana”. Thaler
recurrié infructuosamente esta decisiéon ante el Juzgado
Federal del Distrito de Columbia, argumentando que sus
derechos de propiedad sobre la obra derivaban del uso del
software, no de la creacién directa de la imagen. Por su
lado, en Kashtanova v. U.S. Copyright Office®, Kristina
Kashtanova intentd registrar imdgenes generadas con el
software de IA Midjourney, argumentando que su aporte
y control sobre los prompts o directivas utilizados consti-
tuian autoria suficiente para obtener la proteccion y exclu-
sividad de los derechos de autor. La Oficina de Derechos
de Autor norteamericana, otra vez, denegd el registro, in-
dicando que la falta de control humano sobre el proceso
creativo implicaba que las imdgenes no podian conside-
rarse obras de autoria humana. Amén de lo anterior, el
proyecto de Copyright Act of 2023 propone enmendar
la norma de 1976 para incluir disposiciones especificas
sobre obras generadas por IA. Aunque atin no ha sido
aprobado, su debate y andlisis legal estdn influenciando
las decisiones judiciales y administrativas actuales.

Por ultimo, en Sokolovskd 68/105?%, aunque se trata
de un caso fuera de los EE. UU., es de vital relevancia
por ser el primero en la UE en abordar la autoria de obras
creadas por IA. En una audiencia el 11 de octubre de
2023, se instruy6 al demandante, segtn el articulo 118a
del Cédigo de Procedimiento Civil, que debia probar c6-
mo se crearon las grificas en cuestion, particularmente
en lo que respecta a la autorfa. Se exigié demostrar quién
encargo a la inteligencia artificial crear las graficas y bajo
qué comision especifica. Segun el articulo 5(1) de la Ley
de Derechos de Autor de la Republica Checa, el autor es
la persona natural que cred la obra. La persona humana
otra vez.

Las méquinas siguen sin imponerse, quedando todo en
el dominio publico. Estos casos reflejan la tensién entre
las innovaciones tecnolégicas y el marco legal existen-
te sobre los derechos de autor. El criterio predominan-
te en EE. UU. se centra en la necesidad de intervencion
humana para que una obra sea registrable bajo las leyes
de derecho de autor, dejando a las creaciones totalmente
auténomas por IA fuera del alcance de la proteccién tradi-
cional de derechos de autor. Y, por su parte, exponiendo la
carencia de respuesta respecto del reverso de la moneda:
si no hay autor, si no hay proteccién, ;quién serd el res-
ponsable civil ante potenciales violaciones de propiedad
intelectual por aquellas obras que no obtuvieron protec-
cion alguna? La falta de respuesta y el silencio son toda-
via ensordecedores.

(23) Thaler v. Perlmutter, No. 22-CV-384-1564-BAH (D.D.C. 2022).

(24) “Zarya of the Dawn” (Registration No. VAU001480196).

(25) H.R. 9541 - SMART Copyright Act of 2023. https://www.con-
gress.gov/bill/117th-congress/house-bill /9541 [Consultado por dltima
vez el 31/07/24].

(26) Sokolovské 68/105. https://www.taubellegal.com/en [Con-
sultado por Gltima vez el 31/07/24].
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6. ;Y qué esta sucediendo en Argentina
mientras tanto?

En la actualidad, Argentina se enfrenta a numerosos
desafios en cuanto a la proteccién de los derechos de au-
tor en el contexto de la IA y la creacién artistica. A pesar
de los avances tecnolégicos y el creciente uso de IA en la
creacion de obras, la legislacion argentina sigue rezaga-
da en comparacién con el debate internacional. Argenti-
na auin no ha desarrollado un marco legal adecuado que
contemple estas nuevas realidades, lo que deja a las crea-
ciones asistidas por IA en un limbo legal y expone a los
autores y creadores a una falta de proteccién adecuada.

Publicado en junio de 2023, la Subsecretaria de Tecno-
logias de la Informacidn, dependiente de la Secretaria de
Innovacién Publica, dio a conocer la Disposicion 2/2023,
mediante la cual se aprobaron las “Recomendaciones para
una Inteligencia Artificial Fiable”. Esta medida tenia co-
mo objetivo establecer reglas claras para garantizar que
los beneficios de los avances tecnoldgicos sean aprove-
chados por todos los sectores de la sociedad, fortaleciendo
el ecosistema cientifico y tecnoldgico argentino. De cual-
quier manera, dichas recomendaciones no profundizaron
debidamente ni plasmaron adecuadamente respuestas a
las principales preocupaciones debatidas en el presente
articulo. Es que la Ley Nacional 11.723 de Propiedad In-
telectual, como en otros paises pertenecientes a la misma
familia juridica y tradicién romano-continental, sostiene
un enfoque preponderante de los derechos de autor dando
cuenta del reconocimiento de derechos morales de autor,
intransferibles e inenajenables, en cabeza del autor origi-
nal, el cual, claramente, es una persona humana.

7. Conclusiones

La respuesta a la pregunta sobre la autoria de la IA no
pasa por la concesion de personalidad juridica a la TA. Al
menos, esa no es la respuesta para el presente que vivi-
mos. Es, sin embargo, una respuesta en la que deberiamos
empezar a pensar antes de que sea demasiado tarde. Por
ahora, dadas las diferencias entre la legislacion del Reino
Unido, Estados Unidos y la UE, deberiamos esforzarnos
por lograr una armonizacién que haga todo lo posible para
agilizar una solucién a este problema. Argentina no puede
permanecer aislada de este debate. Una solucién legislati-
va temporal en cada jurisdiccién que vincule las ficciones
juridicas de manera sui generis para arrojar luz de manera
didfana sobre quién es el autor cuando estamos frente a
una obra creada por IA seria de gran ayuda como manera
de resolver esta problemdtica. Si no podemos responder
a la pregunta por la autorfa, ;cémo responderemos a la
pregunta por la responsabilidad? Anverso y reverso de una
misma moneda.
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PIEDAD INTELECTUAL - DANOS Y PERJUICIOS
- DANO MORAL - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
- DERECHO COMERCIAL - DANO - TRATADOS Y
CONVENIOS - RESPONSABILIDAD CIVIL - OR-
DEN PUBLICO - PERSONAS JURIDICAS - PRINCI-
PIOS GENERALES DEL DERECHO - INTERNET
- PODER JUDICIAL - DERECHOS Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES - CONTRATOS - OBLIGA-
CIONES - ECONOMIA



