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Resumen

En un contexto de aplicaciéon, cada vez mayor, de sistemas de inteligencia artificial (IA) generativa,
entendidos como aquellos modelos fundacionales de inteligencia artificial destinados a generar, con
distintos niveles de autonomia, contenidos como texto complejo, imdgenes o audio, se enfrenta el
analisis del denominado «uso transformadory de las empresas de inteligencia artificial. La atencién se
focaliza en analizar la jurisprudencia norteamericana sobre el fair use (‘uso justo') desde el obligado
equilibrio entre la libertad creativa y la proteccion de la propiedad intelectual (derechos de autor), con
especial referencia al caso Warhol; asi como también la apuesta del Reglamento sobre Inteligencia
Artificial de la Unién Europea (texto de 2023) en aras a exigir, en estos casos, una informacién trans-
parente sobre aquellos datos (y sus titulares) utilizados para su entrenamiento.
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The “transformative use” of Al companies: between creative freedom

and intellectual property rights

Abstract

In a context of increasing application of generative artificial intelligence (Al) systems, understood as those
foundational models of artificial intelligence intended to generate, with different levels of autonomy, content
such as complex text, images or audio, the analysis of the so-called “transformative use” of artificial intelli-
gence companies is faced. The focus is on analysing North American jurisprudence on “fair use” from the
obligatory balance between creative freedom and the protection of intellectual property (copyright), with
special reference to the Warhol case; as well as the commitment of the Regulation on Artificial Intelligence
of the European Union (2023 text) to demand, in these cases, transparent information on the data (and its

owners) used for its training.
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1. Derechos de autor e inteligencia
artificial (IA): planteamiento
general

En los Ultimos tiempos estamos asistiendo a un gran
revuelo en el sector audiovisual con motivo de la huelga
de guionistas de Hollywood que trae causa de la ame-
naza e intromision que el uso de la IA va a suponer en
la elaboracién de los guiones; a la polémica surgida con
motivo de la irrupcién del ChatGPT de OpenAl; al anun-
cio de Meta acerca de su modelo de IA generativa Image
Embedding Predictive Architecture (I-JEPA), que imita la
forma de razonar de la mente humana y puede llegar a
generar imagenes realistas a partir de texto, aprendiendo
de un modelo exterior que compara representaciones
abstractas de imdgenes y completa la informacién de
forma similar a cémo lo haria un humano; y a la prolife-
racion de procedimientos judiciales en los que se acusa
a los sistemas de IA generativa de vulnerar, con inusitada
frecuencia, los derechos de autor (vid. Mufioz Vela, 2023;
Saiz Garcia, 2019), pues si bien los modelos de IA gozan
de autonomia suficiente para simular la obra humana de
crear (Cerrillo y Martinez, 2020; Nifio Hernandez, Benitez
Vargas y Rico Duarte, 2023), no es menos cierto que no
todos los resultados de esa «creacion artificial» podran
considerarse, automaticamente, como una obra nueva
(Tamames Garcia-Orcoyen, 2020; Simén Altaba, 2021;
Diaz Noci, 2023).

Como es légico, este «nuevo mundoy, incardinado en un
contexto de digitalizacién (Bueno de Mata, 2020) y algo-
ritmizacion (Barona Vilar, 2021; Jiménez Cardona, 2022 y
2023; Nieva Fenoll, 2018; Vallespin Pérez, 2023), propio de
la industria del 4.0, plantea no pocos interrogantes legales
y éticos (Avila Vallecijo, 2021; Cotino Hueso, 2023; Simén
Castellano y Mird Llinares, 2023). Se plantean asi las dudas
acerca de quién serd el titular de los derechos de autor de
los contenidos creados por los modelos de IA -si puede
serlo alguien- (Amado Osorio, 2020; Villalobos Portales,
2022), ya que el usuario, el programador y el propio pro-
grama juegan cierto papel en el terreno creativo de estas
obras; sobre si los resultados de la IA estan protegidos por
los derechos de autor o a quien pertenecen los derechos
de autor de los resultados de una IA generativa; la cuestion
relativa a si los resultados de la IA infringen los derechos
de autor de otras obras; vy, finalmente, por lo que ahora
mds interesa, los interrogantes acerca de si la IA generativa
puede comportar la infraccidén, en no pocos casos, de los
derechos de autor de obras ya existentes, bien sea al copiar
dichas obras para asi entrenar la IA o, en su caso, mediante
la generacion de resultados (Bugallo Montafio, 2022).

Debate este Ultimo, especialmente judicializado en los Ulti-
mos tiempos. Sirvan de ejemplo, la class action planteada
ante una Corte del Distrito de California, sobre la base de
la vulneracién de los derechos de autor y de imagen (pero
también con implicaciones propias de la competencia
desleal y el incumplimiento contractual), por tres artistas
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pldsticas contra las compafiias Stability Al, DevianArt i Mi-
journey, vinculadas con el desarrollo y comercializacion del
software conocido como Stable Diffusion.’

En esta demanda, partiendo de la base de que la IA de Sta-
ble Diffusion se genera mediante la técnica de «difusiony,
consistente en almacenar copias comprimidas de las ima-
genes con las que se entrena al modelo, para después re-
combinarlas hasta generar imdgenes derivadas; se afirma
por las demandantes que las «nuevas imdgenesy», mas alla
de sus similitudes o diferencias con las «imagenes origi-
nalesy, estan llamadas a competir en el circuito comercial
con las originales, proyectando asi un perjuicio para los
artistas que, ante la falta de cualquier autorizacién por
su parte, acabardn por generar una clara vulneracién de
sus derechos de autor. A juicio de las demandantes, en
este caso las compafifas han vulnerado los derechos de
millones de artistas, pues han entrenado sus tecnologias
con 5000 millones de imagenes que han sido extraidas de
internet sin contar con el consentimiento de sus autores.
Y, con ello, a juicio de las actoras, no solo se ha infringido
el derecho de reproduccién, sino también el derecho a la
preparacion de obras derivadas (art. 106 de la Copyright
Act americana).

Demanda colectiva a la que ha sequido, dias mas tarde,
la interposicién de una nueva demanda, en esta ocasion
por Getty Images, conocido repositorio de imdgenes, en
la que se reclama contra una de las empresas referidas en
el caso Stable Diffusion (Stability 1A) por infraccién de los
derechos de la propiedad intelectual, en particular debido
ala copia y el procesamiento de imdgenes protegidas por
los derechos de autor y de los metadatos propiedad de
Getty Images, sin que exista licencia alguna en favor de los
intereses comerciales de la empresa y en detrimento de
aquellos que son propios de los creadores de contenido.?

1. Case 3:23-cv-00201 Document 1 Filed 01/13/23, pags. 1-46.

En su demanda Getty Images afirma, concretamente, que
Stability copié mds de doce millones de fotografias de la
coleccion Getty sin permiso ni compensacién alguna para
sus creadores, lo cual hizo para construir, como empresa
con afdn de lucro, un negocio competitivo en el sector.

Ambas demandas ponen el acento en sefialar que Stable
Diffusion es un producto comercial y que dicho programa
acaba por socavar el mercado de las obras originales,
siendo asi que mal podria hablarse de un uso legitimo, en
este caso, de las obras originales. Frente a este posicio-
namiento de la parte actora, es mds que previsible que
la defensa de Stability se centre en alegar la cldusula del
fair use o «uso justow, al considerar que con motivo de
la transformacién de la obra original ya no tiene sentido
plantear vulneracion alguna de los derechos de autor que
pudieren corresponder respecto a las obras originales.

Concretamente, la cldusula del fair use, contemplada en la
seccién 107 de la Copyright Act USA,® admite la posibilidad
de realizar un uso legitimo de obras protegidas sin con-
tar con el permiso del titular, siempre que ello responda
a ciertas actividades como es el caso, por ejemplo, de
la critica, el comentario, la docencia, la informacién o la
investigacién. Uso que, en todo caso, deberd ponderarse,
como justo o no, en funcién de la aplicacién concurrente
de cuatro grandes factores: la finalidad y el cardcter del
uso (siendo clave si es comercial o tiene fines no lucrati-
vos), la naturaleza de la obra protegida por los derechos
de autor, la cantidad y sustancialidad de la parte utilizada
respecto a la obra considerada en su conjunto, y el efecto
gue dicho uso pueda llegar a alcanzar en el mercado o
valor potencial de la obra objeto de proteccién.*

Sea como fuere, lo cierto es que la reciente doctrina War-
hol puede cambiar en Estados Unidos sustancialmente

2. Inthe United States District Court for the District of Delaware (Getty Images (US). INC - Plaintiff v. Stability Al, INC - Defendant. C.A. No:

Demand for Jury Trial. February. 3/2023.

3. «107. Limitations on exclusive rights: Fair use: “Notwithstanding the provisions of sections 106 and 106A, the fair use of a copyrighted
work, including such use by reproduction in copies or phonorecords or by any other means specified by that section, for purposes such as
criticism, comment, news reporting, teaching (including multiple copies for classroom use), scholarship, or research, is not an infringement
of copyright. In determining whether the use made of a work in any particular case is a fair use the factors to be considered shall include - 1)
the purpose and character of the use, including whether such use is of a commercial nature or is for non-profit educational purposes;
2) the nature of the copyright work; 3) the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work as a whole;
and 4) the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work. The fact that a work is unpublished shall not
itself bar a finding of fair use if such finding is made upon consideration of all the above factors".»

4. Cortés Ascencio (2022). Sobre la interpretacién y aplicacién de estos factores, resulta relevante, entre otras, la Sentencia dictada el 16

de octubre de 2015 por la Corte de Apelaciones del Sequndo Circuito (804, F. 3d 202), en el asunto Authors Guild vs Google, Inc.
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las cosas en este conflictivo terreno de friccién entre el
uso de la IA generativa y el respeto de los derechos de
autor; asi como también lo hard, en un futuro cercano, el
Reglamento sobre IA de la Unién Europea, segun el cual
las empresas asumiran la obligacién de incluir informa-
cién detallada sobre los datos de copyright que hayan
empleado para el entrenamiento de la IA (transparencia).’

2. La «reinterpretacion» de la
clausula fair use con motivo del
caso Warhol: su repercusion en la
industria de la IA generativa

Con ocasién del caso Warhol, la tradicional forma de inter-
pretar la cldusula fair use en Estados Unidos se ha visto
abocada a una reinterpretacién ciertamente significativa.

La situacién conflictiva que esta en la base del caso War-
hol tiene su origen en 1981, cuando Goldsmith fotografié
para Newsweek a Prince (que en aquel momento era un
artista conocido, pero todavia no una estrella mundial);
siendo lo cierto que, afios mas tarde, en 1984, con motivo
de la publicacién de la banda sonora de Purple Rain, la
revista Vanity Fair encargé a Andy Warhol una serie de
serigrafias y dos bocetos a I4piz del cantante. Warhol,
para cumplir con dicho encargo, copié la imagen tomada
por Goldsmith en blanco y negro, y le inyecté color. Todo
ello, en un contexto en que Goldsmith habia dado su con-
sentimiento para el tratamiento de su obra, pero con la
condicién de que «su fotografia» solo fuere utilizada para
los propdsitos derivados del encargo de Vanity Fair; y en
el gue Warhol acabd por crear 15 obras adicionales (cono-
cidas como Serie Prince), alterando asi la obra original de
Goldsmith. Por si fuera poco, mas tarde, con motivo de la
conmemoracién del fallecimiento de Prince, Condé Nast,
sociedad matriz de Vanity Fair, solicité a la Andy Warhol
Foundation -titular de los derechos de explotacion del
pintor- publicar la obra Prince Orange, incluida en la antes
referida Serie Prince.

Visto lo anterior, no puede causar perplejidad que Golds-
mith se sorprendiese con la portada de la revista, pues
constatd una «transformacion no autorizaday» de su foto-
grafia original que, a su juicio, constitufa una intromisién
directa sobre sus derechos de autor, motivo por el que
reprendié a la Andy Warhol Foundation, la cual acabéd
demandando a Goldsmith con el objetivo de obtener una
sentencia declarativa en que se estimase, al amparo de la
aplicacion de la doctrina del fair use, que la Serie Prince
no suponia infraccién alguna sobre los derechos de autor
de Goldsmith.

Un juez federal estadounidense falld, en primera instan-
cia, con fundamento en la aplicacién de la doctrina del
fair use, a favor de la Andy Warhol Foundation, al concluir
gue la obra de referencia era transformadora, en tanto
que representaba a Prince como figura icénica (a dife-
rencia de la fotografia de Goldsmith, centrada en reflejar
su vulnerabilidad como ser humano). De este modo, la
fotografia original habria supuesto, en verdad, solo la
«inspiracion» para la generacién de una nueva creacién
artistica (la de Warhol).

Por el contrario, en una instancia superior, la Corte de
Apelaciones del Segundo Circuito, con sede en New York,
fall6 a favor de Goldsmith, reprobando al juez federal no
solo que se hubiere convertido en un «critico de artey,
sino concluyendo que no resultaba de aplicacién la doc-
trinal del fair use en el presente caso, pues la obra de
Goldsmith se seguia reconociendo, con «cambios insu-
ficientes», en la obra final de Warhol. De este modo, la
obra de Warhol mas gue inspirarse en la obra de Golds-
mith vendria a suponer, de facto, una especie de peculiar
«préstamo actualizado» de la obra original (apropiacio-
nismo) (Gutiérrez Bernardo, 2023).

Ante este contexto judicial, el Tribunal Supremo (TS) de
los Estados Unidos se ha visto abocado a sentar un prece-
dente para determinar el alcance de la defensa del fair use
situado, como es facil pensar, en una compleja frontera
entre la libertad artistica y la proteccién de las obras ya
existentes. Concretamente, el TS norteamericano, en su

5. Texto aprobado por el Parlamento Europeo, con fecha 14 de junio de 2023 - Estrasburgo - Ley de Inteligencia Artificial - sobre la base de
las enmiendas sobre la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas
en materia de inteligencia artificial y se modifican determinados actos legislativos de la Unién (COM (2021)0206 - C9-0146/2021 -

2021/0106(COD).
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sentencia de 18 de mayo de 2023 (caso Andy Warhol Foun-
dation for the Visual Arts contra Goldsmith),® ha acabado
por dar la razdén, en este caso concreto, a la fotdgrafa
(Goldsmith), al entender, por una parte, que Warhol habia
infringido sus derechos de autor al crear una serie de se-
rigrafias a partir de una imagen que ella habia tomado de
Prince; por otra, que las obras originales tienen derecho
a la proteccion de sus derechos de autor; vy, por ultimo,
que dicha proteccién también alcanza a los trabajos que
pudieren derivarse de una transformacién del original.
Una posiciéon del TS estadounidense, mayoritaria (siete
votos a favor), fundada no solo en que ambas imagenes
comparten sustancialmente el mismo propdsito y su uso
es de cardcter comercial, sino también en el hecho de
que la Andy Warhol Foundation no ofrecidé, en momento
alguno, ninguna otra justificacién persuasiva para el uso
no autorizado de la fotografia de Goldsmith.

Decisién del TS norteamericano que, no obstante, también
se haacompafiado de una notable disidencia (dos votos en
sentido contrario) en la que se concluye que de estimarse
la interpretacién mayoritaria se acabaria por reprimir la
creatividad, se frustraria la expresién de nuevas ideas y
conocimientos, y se nos abocaria a un mundo mucho mdas
pobre en el que no tendria cabida la practica del «présta-
mo» y se olvidaria que la teoria de la transformacion ha
sido fundamental para algunas disciplinas (pensemos, por
ejemplo, en la musica), asi como que no pocos intérpretes
acostumbran a partir de «material ya existente» para, des-
de su base, enfrentar la creacién de «nuevas propuestas».
En concreto, quienes disienten del posicionamiento mayo-
ritario de la sentencia afirman, a nivel de fundamentacion
de su parecer, que convendria no perder de vista que las
obras de arte no surgen de la nada, de forma aislada, sino
que, en realidad, se nutren de creaciones pasadas (admitir
lo contrario, en su opinidn, implicaria una coercién abso-
luta a la libertad creativa artistica).

Llegados a este punto, parece razonable concluir que el
posicionamiento mayoritario recogido en la sentencia del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos no modifica, per
se, la legislacién norteamericana sobre derechos de au-
tor, pero si aclara como debe definirse la expresion «uso
transformador» para que esta no acabe por socavar los
derechos basicos que la legislacién de propiedad intelec-
tual otorga a sus creadores (derechos de autor).

De hecho, dicha resolucién judicial nos dice que la apre-
ciacion del uso justo, en funcién de los principios de inter-
pretacién que fijan las reglas de la doctrina del fair use,
contemplados en la Copyright Act estadounidense, debe
centrar la mirada en el grado de transformacién que pre-
sente la obra derivada (la de Warhol) respecto al original (la
fotografia de Goldsmith).

Una transformacién que, para el TS norteamericano, solo
serd apreciable cuando la obra nueva agregue algo nuevo
con un propésito distinto o un caracter diferente, alteran-
do la obra original con una nueva expresion, significado
0 mensaje. Elementos que no se aprecian en este caso
particular, pues ambas obras comparten de forma sustan-
cial la misma finalidad de indole comercial (algo diferente
acontece cuando Warhol usa el logotipo Campbell en la
célebre serigrafia Campbell’s Soup, ya que en esa ocasién
el artista si elabora una reinterpretacién artistica del logo-
tipo al incorporar con ello una critica a la sociedad de con-
sumo que, desde luego, no figuraba entre los propdsitos
publicitarios originales de la compafiia de alimentacién).

Esta interpretaciéon sobre el «uso transformadory» y la
doctrina del fair use que deriva del caso Warhol tendr3,
en mi opinidn, importantes repercusiones para aquellas
empresas que trabajan con modelos de IA generativa. Ello
es asi, porque cuando sean demandadas por infraccion de
los derechos de autor, pueden ver notablemente compli-
cada su estrategia de defensa legal: alegar que su obra no
infringe los derechos de autor en tanto que «transforma»
la obra original.

En aplicacién de la doctrina Warhol, segin la cual las
alegaciones de uso transformativo no pueden socavar
los derechos basicos que la legislacion de propiedad inte-
lectual atribuya a los creadores, aquellas empresas de IA
que vendan el acceso a sus modelos de IA después de en-
trenarlos mediante las obras de los creadores no podran
ampararse en el hecho de que estan «transformando» la
obra original.

Quizds por ello, otras empresas del sector, como software
Adobe, ya han anunciado el lanzamiento de nuevos mo-
delos de IA generativa (Generative fill) que permitan a los
usuarios de Photoshop crear imagenes extraordinarias a
partir de una simple indicacién de texto, pero fundando-

6. Sentencia de la Corte Suprema de los EEUU de 12 de octubre de 2022 (Andy Warhol Foundation For The Visual Arts, Inc. V. Goldsmith Et
Al.). Puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.supremecourt.gov/opinions/22pdf/21-869_87ad.pdf
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los en un entrenamiento en gue solo se utilizan fotos de
archivo de su propia base. De este modo se garantiza que
no se genere contenido basado en el trabajo, marcas o
propiedad intelectual de otras personas.

Una solucién, aceptable desde el punto de vista legal
(garantista para con los derechos de autor), aun cuando
para las compafiias pueda suponer una pérdida de pro-
ductividad. En cualquier caso, por encima de la eficiencia
(también a ponderar) debe situarse el obligado respeto de
los derechos de la persona (en este caso, a la propiedad
intelectual) (Lewendowski, 2018; Vallespin Pérez, 2023).
En un perfecto equilibrio entre eficiencia y garantias pa-
rece llegada la hora de compatibilizar las nuevas formas
de creatividad artistica con los limites legales y racionales
a los que esta también debe sujetarse (Segade, 2023).

3. El Reglamento sobre IA de
la Unidn Europea ante la IA
generativa: la apuesta por un
entrenamiento transparente y una
publicidad orientada a garantizar
los derechos de autor

En Europa, a diferencia de Estados Unidos, no hay una
cldusula general de fair use, siendo asi que las utilizacio-
nes libres solo pueden hacerse en determinados casos
concretos gue no entren en colisién con la explotacién
normal de la obra y tampoco perjudiquen, sin justificacién,
los intereses legitimos del autor; y tampoco cabe consta-
tar una armonizacién del derecho de transformacién, aun-
que si del de reproduccién (Sanchez Aristi, Pérez Marcilla
y Andoni Equiluz, 2023).7

Ante larealidad descrita, el acento debe ponerse, en Euro-
pa, en primer lugar, en la regulacién relativa a la excepcidn
de minerfa de textos y datos (TDM),® fijada en los arts. 3 y
4 de la Directiva 2019/790, de 17 de abril de 2019.

Segun el primero de estos preceptos, relativo a la mineria
de textos y datos con fines de investigacidn cientifica:

«1. Los Estados miembros estableceran una excepcioén a
los derechos previstos en el articulo 5, letra a), y el arti-
culo 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, mi-
neria 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
almacenardn con un nivel adecuado de seguridad y po-
dran conservarse con fines de investigacién cientifica, en
particular para la verificacién de resultados de la investi-
gacion. 3. Los titulares de derechos estardn autorizados a
aplicar medidas para garantizar la sequridad e integridad
de las redes y bases de datos en que estén almacenadas
las obras u otras prestaciones. Dichas medidas no irdn
mds 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 aplicacion de la
obligacién y de las medidas contempladas en los aparta-
dos 2 y 3, respectivamentey.

Se allana asi el camino para la utilizacién de datos en IA
para fines cientificos o de investigacién, sin exigencia de
remuneracién alguna para el titular de dichos datos.

El segundo, por su parte, referido a la excepcion o limita-
cién relativa a la mineria de textos y datos, nos dice que:

«1. Los Estados miembros estableceran una excepcién o
limitacion a los derechos previstos en el articulo 5, letra
a), y el articulo 7, apartadol, de la Directiva 96/9/CE, el ar-
ticulo 2 de la Directiva 2001/29/CE, el articulo 4, apartado
1, letras a) y b), de la Directiva 2009/24/CE y el articulo
15, apartado 1, de la presente Directiva con respecto a las

7. Sobre este particular y al hilo del art. 2 de la Directiva 2001/29, véanse, entre otras, la STJUE (Sala Cuarta) de 16 de julio de 2009, asunto
C-5/08 Infopagq Internacional (ECLI:EU:C:2009:465) y el ATJUE (Sala Tercera) de 17 de enero de 2012, asunto C-302/10 Infopagq Internacional

(ECLI: EU:C:2012:16).

8. Mineria de textos y datos que implica referir toda técnica analitica automatizada destinada a analizar textos y datos en formato digital
a fin de generar informacién que incluye, sin caracter exhaustivo, pautas, tendencias o correlaciones; en el bien entendido que para las
tecnologias de la IA se necesita partir, en todo caso, de una ingente cantidad de datos. Sobre este particular, véanse: Jiménez Serrania
(2020), Villalobos Portales (2022) y, con especial referencia al caso espafiol, Vicente Domingo (2023).
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reproducciones y extracciones de obras y otras presta-
ciones accesibles de forma legitima para fines de mineria
de textos y datos. 17.5.2019 L 130/113 Diario Oficial de la
Unién Europea ES. 2. Las reproducciones y extracciones
realizadas de conformidad con el apartado 1 podrdn con-
servarse durante todo el tiempo que sea necesario para
fines de mineria de textos y datos. 3. La excepcién o limi-
tacién establecida en el apartado 1se aplicard 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 mecanica en el caso del contenido
puesto a la disposicion del piblico en linea. 4. El presente
articulo no afectard a la aplicacion del articulo 3 de la
presente Directivay.

Se constata asi que la excepcién de mineria de datos
estd subordinada a que los titulares de los derechos de
propiedad intelectual no hayan realizado una reserva
expresa impidiendo dicho uso (opt out) (Sanchez Aristi,
Pérez Marcilla y Andoni Equiluz, 2023). Quizas fuera con-
veniente, en este punto, que el futuro Reglamento de la UE
sobre |A, actualmente abierto al debate, fuera mucho mas
contundente al exigir que la utilizacién de las creaciones
no pueda hacerse a menos que no haya mediado un con-
sentimiento previo, informado y explicito.

Todo ello aderezado, ademas, con la ponderacién del dere-
cho sobre base de datos, incorporado en la UE mediante la
Directiva 96/9/CE, sequn el cual el fabricante de una base
de datos puede oponerse a la extraccién y/o reutilizacion
de la totalidad o de una parte sustancial del contenido de
esta, pero solo cuando dichos actos constituyen un riesgo
para las posibilidades de amortizacién de la inversién en
la obtencidn, verificacién o presentacién de aquel conte-
nido por la via de su normal explotacién.®

Como evolucién, aun cuando todavia incompleta de lo has-
ta ahora expuesto, la versién proyectada del Reglamento
sobre IA de la UE de 2023 apuesta, con decision, por exigir
una informacién transparente acerca de los datos de en-
trenamiento utilizados por los modelos de IA generativa.

Concretamente, tras la aprobacién de algunas enmiendas
en las Comisiones de Mercado Interior y Libertades Civiles

del Parlamento Europeo, se llega a un texto de compro-
miso, en 2023, que incluye un art. 28 ter, relativo a las
obligaciones del proveedor de un modelo fundacional. Por
modelo fundacional, como lo es el Stable Diffusion antes
referido, se entienden aquellos entrenados con conjuntos
de datos masivos y que funcionan con redes neuronales
de aprendizaje profundo y son capaces de realizar una
gran variedad de tareas como, por ejemplo, comprender
el lenguaje, generar texto o imdgenes y conversar con
lenguaje natural (Carlini, Hayes, Nasr, Jagielski, Sehwag,
Tramer, Balle, Ippolito y Wallace, 2023). De hecho, el art.
3.1d) del Reglamento define el modelo fundacional como
aquel que se entrena con un dataset a gran escala, se di-
sefia para la generalidad y versatilidad de los resultados y
puede adaptase a una amplia gama de tareas distintivas;
matizando, a continuacién, en su art. 28, que los sistemas
de IA generativa vienen destinados a generar, con distin-
tos niveles de autonomia, contenidos como texto comple-
jo, imagenes, audio o video.

En esta linea, se contempla que los proveedores de mode-
los fundacionales, utilizados en sistemas de IA generativa,
y los que especializan un modelo bdsico en un sistema de
IA generativa, deberan cumplir, en cuanto integrados en
un sistema de alto riesgo, con las obligaciones de trans-
parencia descritas en el art. 52.1; capacitar y, en su caso,
disefiar y desarrollar el modelo bdsico de manera gque se
aseqguren las garantias adecuadas contra la generacién de
contenidos qgue infrinjan el Derecho de la Unién de confor-
midad con el estado de la técnica generalmente reconoci-
do y sin perjuicio de los derechos fundamentales, incluida
la libertad de expresion; y, sin perjuicio de la legislacion
de la Unioén, nacional o de la Unién sobre derechos de
autor, documentardn y pondran a disposicién del publico
un resumen suficientemente detallado de los datos de
formacidén protegidos por la legislacidén sobre derechos de
autor (publicidad).

Sefialar, por ultimo, desde la dptica del derecho de trans-
formacion, como bien han sefialado Sédnchez Aristi, Pérez
Marcilla y Andoni Equiluz (2023), que el elemento de
tensién se situard en la posibilidad o no, en cada caso
concreto, de determinar si los resultados derivados del
uso de los sistemas de IA generativa podran considerarse
obras derivadas de aquellas con las que se nutrieron,

9. Sobre este particular, véanse, por ejemplo, la STJUE (Sala Cuarta) de 9 de octubre de 2008, asunto C-304/07 Directmedia Publishing
(ECLI:EU:C:2008:552); y la STJUE de 3 de junio de 2022, asunto C-762/19 CV-Online Latvia (ECLI:EU:C:2021:434).
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ponderando si esa derivacién constituye, en verdad, una
transformacién de la obra original, afadiendo «algo de
nuevoy y con diferente propdsito o, si por el contrario,
estamos ante una aparente derivacién que, en realidad,
nada afiade respecto a la obra original. En otras palabras,
desde la perspectiva de los derechos de autor parece que
lo relevante serd concretar, en cada caso, si la «nueva
obray se reviste de la suficiente «aportacién autoral» que
nos permita concluir que no es una mera reproduccién
(si se quiere «actualizada») de la obra original en que se
haya «inspirado».

Conclusion

Como parece facil intuir, la propia evolucién de la IA ge-
nerativa hard que tanto el legislador como los érganos
jurisdiccionales (en Europa y en Estados Unidos) deban
estar atentos para reaccionar, con agilidad, mediante su
adaptacién a los nuevos desafios éticos y legales que
acompafian (y acompafiardn) el funcionamiento de esta
subcategoria, ciertamente compleja, de los modelos fun-
dacionales de inteligencia artificial.

Cada vez que la tecnologia avance, dicho «progreso», no
exento de riesgos, deberd ir de la mano del mas elemental
respeto de los derechos fundamentales y los valores de-
mocraticos de los que nos hemos dotado. No hacerlo asi,
lejos de considerarse una evolucién humana propia del
siglo xxI, bien pudiera retrotraernos en el tiempo a una
dictadura digital impuesta por las grandes compafiias tec-
noldgicas, fascinante desde la perspectiva de la aplicacién
de la A generativa, pero incompatible, a todas luces, con
el respeto de los derechos fundamentales (también los
de propiedad intelectual). En consecuencia, el progreso
tecnoldgico, en apariencia deseable, no deberfa implicar
nunca una involucién democrdtica de nuestra sociedad.
Estamos, pues, a las puertas de la definiciéon de un nuevo
pacto social entre arte, tecnologia y derecho. Un pacto en
el que la Unién Europea, desde la perspectiva de su ar-
monizacion legislativa, bien haria en ponderar, en su justa
medida, aquella visidn flexible que es propia del modelo
jurisprudencial norteamericano, pero sin renunciar a su
visién garantista de los derechos de autor.
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