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Palabras del autor

El propodsito de este documento

Este documento explica el reto de garantizar una compensacion
continua para los creadores de musica y sus socios de la industria

en un contexto en el que la mayor parte de la musica existente se

ha utilizado para entrenar grandes modelos de lenguaje. El trabajo

se propone dos tareas principales: explicar la tecnologia y como la
legislacion actual se aplica a ella, y luego proponer un posible nuevo
derecho. El nuevo derecho propuesto se describe a un nivel bastante
general, para centrar la discusion en su deseabilidad, en lugar de en
l0s detalles exactos de su implementacion. Desafortunadamente, el
texto debera adentrarse en varias doctrinas legales complejas que
podrian no ser faciles de leer para lectores sin formacion legal. Sin
embargo, la seccion de analisis legal concluye con un cuadro resumen
destinado a aquellos lectores que tal vez no necesiten conocer todos
los detalles de estas doctrinas.

Daniel Gervais, abril de 2024



U5

Palabras del creador de
musica

Con la inteligencia artificial generativa (IAG), un
nuevo derecho de remuneracion

Desde la invencion de la pianola hasta el surgimiento de Internet, los
avances tecnologicos han derivado en la expansion de los derechos de
los creadores de musica. Gracias a estos derechos “nuevos” y necesarios,
los creadores de musica hoy son remunerados por una serie de avances
del siglo XX en la produccion y explotacion musical, incluyendo los discos
de vinilo, cintas y CDs; transmisiones de radio y television; streaming;
descargas y otros usos de obras musicales.

Ahora, ante el enorme desafio planteado por la inteligencia artificial
generativa, creemos ser necesario un derecho adicional de remuneracion
otorgado a los creadores humanos individuales. Este nuevo derecho
seria fundamental para proporcionar a la comunidad creativa un futuro
sostenible, ademas de preservar las diversas culturas e identidades de
alrededor del mundo.

Los puntos clave son los siguientes:

* CIAM vy sus alianzas globales asociadas apoyan todos |0s
derechos existentes y su posible aplicacion a la IAG.

* Proponemos un derecho adicional de remuneracion por el uso
continuo de obras creadas por humanos en las plataformas de
IAG. Este nuevo derecho se otorgaria al creador humano original,
quien luego podria asignarlo a una organizacion de gestion
colectiva, un administrador o cualquier otra parte relevante.

* |Las plataformas de |AG deben realizar un seguimiento y ser
transparentes con respecto al uso de obras creadas por humanos
especificos. Registros asi ayudan a proporcionar la base para la
distribucion justa de ingresos a los creadores y correspondientes
titulares de derechos.

El siguiente libro blanco, escrito por el profesor Daniel Gervais, de Ia
Vanderbilt Law School, proporciona un analisis legal detallado de los
beneficios de un nuevo derecho de remuneracion en el marco de Ia
IAG, ademas de una promesa de apoyo a la sostenibilidad de la autoria
humana de obras creativas, y problemas legales relacionados.

Atentamente,

Eddie Schwartz
Presidente del Consejo Internacional de Creadores de Musica (CIAM)
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Resumen

Las aplicaciones de Inteligencia Artificial Generativa (IAG) desafian

a los humanos en el mismo terreno que nos ha distinguido de otras
especies durante milenios: nuestra capacidad de crear obras para
comunicar nuevas ideas, ya sean obras de musica, arte, literatura

o periodismo. Necesitamos urgentemente encontrar una manera

de evitar dafos irreparables a este aspecto crucial de la existencia
humana, requisito indispensable para nuestro progreso —y una
habilidad que tiende a ser perfeccionada por |0os creadores que
tienen tiempo suficiente para hacerlo y aprender de la experiencia, |0
que a menudo significa que pueden vivir de los frutos de su trabajo.
El objetivo declarado de este documento es encontrar una manera
para que los creadores mantengan su voz en un contexto en el que
su trabajo de toda la vida es tomado sin su consentimiento para crear
“contenido” que terminara compitiendo con ellos en el mercado.

La mejor manera para que |os creadores generen un flujo decente de
ingresos continuos por el uso de sus obras protegidas en aplicaciones
de IAG es ser remunerados cuando sus datos empleados en el

entrenamiento de dichas herramientas se utilicen para crear nuevos
“contenidos”. Tal utilizacion deberia adoptar la forma de una licencia. Y
para que esto suceda, debe existir un derecho que se pueda licenciar.

Desde un punto de vista legal, la discusion gira en torno a qué
derechos se aplican al entrenamiento (mineria de textos y datos)y a la
produccion de obras literarias y artisticas. En casi todos los casos, el
desarrollo de un Gran Modelo de Lenguaje (GML) implica la creacion
de al menos una copia de los datos que la maquina utiliza para su
entrenamiento, o que tiene varias ventajas, incluyendo el aumento de
la velocidad de acceso vy la capacidad de examinar y hacer cambios
en el conjunto de datos. Desde el punto de vista del derecho de
autor, esto implica una o mas reproducciones. En el caso de obras
protegidas por derechos de autor, significa que se ha infringido el
derecho de reproduccion, a menos que se haya obtenido una licencia
O que se aplique una excepcion legal.

Lo que a menudo no se comprende bien es que esta reproduccion de
la obra protegida por derechos de autor continla existiendo en forma
modificada (es decir, ocurre una segunda reproduccion) en el conjunto
de datos creado durante el proceso de entrenamiento. Este segundo
conjunto de datos es el utilizado por el GML para producir sus
resultados. Consiste en la creacion de “tokens” basados en el material
original utilizado para el entrenamiento.

Los resultados de un GML pueden infringir tanto el derecho de
reproduccion como el derecho a preparar obras derivadas, tambiéen
conocido como derecho de adaptacion (y su primo cercano, el
derecho de traduccion). Una adaptacion incluye, por ejemplo, un
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arreglo musical o una pelicula basada en una novela. El alcance
exacto del concepto de obras derivadas en esta area es controvertido.

Ante este contexto, la legislacion de derechos de autor existente
proporciona una solucion parcial para los autores y otros titulares de
derechos por cuatro razones principales. Primero, existen diferentes
excepciones y limitaciones nacionales a los derechos de autor en
relacion con la mineria de textos y datos (MTD), es decir, la etapa de
“entrada” o entrenamiento, que delinean lo que las empresas que
producen GML pueden o no hacer sin una licencia. En EE.UU., donde
se han creado muchos de los GML mas conocidos, hay (y seguira
habiendo durante afos, en ausencia de un régimen de licencias)
dudas sobre el alcance del uso justo en este contexto.

Segundo, aunque la copia durante el entrenamiento de sistemas de
IAG generalmente ocurre solo algunas veces en cada conjunto de
datos o GLM, algunos modelos importantes (como el de OpenAl) se
estan moviendo hacia la creacion de una capa de infraestructura,
es decir, un conjunto de datos que se puede utilizar por otras
empresas y usuarios individuales. Este conjunto de datos contiene,
COmMO se menciono anteriormente, una copia completa o parcial del
material utilizado para el entrenamiento, lo que implica una posible
responsabilidad para los usuarios que realizan copias. Sin embargo,
el numero de copias de material protegido por derechos de autor
utilizadas para crear el conjunto de datos sera limitado.

Tercero, el derecho de reproduccion y/o el derecho de obra derivada
se aplican mas facilmente a ciertos resultados de IAG que son una
copia 0 adaptacion de una parte sustancial de una o mas obras

preexistentes identificables en el conjunto de datos. Si esto es cierto,
es probable que solo un porcentaje relativamente pequeno de los
resultados de IAG infrinja el derecho de reproduccion, el derecho de
obra derivada o ambos. Cuarto, en lo que atane a la ley de derechos
de autor, no existe proteccion per se para un “estilo” o “sonido” (por
ejemplo, la voz distintiva de uma persona), aungue estatutos y varios
doctrinas legales pueden proporcionar proteccion contra esta forma
de apropiacion.

A pesar de estas complejidades legales, hay un profundo sentido
entre muchos autores y artistas de que la creacion de conjuntos de
datos que contienen sus obras tokenizadas sin su consentimiento o
compensacion es una situacion injusta, una apropiacion indebida, para
la cual esperan que la ley proporcione una solucion. Por desgracia,
aungue existen leyes de apropiacion indebida, no estan armonizadas a
nivel internacional y es poco probable que lo estéen pronto. Existe una
opinion de que cualquier cosa creada utilizando un corpus de datos
que contenga material protegido por derechos de autor tokenizado
es un “derivado” del conjunto de datos, y en un sentido lego esto

es cierto, ya que no se generarian resultados si no fuera “derivado”
del conjunto de datos por la aplicacion de |IAG. Desafortunadamente,
los términos legales “adaptacion” y “obra derivada” probablemente
seran interpretados de manera mas restrictiva por los tribunales. Los
titulares de derechos que busquen corregir lo que perciben como una
injusticia sin duda seguiran vias basadas en leyes existentes, incluidas
las de derechos de autor, derechos de publicidad y demandas por
apropiacion indebida. Estas podrian llevar a acuerdos por el uso
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de material existente, incluida una compensacion por “pecados del
pasado’.

Este documento examina las normas aplicables de la ley internacional
de derechos de autor, y considera una opcion adicional: la creacion
de un derecho de remuneracion para los creadores, con el fin de
compensarlos por el uso de sus obras protegidas en el entrenamiento
de unos GLMs que, luego, van a producir “contenidos” disponibles
comercialmente y competir con el propio material utilizado en el
entrenamiento de la maquina. El derecho propuesto deberia otogarse
a ellos, aungque seqguiria siendo asignable o licenciable. Por ejemplo,
cuando un servicio de streaming suministrara musica producida por
|IA, pagaria por el uso de las obras protegidas por derechos de autor
presentes en el conjunto de datos utilizado por su modelo de |A
generativa. Esta seria otra adaptacion del marco de derechos de autor
a un importante cambio tecnologico, como ha hecho consistentemente
el derecho de autor durante mas de dos siglos. En realidad, seria
extrano si el derecho de autor no se adaptara a lo que quizas sea el
cambio tecnologico mas importante en la historia.

Para ser claros, esta solucion propuesta no excluye un réegimen de
licencias para las reproducciones que ocurren durante el proceso

de MTD, algo que ya es objeto de litigios en varias jurisdicciones. Lo
que hace es agregar una capa de compensacion claramente definida
y continua en beneficio de los creadores de musica vy |0s titulares

de derechos — una capa a ser impuesta a los sistemas de |AG que
producen contenidos para competir con los mismos creadores del
material protegido por derechos de autor en el que fueron entrenados.
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. El marco legal y
tecnolégico de la IAG

A. Vision tecnologica y factual

La Inteligencia Atrtificial (IA)' puede realizar una multitud de funciones,
incluyendo operar centros de llamadas de servicio al cliente, hacer
iImagenes medicas y conducir vehiculos autonomos. La Inteligencia
Artificial Generativa (IAG) es un subconjunto de la |A utilizado

para referirse a sistemas de |A cuya funcion principal es generar
“contenido” que imita obras literarias y artisticas producidas por
humanos y protegidas por derechos de autor.

La IAG se utiliza a menudo para referirse a modelos de lenguaje
generativos preentrenados, como los modelos de lenguaje
Transformer (o0 GPT, por sus siglas en inglés), que incluyen el ChatGPT

1 La OCDE define un sistema de IA como “un sistema basado en maquinas que, para objetivos explicitos o implicitos,
infiere, a partir de la entrada que recibe, cdmo generar resultados como predicciones, contenido, recomendaciones

o decisiones que pueden influir en entornos fisicos o virtuales. Los diferentes sistemas de IA varian en sus niveles de
autonomia y adaptabilidad después de su implementacion”. Recomendacion del Consejo de la OCDE sobre Inteligencia
Artificial (2019).

o el LLaMA, de Meta. También abarca modelos de difusion utilizados
en la generacion de imagenes y videos, como por ejemplo el
StabilityAl. Este documento se centra sobre todo en los GML, aunque
se incluyen breves referencias a los modelos de difusion.

Otro término que a menudo se utiliza como sinonimo de |A (aunque
esto no es del todo preciso) es “aprendizaje automatico” (ML, o
machine learning, en inglés). El ML es un tipo de |A que implica un
proceso mediante el cual un ordenador “aprende” de un conjunto de
datos. Este proceso, que se aplica tanto a los modelos Transformer
como a los de difusion, puede ser supervisado por humanos, pero a
veces no lo es, como en el caso del aprendizaje profundo. En tales
Ccasos, la maquina aprende por si sola. La investigacion sobre os
principales modelos sugiere que cuanto mas grandes son estos,
mejores son los resultados.

Esto significa que para construir modelos poderosos es ventajoso
utilizar una potencia informatica masiva, ademas de recursos
significativos, creando asi un conjunto de datos muy grande del cual
la maquina “aprenda”. La necesidad de tal inversion sugiere que es
probable que los grandes players dominen el campo en un futuro
predecible.

Los datos utilizados para crear el conjunto de datos suelen copiarse
localmente (0 sea, donde se crea el modelo), tanto para acelerar el
proceso de aprendizaje como para permitir el acceso al conjunto
de datos original (por ejemplo, para eliminar o agregar informacion).
Al crear un modelo de arquitectura Transformer, el ordenador
descompone los datos, que a menudo consisten en obras literarias



U3

O artisticas, en representaciones mas pequenas de las palabras o la

musica, llamadas tokens. Por ejemplo, un modelo de lenguaje puede
descomponer los elementos de un texto en tokens, que pueden ser
letras, silabas, palabras o frases, dependiendo del algoritmo.

Al igual que con otras formas de aprendizaje automatico, una vez que
el ordenador haya “aprendido” lo suficiente, los humanos pueden
(pero no tienen que) revisar y refinar los resultados?.

Los modelos GPT, como el utilizado por OpenAl, implementan una
técnica de tokenizacion llamada Codificacion de Pares de Bytes (BPE,
por sus siglas en inglés). La BPE crea tokens combinando pares de
caracteres que ocurren comunmente hasta alcanzar un tamano de
vocabulario deseado. Cuanto mas grande sea el conjunto de datos,
mejor tenderan a funcionar los sistemas. Los tokens son diferentes
de un modelo a otro porque los “tokenizadores” utilizados para
crearlos también lo son. Los tokens son esencialmente numeros. La
maguina convierte las secuencias de palabras del texto original en
“vectores” llamados “incrustaciones de palabras”, que son conjuntos
ordenados de numeros, como las filas o columnas en una hoja de
calculo. La incrustacion de un token identifica su relacion con otras
palabras en la oracion. Estas incrustaciones preservan indirectamente
la representacion original (por ejemplo, el lenguaje natural) en la

que fueron entrenadas. En otras palabras, estas incrustaciones son
representaciones de grandes fragmentos de texto, o incluso obras
completas, en las que la maquina fue entrenada. Las incrustaciones a

2 En contraste, los modelos de difusion descomponen las imagenes en pixeles y luego, para simplificar, la maquina

aprende a volver a ensamblarlas.

menudo se almacenan en el conjunto de datos de una forma u otra. La
tecnologia GPT (o Transformer) puede reproducir fragmentos enteros
de obras.

Por lo tanto, a diferencia de lo que se creen muchos, el proceso de
ingestion de texto para entrenar a un GLM no implica la destruccion
del material copiado. Mas bien, implica descomponer el material
protegido por derechos de autor en unidades mas peguefas mientras
se preservan las relaciones entre palabras u otros elementos dentro
de esas unidades. Es a través de estas “incrustaciones” de palabras
que el sistema de |A captura y almacena las relaciones de secuencias
de palabras, sonidos, pixeles, etc. Esta representacion es clave para
las propiedades semanticas de los GML. Por ejemplo, la fragmentacion
permite a la maquina entender que la relacion entre “Washington” y
“Estados Unidos” es la misma que entre “Roma” e “ltalia”, aungque sean
palabras lexicalmente muy diferentes’.

Cuando se tokeniza la copia de una obra, muy a menudo se elimina
(u “omite”) alguna informacion (“metadatos” o “Informacion de Gestion
de Derechos [RMI, por sus siglas en inglés]*”) contenida en el archivo
digital original (por ejemplo, el nombre del autor, el editor, lugar y ano
de publicacion) de la copia local de entrenamiento.

3 El autor agradece al Dr. Babis Marmanis (CCC) por la informacion de fondo. Sin embargo, todos los errores son mios.
4 La definicion internacional oficial es “informacion que identifica la obra, el autor de la obra, el titular de cualquier
derecho sobre la obra, o informacion sobre los términos y condiciones de uso de la obra, y cualquier numero o cédigo
que represente dicha informacion, cuando alguno de estos elementos de informacion se adjunta a una copia de una
obra o0 aparece en conexion con la comunicacion de una obra al publico”. Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor
(1996), articulo 12(2).
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En pocas palabras, un GML es una maquina de prediccion gigante.
Utiliza el conjunto de datos tokenizado o segmentado para predecir
la “siguiente mejor palabra” (o0 pixel, 0 acorde) en respuesta a una
indicacion o instruccion de ajuste fino. Una analogia puede ser util.
Imagine tomar un libro y usar tijeras para cortarlo en pedazos, cada
uno conteniendo una o unas pocas palabras. Estos son similares a los
“tokens” creados durante el entrenamiento de un GML. Sin embargo,
seria incorrecto pensar en el proceso de tokenizacion como arrojar
todos los tokens de papel en una gran caja y agitarla. El proceso de
tokenizacion mantiene relaciones entre los tokens, como si l0s trozos
de papel tuvieran pequenos hilos que los mantuvieran “relacionados”.

Aunqgue esta analogia es obviamente imperfecta, es util para explicar
|0 evidente, 0 sea, que incluso después de que las obras hayan sido
tokenizadas, un GML puede “regurgitar” largos extractos de una cierta
obra de su conjunto de datos, es decir, una larga cadena de tokens
que coincide con una “cadena” existente en la obra original. Que los
proveedores de GML puedan intentar programar algoritmos para evitar
tales resultados no deberia oscurecer el hecho de que las cadenas
de palabras (0 pixeles, etc.) aun existen, aunque virtualmente, en el
conjunto de datos tokenizado. Esto tiene implicaciones legales que
se discuten a continuacion. Y da pie al argumento de que no solo el
conjunto de datos original en el que se copiaron obras con derechos
de autor, sino también el propio conjunto de datos tokenizado, son
reproducciones —y que una reproduccion del conjunto de datos
tokenizado constituiria en si misma una nueva reproduccion de las
obras con derechos de autor utilizadas para crearla. Algo que influye
directamente en las licencias y en quién podria necesitarlas.

El proposito de la IAG es producir resultados. Tal como hemos
expuesto, los resultados se producen utilizando el conjunto de datos
para predecir la siguiente mejor palabra, acorde musical, pixel, etc.,,
generando el tipo de resultado que se solicita. La solicitud de dicho
resultado suele provenir de indicaciones (prompts), a menudo escritas
por humanos. Los usuarios profesionales o semiprofesionales de IAG
pueden ser llamados ingenieros de prompt, un area en auge.

Algunos proveedores de |IAG (Google, Microsoft y OpenAl) han
proporcionado “indemnizaciones” a los usuarios de sus sistemas por
infraccion de derechos de autor. Se dice que las indemnizaciones
estan respaldadas por “filtros” automatizados que aseguraran que no
se genere ningun resultado infractor. Surgen dos preguntas.

En primer lugar, los humanos y los tribunales a menudo tienen
dificultades para determinar qué es o no una infraccion. Por lo tanto,
la idea de que esto pueda ser completamente automatizado resulta
POCO convincente. Segundo, el texto legal que respalda dichas
indemnizaciones suele contener exclusiones significativas.

Por ejemplo, los Téerminos de Uso de OpenAl excluyen la
indemnizacion cuando “el (i) Cliente o los Usuarios Finales del Cliente
sabian o deberian haber sabido que el Resultado infringia o era
probable que infringiera, (ii) el Cliente o los Usuarios Finales del Cliente
desactivaron, ignoraron o no utilizaron ninguna citacion relevante,
funcion de filtrado o caracteristicas o restricciones de seguridad
proporcionadas por OpenAl, (iii) el Resultado fue modificado,
transformado o utilizado en combinacion con productos o servicios

no proporcionados por o en nombre de OpenAl, (iv) el Cliente o sus
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Usuarios Finales no tenian derecho a utilizar la Entrada o archivos
de ajuste fino para generar el Resultado presuntamente infractor,

(V) la reclamacion alega violacion de marca comercial o derechos
relacionados basados en el uso comercial del Resultado por parte
del Cliente o sus Usuarios Finales, y (vi) el Resultado presuntamente
infractor proviene de un contenido ofertado por Terceros>”.

No esta claro si la clausula de “deberian haber sabido” impone un
deber a los usuarios de verificar si un resultado particular puede
ser infractor, pero el estandar aqui ciertamente esta sujeto a varias
interpretaciones. Ademas, cabe destacar la exclusion de cualquier
material que el usuario haya modificado, ya que es probable que
muchos usuarios ajusten los resultados de la maquina.

Incluso un cambio de formato podria ser suficiente para excluir la
aplicacion de la proteccion. Las indemnizaciones ofrecidas por Google
y Microsoft también contienen limitaciones importantes. Por ejemplo,
la clausula de indemnizacion de Google excluye los usos que haga el
cliente “después de recibir aviso de una reclamacion por infraccion®”.

Por lo tanto, existe amplio respaldo para la afirmacion en un articulo
reciente de Forbes de que “si lees la letra pequena, las protecciones
ofrecidas son mas estrechas de lo que sugiere la publicidad””.

Ahora, pasemos al marco legal internacional.

5 https://openai.com/policies/service-terms, s 3(b), actualizado el 6 de noviembre de 2023
6 https://workspace.google.com/intl/en/terms/service-terms/, actualizado el 20 de noviembre de 2023.

7 Brad Stone, “Al Legal Protections May Not Save You from Getting Sued”, Forbes, 13 de noviembre de 2023.

B. Marco legal internacional

Esta seccion recoge un panorama del marco legal internacional
aplicable.

1. Instrumentos legales relevantes, nociones e instituciones

e Casitodos los paises reconocen ciertos derechos de autor,
incluido el derecho de reproduccion y los derechos de
adaptacion y traduccion, estos dos ultimos a veces denominados
conjuntamente (por ejemplo, en EE.UU.) “derecho a preparar
obras derivadas”.

* £l Convenio de Berna es el principal tratado internacional en el
campo del derecho de autor. Contiene una obligacion para sus
181 Estados miembros de incluir los derechos arriba mencionados
en su legislacion nacional®. Lo administra la Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI).

* Para los miembros de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC), las obligaciones contenidas en el Convenio de Berna son
ejecutables a traves de su sistema de solucion de controversias,
ya que la mayoria de las disposiciones del Convenio de Berna
fueron incorporadas al Acuerdo sobre los Aspectos de |0s
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio,
de 1994 (Acuerdo ADPIC)®. El Acuerdo ADPIC incluye el derecho

8 Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (1971), articulos 8, 9(1) y 12.
9 Acuerdo ADPIC, articulos 91y 9.2
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de reproduccion en fonogramas (grabaciones de sonido) y
excluye las ideas del alcance de la proteccion por derechos de
autor'.

El Convenio de Berna y el Acuerdo ADPIC limitan la capacidad
de los estados y otras partes involucradas (por ejemplo, la Union
Europea, que integra los acuerdos WCT e WPPT, ademas de ser
miembro de la OMC) para restringir los derechos de autor bajo
una importante doctrina legal conocida como la regla de los tres
pasos. Esta regla se discute por separado, a continuacion, en la
subseccion C de esta seccion.

El Convenio de Berna contiene una excepcion obligatoria, el
derecho de cita. También excluye la proteccion para “noticias
del dia o [...] hechos diversos que tengan el caracter de simples
elementos de informacion de prensa™.

Los derechos de autor se aplican a obras literarias, artisticas

y musicales (también llamadas “composiciones”). En obras
musicales, los derechos los detiene originalmente el compositor/
letrista, pero a menudo son compartidos con un editor. Formas

importantes de explotacion de obras musicales son administradas

por Organizaciones de Gestion Colectiva (OGC), incluyendo

el derecho de ejecucion publica (en directo), el derecho de
comunicacion al publico (por ejemplo, mediante transmision por
radio u online), y el derecho de “reproduccion mecanica”, un

10 Acuerdo ADPIC, articulo 141 in fine.
Ibid. articulos 10 y 2(8), respectivamente.

subconjunto del derechos de reproduccion que a menudo toma
la forma de licenciar copias para su distribucion en dispositivos
como los discos de vinilo, CDs, etc. Las OGC que administran
derechos de obras musicales son generalmente miembros de
la Confederacion Internacional de Sociedades de Autoresy
Compositores (CISAC).

El derecho de reproduccion en obras literarias es a menudo
administrado por OGC conocidas como Organizaciones de
Derechos de Reproduccion. Generalmente, son miembros de
la Federacion Internacional de Organizaciones de Derechos de
Reproduccion (IFRRO).

El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor de 1996 (WCT-115
partes involucradas hasta la fecha de esta publicacion) protege
derechos mas alla de los contenidos en el Convenio de Berna.
Proporciona un derecho exclusivo de “puesta a disposicion” de
obras protegidas online (descrito en el tratado como parte del
derecho de comunicacion al publico), asi como un derecho de
distribucion aplicable a copias de obras®.

El WCT también proporciona derechos contra la eliminacion
de la Informacion de Gestion de Derechos (RMI) y contra el no
cumplimiento de medidas tecnoldgicas de proteccion (TPMs)®,

12 Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (1996), articulos. 8 y 6, respectivamente.
Ibid., articulos 11y 12.
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e Ademas de |los derechos descritos anteriormente, que se centran

en la explotacion econdmica de obras musicales, la mayoria de

l0s paises reconocen un derecho moral para los compositores,

que los protege contra la atribucion erronea o mutilacion de sus
obras.

Las obras musicales son muy a menudo explotadas en forma de
una interpretacion grabada. En la mayoria de los paises, estas
grabaciones sonoras también estan protegidas por un derecho
conexo. Este derecho conexo no es propiamente un derecho de
autor, pero es ampliamente equivalente, ya que también confiere
un derecho exclusivo de reproduccion y (para los intérpretes) un
derecho moral. Estos derechos estan protegidos por el Convenio
de Roma de 1961 (97 Estados miembros hasta la fecha de esta
publicacion) y el Tratado de Interpretaciones y Fonogramas de

la OMPI de 1996 (WPPT - 112 Estados miembros hasta la fecha).
EE.UU. no es parte del Convenio, pero si del WPPT. La ley de ese
pais reconoce las grabaciones sonoras como obras protegidas
por derechos de autor —o sea, no (formalmente) como objeto de
derechos conexos—, aunque carece de un conjunto completo de
derechos exclusivos™.

El WPPT tambien dispone de una “regla de los tres pasos” para
limitaciones y excepciones a los derechos que contiene®.

14 Las grabaciones de sonido no tienen derechos de ejecucion publica, pero los titulares de derechos tienen
derechos con respecto a las transmisiones digitales. 17 U.S.C. sec 106(6).
15  WPPT, articulo 16(2).

* La reproduccion de una obra no tiene que ser idéntica a una obra

preexistente para infringir. La similitud sustancial es suficiente,
aungue en muchos paises cualquier elemento de una obra que
se considere estandar o rutinario se puede copiar sin infringir. Por
otro lado, la reproduccion de una grabacion de sonido puede
requerir evidencia de que se utilizaron los sonidos reales de una
grabacion protegida.

Los tratados internacionales, incluido el Convenio de Berna vy el
Acuerdo ADPIC, contienen una obligacion de “trato nacional”.

O sea, los paises a ellos vinculados no pueden discriminar a 10s
titulares de derechos extranjeros (aunque si pueden tratarlos
mejor que a sus propios nacionales). Sin embargo, esta obligacion
solo se aplica a los derechos protegidos por esos instrumentos y
solo a los nacionales de otros paises participantes. Por ejemplo,
el Convenio de Roma de 1961 contiene una obligacion de
remunerar a los artistas intérpretes o ejecutantes, productores
de grabaciones sonoras o ambos, por la radiodifusion o
comunicacion al publico de grabaciones sonoras protegidas (a
las que se refiere como “fonogramas”). Dado que EE.UU. no es
parte de dicho Convenio, los artistas y productores de ese pais
no pueden esperar los mismos derechos que los nacionales de
paises que si los otorgan.

La concesion de licencias es una forma legitima de utilizar
material protegido por derechos de autor, y algunas grandes
empresas han otorgado licencias para el uso de obras protegidas
en el entrenamiento de los GML.
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* Por ultimo, cabe senalar que esta lista no es exhaustiva. Hay
otros instrumentos potencialmente relevantes, como el Convenio
Fonogramas (Ginebra) de 1971, pero el marco mas relevante
consiste en los instrumentos y conceptos arriba descritos.

2. Aplicacion del marco internacional a la IA generativa®

En que pesen las diferencias en las leyes nacionales —en particular las
restricciones judiciales y/o legislativas sobre los derechos de autor—,
la creacion y el uso de los GML pueden exceder lo que imponen
dichas restricciones. Como se explico anteriormente, incluso despues
de que se haya creado el conjunto de datos tokenizado, mas alla de

la responsabilidad (segun la ley internacional) por eliminar informacion
de gestion de derechos, una copia parcial de las obras originales
permanece en el conjunto de datos tokenizado.

La responsabilidad por la infraccion de derechos de autor puede
recaer en las personas que entrenan, venden o utilizan la maquina,

en lugar de en la maquina misma, ya que la maquina no es una
entidad legal. Todo dependera de los hechos (quiéen hizo qué) y de las
reglas de responsabilidad secundaria en cada jurisdiccion, que no se
encuentran armonizadas bajo el derecho internacional.

16 Este Libro Blanco no aborda el tema de la “autoria de maquinas”, es decir, la idea de que un GML puede
proporcionar de manera autéonoma la originalidad necesaria para obtener proteccion por derechos de autor. He
explicado en otros lugares por qué estoy en desacuerdo con esta proposicion. Consulte “The Machine as Author”, 105
lowa Law Review 2053-2106 (2020); “The Human Cause”, en Research Handbook on Intellectual Property and Artificial
Intelligence (R. Abbott, ed.), (Edward Edgar, 2022) pp 21-38; vy, para una vision mas breve sobre el tema, “Humans as
Prompt Engineers”, Kluwer Copyright Blog, 14 de junio de 2023. Esto no significa que un humano no pueda utilizar una

maquina de IA como herramienta para crear, como explica el articulo mencionado anteriormente de la lowa Law Review.

Veamos mas a fondo.
(a) Consideraciones generales

Las posibles responsabilizaciones por copias realizadas en el proceso
de aprendizaje automatico incluyen copiar los datos originales (es
decir, obras protegidas por derechos de autor), ademas de creary
copiar el conjunto de datos tokenizado.

Es importante entender a priori que solo porque algo esté disponible
publicamente online no significa que sea libre de usar. Puede

haber casos, como las licencias de Creative Commons, donde |os
terminos de uso permitan ciertos usos o renuncien completamente

a los derechos economicos de copyright, pero esto se determinara
Ccaso a caso. Por lo tanto, entrenar un GML con material disponible
publicamente no quiere decir que el entrenamiento no fuera

infractor. Varias jurisdicciones, incluida la Union Europea, Japon,
Singapur y Suiza, han promulgado leyes especificas sobre 10s
aspectos de derechos de autor del aprendizaje automatico. Estas
leyes proporcionan orientacion sobre lo que se puede 0 no hacer
legalmente sin una licencia. En EE.UU., hay cierta incertidumbre sobre
el alcance de la excepcion de “uso justo”. Esto obliga tanto a los
propietarios de derechos de autor como a los usuarios a protegerse
contra posibles resultados negativos de litigios. El impacto de los
GML en el mercado de material protegido por derechos de autory la
capacidad de la |A para crear resultados comercialmente competitivos
son, sin duda, consideraciones importantes en estas discusiones.
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Independientemente de cuanto reciban los creadores en regalias o
dafos por la “ingestion” y la copia potencial continua en los conjuntos
de datos tokenizados, es posible que cada Gran Modelo de Lenguaje
(GML) ya entrenado deba hacer un unico pago, porque solo hay una
inea de tiempo humana de datos para “ingerir”. Esto significa que la
“ingestion” de trabajos futuros requeriria pagos mas pequenos.

Dicho de otra manera, si bien la compensacion por los “pecados

del pasado” podria llegar a ser muy significativa, especialmente en
jurisdicciones como Estados Unidos, que prevén indemnizaciones
legales, una vez que el pasado (volviendo unos 100 anos atras) haya
sido “ingerido” y pagado, ;como pueden los autores y sus Socios
asegurarse pagos continuos de grandes empresas de |IA? Si algunos
modelos grandes se ofrecen como una “capa infraestructural” para
usuarios mas pequenos, esto puede no requerir una nueva “ingestion’
del pasado, sino solo pagos continuos mucho mas pequeios por

la ingestion de obras futuras. Esto significaria que los creadores
humanos y sus socios en la industria musical (editores, productores)
podrian encontrarse fuera de 10s principales circuitos financieros
generados por los GML. Si los GML se utilizan para reemplazar a los
creadores humanos, el resultado podria ser catastrofico para €sos
creadores y para todos nosotros que dependemos de su trabajo.

I

(b) Responsabilidad sobre la entrada de datos

Al aplicar normas juridicas internacionales a la fase de entrada
(entrenamiento) de datos, son relevantes dos reglas del Convenio
de Berna (incorporadas al Acuerdo ADPIC y ejecutables en la OMC).
Primero, sla toma de uno o0 mas “fragmentos” de una obra protegida

por derechos de autor es comparable a una cita, algo que el articulo
10 del Convenio permite claramente (“Sera permitido hacer citas...”)? La
respuesta es no, porque la fragmentacion durante el entrenamiento de
un GML es, en realidad, el troceado de una obra entera. El articulo 10
exige que la cita sea “compatible con las practicas justas”. Parece dificil
argumentar que citar un libro entero, por ejemplo, sea compatible con
las practicas justas. De hecho, se podria argumentar que cortar un
libro u otra obra en una serie de fragmentos que representan la obra
entera dificiimente constituiria una serie de “citas”.

En efecto, cuando se afadio el articulo 10 al Convenio de Berna (en
1948), un ejemplo dado fue “citas breves de articulos de periodicos y
revistas”, y el Informe General de la Conferencia de Revision senalo
gue “solo pueden considerarse fragmentos cortos””. Ademas, una cita
debe indicar la fuente y el nombre del autor para ser legal segun el
Convenio®™. Por lo tanto, la excepcion no se aplica™. La Unica puerta
que permanece abierta para una excepcion en la ley nacional es la
segunda regla de Berna mas relevante en este contexto, es decir, la
prueba de tres pasos (que se discute mas adelante). Sin embargo, el
derecho de cita puede ser relevante en el analisis de las infracciones
de los resultados, en la siguiente seccion.

17 Centenario del Convenio de Berna (OMPI 1986), en la pagina 180. La Guia de la OMPI para el Convenio de Berna
(OMPI, 1978, en la pagina 58), define las citas como “la reproduccion de extractos de una obra, ya sea para ilustrar un
tema o defender alguna proposicion o para describir o criticar la obra citada”.

18 Convenio de Berna, articulo 10(3).

19 Otro limite potencialmente relevante es que la excepcion solo se aplica a las obras “legalmente puestas a

disposicion del publico”. Ibidem, articulo 10(1).
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Antes de examinar la responsabilidad por los resultados, veamos
brevemente algunos argumentos utilizados para justificar el uso libre
de material con derechos de autor para entrenar los GML comerciales.
Primero, esta la alegacion de que al tokenizar obras con derechos de
autor, la maquina solo utiliza las ideas, no la expresion contenida en
las obras. Las ideas no estan protegidas por derechos de autor. Pero,
como demuestra la vision tecnologica, 1o contrario es cierto. Es la
expresion (palabras) lo que la maquina copia.

Otro argumento falaz es que un GML “aprende” como un humano, y
que los humanos no infringen los derechos de autor al aprender.

Esta no es una buena comparacion por al menos tres razones. La
primera: un humano leyendo un libro no copia; la maquina si lo hace,
antes y durante su entrenamiento. La segunda: la ley de derechos

de autor impone Iimites, y en algun momento (al rebasarse los Iimites
del texto legal) requiere una licencia cuando un humano copia un

libro para aprender de él. La tercera: cuando los humanos crean, no
simplemente regurgitan 1o que han leido en las obras de otros, aunque
si pueden hacer citas sin permiso, siempre y cuando sean citas justas.
El autor humano utiliza su experiencia de vida y una miriada de otros
factores; la maquina, no.

Finalmente, cabe sefalar que tanto el WCT como el WPPT requieren
la existencia de dispositivos legales contra la eliminacion o alteracion
no autorizada de la informacion electronica de gestion de derechos.
Dicha informacion a menudo se elimina durante el proceso de
aprendizaje automatico. Esto puede constituir una causa de accion
legal contra el fabricante de la aplicacion de |IAG, aungue no haya un

elemento de “conocimiento” para establecer la responsabilidad. Por
ejemplo, el WCT limita la obligacion de proporcionar una solucion a
actos realizados “sabiendo o, respecto a los recursos civiles, teniendo
motivos razonables para saber que inducird, permitira, facilitara

O ocultara una infraccion de cualquier derecho cubierto por este
Tratado o el Convenio de Berna”?°. Este tema aun no ha alcanzado un
CoNsenso, pero un requisito similar en el capitulo 12 del Titulo 1/ del
Codigo de leyes de EE.UU. esta ante varios tribunales de ese pais?'.

(c) Responsabilidad sobre los resultados

Existe cierta confusion en el analisis de la responsabilidad por
derechos de autor sobre los resultados de los GML. Esto podria
deberse a que varios derechos estan involucrados.

El mas obvio es el derecho de reproduccion. Aqui, el analisis basico
es sencillo: ;ha producido la maquina un resultado idéentico o
sustancialmente similar a una obra protegida preexistente? Si es asi, 10
infringe, a menos que el demandado pueda demostrar que se aplica
una excepcion o que no tuvo acceso a la obra.

El segundo derecho es el derecho a hacer “obras derivadas’,

como adaptaciones o traducciones. Por ejemplo, imagine un GML
produciendo una traduccion al chino o al espafol de la ultima novela
ganadora del Booker Prize o del Goncourt. Seria una violacion obvia
del derecho de traduccion (un subconjunto del derecho de obra

20 WCT, articulo 12(1).

21 El Capitulo 12 no forma parte de la Ley de derechos de autor de EE. UU. propiamente dicha. Fue afiadido por el
Digital Millennium Copyright Act de 1998.
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derivada). También es probable que sea una violacion del derecho
de reproducciony, posiblemente, del derecho de distribucion, sin
mencionar los derechos morales del autor, especialmente si la obra
derivada utiliza material no autorizado.

Hay pocas dudas de que un tribunal emitiria una orden judicial

para evitar la distribucion de la traduccion no autorizada vy, si fuera
apropiado, ordenaria el pago de dafios y perjuicios??. En todos estos
casos (tanto de reproduccion como de adaptacion/derivacion), se
estan infringiendo derechos en obras identificadas (0 al menos
identificables).

Existe un argumento de que cualquier resultado de una aplicacion

de GLM que haya aprendido de un material con derechos de autor
es necesariamente “derivado” del material de entrenamiento y, por lo
tanto, una infraccion del derecho de obra derivada. En este analisis,
que solo podré esbozar aqui, es necesario distinguir cuidadosamente
entre la ley en Estados Unidos —donde el Copyright Act contiene
una definicion algo unica del término “obra derivada”— vy las normas
internacionales sobre traduccion y adaptacion.

22 En EE.UU. hay un debate peculiar sobre si una maquina, que no puede ser un autor, puede alguna vez infringir el
derecho de obra derivada, porque algunos tribunales y académicos han adoptado la opinidon de que solo puede haber
una infraccion si la obra derivada, en si misma, es una obra original —y Unicamente los creadores humanos pueden
proporcionar esta originalidad. No profundizaré en el tema, pero permitanme afirmar que no estoy de acuerdo, y lo
explico aqui: Gervais, Daniel (2022), “Al Derivatives: The Application of the Derivative Work Right to Literary and Artistic
Productions of Al Machines”, 52:4 Seton. Revision de la ley de Hall 1111.

Aunqgue la idea de que todos los resultados del GML son “derivados”
sea totalmente defendible bajo una definicion coloquial del término
“derivado”, parece mucho menos probable que los tribunales
encuentren, bajo la ley vigente, que esta definicion coloquial sea
similar a la nocion legal mas estrecha de “obra derivada”. En realidad,
los tribunales que ya han expresado una opinion han discrepado de
esta vision?.

3. La regla de los tres pasos

Como se indico en la subseccion (a) anteriormente, las partes del
Convenio de Berna, WCT y WPPT, ademas de los miembros de la
OMC, deben seqguir la regla de los tres pasos al adoptar excepciones a
los derechos de autor en su legislacion nacional.

Dicha regla tuvo su origen en la ultima revision sustantiva del
Convenio de Berna en 1967%*. Su propdsito era proporcionar un

Iimite y también orientacion a los legisladores sobre excepcionesy
limitaciones, pero solo al derecho de reproduccion. La importancia y
el alcance de la regla aumentaron significativamente en 1994, cuando
el Acuerdo ADPIC adopto versiones suyas para excepciones a todos
los derechos de autor (articulo 13)?°. Ese mecanismo ahora también
aparece en instrumentos multilaterales de propiedad intelectual,

23 En noviembre de 2023, en un caso presentado por Sarah Silverman, un juez rechaz?é la idea de que cualquier
resultado creado a partir de un corpus de su material fuera derivado, con base en la ley de derechos de autor (de EE.
uu.).

24 Convenio de Berna, art. 9(2). En 1971 se afladid en Paris un Apéndice para los paises en desarrollo.

25 Ademas de los disefos (articulo 26.2) y los derechos de patente (articulo 30), y en parte también los derechos de

marcas (articulo 17).
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incluyendo el WCT y el WPPT, asi como en muchos acuerdos
comerciales bilaterales y regionales?®. La regla es aplicable en el area
de derechos de autor a traves del mecanismo vinculante de solucion
de disputas de la Organizacion Mundial del Comercio. Dos casos que
involucran la regla ya han sido decididos por la OMC, y la organizacion
encontro que las excepciones impugnadas en esos litigios eran
inconsistentes con ella. Por lo tanto, y a pesar de las discrepancias en
curso sobre el funcionamiento de la OMC, los gobiernos han tendido a
evitar la adopcion de una nueva excepcion o limitacion a la proteccion
de la propiedad intelectual sin considerar el papel potencial de la
regla de los tres pasos.

No es necesario explicarla en detalle aqui. Basta con decir que una
excepcion o limitacion a los derechos de |los autores incluida en una
legislacion nacional puede impugnarse en la OMC. La parte clave

del analisis legal gira en torno al impacto de la excepcion o limitacion
en los mercados futuros, lo cual es crucial. Interpretar la regla de los
tres pasos como aplicable solo a mercados establecidos desalentaria
la inversion en nuevas tecnologias y nuevos mercados. Por otro

lado, considerar el dafo a cualquier mercado futuro, por remoto

que sea, haria que casi todas las restricciones y exenciones fueran
inconsistentes con el segundo de los tres pasos. La regla no llega tan
lejos. Primero, la interferencia debe afectar a un flujo de ingresos (real
O potencial) que esté suficientemente cerca de la explotacion normal.
Y en segundo lugar, el mercado futuro debe ser razonablemente
previsible.

26 Por ejemplo, el articulo 1118.3 de la Asociacion Econdmica Integral Regional (RCEP).

La regla también se centra en el grado en que se ven afectados los
“intereses legitimos” de los autores. Los autores pueden tener un
interés legitimo, mas alla de una obra en particular, en poder seguir
trabajando como autores y, asi, ganarse la vida razonablemente con
sus esfuerzos creativos?’. Dado que una excepcion en la legislacion
nacional puede ser examinada para determinar su compatibilidad
con la regla, parece justificado un analisis sistematico de su impacto
no solo en una obra en particular (en contraposicion a un caso
judicial nacional relacionado con la infraccion de una o mas obras
identificadas), sino también en los intereses mas amplios de los
creadores.

La regla es importante al restringir un derecho existente que debe
estar disponible conforme a la ley internacional (como el derecho
de reproduccion o el derecho de ejecucion publica), pero no para
crear un nuevo derecho. Es mas probable que su impacto se sienta
al analizar restricciones a los derechos de autor para permitir el
entrenamiento de los sistemas (mineria de texto y datos), aunque
seria relevante si los derechos aplicables a los resultados de IA que
infringen derechos de autor (realizacion de una copia, adaptacion,
ejecucion publica o comunicacion al publico de una obra protegida)
también estuvieran restringidos.

27 El autor agradece a la profesora Jane Ginsburg por esta informacion.
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Conclusiones principales
de la Parte I

1.

El entrenamiento de un Gran Modelo de Lenguaje (GML), tambien
conocido como mineria de textos y datos, generalmente implica Ia
copia de los datos de entrenamiento.

. Si los datos de entrenamiento consisten en material con derechos

de autor, esto constituye una reproduccion y una infraccion de 1os
derechos del propietario de los derechos de autor, a menos que
una excepcion en la ley nacional aplique, como el uso justo (EE.UU.).

Durante el entrenamiento, el material con derechos de autor

se “fragmenta” en tokens, o sea, representaciones numericas

del material, pero también hay incrustraciones o “vectores” que
preservan la totalidad o parte de las obras originales. Esto también
constituye una reproduccion.

Si un GML produce un resultado sustancialmente similar o derivado
de una o mas obras utilizadas durante su entrenamiento, esto
también constituye una infraccion de los derechos del propietario
de los derechos de autor, a menos que apligue una excepcion.

. El entrenamiento de GML utilizando materiales con derechos de

autor puede implicar la eliminacion de la Informacion de Gestion
de Derechos, lo que constituiria otra violacion de los derechos del
propietario de los derechos de autor.

. Las indemnizaciones y obligaciones de defensa ofrecidas por las

principales companias de |A a los usuarios de sus sistemas por
posibles infracciones de derechos de autor contienen limitaciones
significativas.

. Cualquier excepcion a los derechos de autor en una legislacion

nacional (o regional) para permitir la mineria de textos y datos (MTD)
debe ser compatible con la “regla de los tres pasos”.
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[I. Encontrando un
camino justo para los
creadores

A. Los derechos de los autores se han adaptado
siempre a la tecnologia

La historia del derecho de autor es de constante adaptacion al cambio
tecnologico. Cuando se establecieron por primera vez los derechos
de los autores, la premisa subyacente era proporcionarles a ellos y sus
socios de la industria (editoriales) los medios para vivir del fruto de su
trabajo creando un mercado viable para las copias y, mas tarde, para
las actuaciones publicas en directo de musica y teatro.

Cuando se invento la pianola, el derecho de reproduccion fue
reformulado en consecuencia. Cuando surgio la radio, el derecho de
interpretacion se extendio a la radiodifusion vy, luego, se adapto a la
retransmision por cable. Cuando se invento el cine, se reconocio esta
nueva categoria de “obra”, al igual que los programas informaticos
unas décadas mas tarde. La mayoria de estos cambios quedaron
consagrados en las sucesivas revisiones del Convenio de Berna,
mientras que otros se reflejaron en el Acuerdo sobre los Aspectos de

los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC)?®. Cuando el tsunami de la World Wide Web impactd a los
autores y otros titulares de derechos de autor, el mundo se unio muy
rapidamente en 1996 para adoptar el WCT y el WPPT, reflejando la
opcion de “puesta a disposicion” que Internet hizo posible al crear un
derecho exclusivo. Estos instrumentos tambiéen afiadieron una capa de
proteccion para la informacion sobre la gestion de los derechos.

Colocando todas estas adaptaciones en una linea de tiempo vy, luego,
comparandolas, queda claro que los nuevos derechos exclusivos (por
ejemplo, la radiodifusion) y los derechos de remuneracion (ciertas
retransmisiones por cable) fueron disenados para asegurar que los
autores tuvieran voz, o al menos el derecho a ser compensados, por
nuevos usos comercialmente significativos de sus obras. De hecho, la
mayoria de los usos comerciales de materiales con derechos de autor
estan sujetos a los derechos de autor, excepto en los casos en los
que es improbable que se conceda una licencia pero existe un interes
social en permitir el uso, como la parodia.

Ahora nos enfrentamos al cambio tecnologico mas profundo de la
historia?®. Una tecnologia capaz de producir contenido comercialmente
competitivo, y que probablemente desplazara algunas obras creadas

28 Para obtener una historia mas completa, consulte Daniel Gervais, Restructuring Copyright: A Path Towards
International Copyright Reform, edicion revisada y actualizada (Edward Elgar, 2019).

29 Curiosamente, las voces que se oponen a cualquier adaptacion del marco actual a veces dicen, al mismo tiempo,
que la ley actual esta bien y que la IA es un cambio demasiado grande para que los derechos de autor puedan

adaptarse.
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por humanos. Puede hacerlo porque ha absorbido las obras de
autores humanos. Las apuestas no podrian ser mas altas.

Los creadores deberian estar en primera linea como base normativa
para el desarrollo futuro del marco legal que rodea a la IA Generativa.
La supervivencia de su capacidad economica esta en juego, y eso
deberia importarnos a todos.

La musica, al igual que otras formas de arte vy literatura, puede
ayudarnos a entender nuestro mundo. Delegar a las maquinas la
tarea de ayudarnos a comprender e interpretar las cosas a nuestro
alrededor tiene consecuencias profundas. Es a traves de esta
interpretacion y capacidad humanas que podemos convertirnos en
verdaderos actores en el mundo y, en ultima instancia, cambiarlo.
Delegar esta tarea misma a las maquinas esta cargado de
implicaciones futuras porque cambia el rumbo del propio futuro.

En otras palabras, si la mayor parte de lo que leemos, vemos o
escuchamos proviene de maquinas, mucho se perderq, vy la péerdida
podria ser irreversible, ya que los creadores establecidos dejarian
de tener la capacidad de vivir de su trabajo, y menos creadores mas
jovenes se animarian a entrar en la refriega. Al mismo tiempo, la IA
promete mucha innovacion y la produccion de bienes colectivos,
CoOmo Nnuevos medicamentos.

Por |o tanto, la idea de “detener” la tecnologia GML parece tanto irreal
como indeseable. Pero el desarrollo de los GML debe asegurar la
continuidad de la existencia de los creadores humanos utilizando el

mismo sistema que ha funcionado durante mas de 200 anos, es decir,
el derecho de autor®.

B. Un derecho a la remuneracion

Como se explico antes, los creadores de musica y sus socios de

la industria pueden recibir compensacion por el entrenamiento de

un GML que utilice material protegido por derechos de autor, como
resultado de fallos judiciales o acuerdos en demandas pendientes.
Estos pagos pueden llegar a ser muy significativos. Podrian incluso
recoger alguna forma de licencia para el uso futuro de contenido
protegido en el entrenamiento de los GML comerciales que producen
musica u otras formas de contenido literario y artistico. Este fue,
aparentemente, el objetivo de la Union Europea al adoptar el Articulo
4 de la Directiva sobre Derechos de Autor en el Mercado Unico Digital,
es decir, fomentar un régimen de licencias para la mineria comercial
de texto y datos para otros titulares de derechos de autor que deseen
excluirse (opt-out)?.

Sin embargo, es vital establecer pagos continuos suficientes para
compensar a los creadores de las obras utilizadas para entrenar a
un GML que, luego, podra usar ese material para poner en peligro
el sustento de esos mismos creadores. Esto podria no ser posible

30 Este término se utiliza aqui de manera muy amplia para referirse a los derechos de autor propiamente dichos, pero
también a los derechos conexos y a ciertos derechos sui generis.

31 Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre derechos de autor

y derechos afines en el Mercado Unico Digital. PE/51/2019/REV/1, DO L 130 de 17.5.2019, p. 92 a 125, considerando 18
(“Los titulares de derechos deben seguir teniendo la posibilidad de conceder licencias para el uso de sus obras u otras

prestaciones que queden fuera del ambito de aplicacion de la excepcion obligatoria prevista en la presente Directiva”).
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basandose tan solo en pagos por “pecados del pasado” o pagos

mas pequenos por el uso continuo con fines de entrenamiento. La
posible infraccion de derechos de autor en los resultados podria
verse limitada en 1os casos en 10s que no se haya infringido ningun
derecho existente (reproduccion, adaptacion, traduccion) sobre obras
especificas. Una licencia para mantener una copia post entrenamiento,
y en el conjunto de datos tokenizado, con renovaciones anuales,
podria abarcar parte del uso, pero no lo que mas importa aqui: la
produccion real de “contenido” comercialmente utilizable que compite
con los creadores en el mercado. Un conjunto de datos mas pequefo
utilizado miles de veces para producir musica deberia llevar a una
mayor remuneracion para los creadores que un conjunto de datos
grande utilizado solo esporadicamente para producir contenido de
uso comercial. Algunas investigaciones recientes sugieren que, en lo
que atafe a la musica, un modelo a pequena escala podria funcionar
bien, de manera que solo un ndmero relativamente pequeno de
obras musicales tokenizadas podria utilizarse para producir una gran
cantidad de material potencialmente competitivo®.

Ademas, en jurisdicciones como los Estados Unidos —con altos
castigos previstos en ley por la infraccion de obras registradas—,
incluso una baja probabilidad de infraccion puede justificar un acuerdo
de licencia. Pero esto podria no ser tan obvio en otras jurisdicciones.
Sin embargo, tanto el sentido de injusticia entre los creadores

cuyas obras se utilizan para entrenar a la maquina —que terminara

32 Liwei Lin, Gus Xia, Junyan Jiang, Yixiao Zhang, “Controles basados en contenido para el modelado de lenguajes
grandes de musica”, arXiv:2310.17162, 26 de octubre de 2023.

compitiendo con elos— como la presencia de un riesgo social masivo
permanecen.

Como senalo la Camara de los Lores del Reino Unido en un informe
de febrero de 2024

“No creemos que sea justo que las empresas tecnologicas utilicen
datos de titulares de derechos con fines comerciales sin permiso o
compensacion, y obtengan grandes recompensas financieras en €l
proceso. [...] El objetivo del derecho de autor es recompensar a los
creadores por sus esfuerzos, evitar que otros utilicen sus obras sin
permiso e incentivar la innovacion=3"”

Para abordar la injusticia que es usar decadas de labor de creadores
humanos para montar sistemas de |A que podran competir con ellos a
o largo de arnos, y a la vez no frenar la innovacion en IA, es necesario
establecer un régimen de licencias que genere suficientes ingresos
para que los creadores continden practicando su oficio. La pregunta
legal es qué derecho tendria el sujeto de tal licencia.

Una posible forma de avanzar es establecer un nuevo derecho a la
remuneracion por el uso de material con derechos de autor para
entrenar un GML que, luego, se utilizara para generar contenidos que
compitan con los creadores. Esto tendria diferentes ventajas:

* El derecho a la remuneracion significaria que el entrenamiento de
los GML podria continuar, basicamente sin obstaculos;

33 Camara de los Lores, Large language models and generative Al, 2 de febrero de 2024, parrafos 245-246.
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* Los proveedores comerciales de GML pagarian por lo que seria
Su recurso mas valioso (ademas del personal, ordenadores,
programacion, electricidad, etc., por los que ya pagan);

e El derecho no se aplicaria a organizaciones que utilicen la
tecnologia GML para investigacion. Una universidad que usa
un GML para procesar literatura medica e identificar moléculas
potencialmente utiles, por ejemplo, no tendria que pagar; y

e Los creadores y sus socios de la industria serian adecuadamente
compensados por el uso de su trabajo a lo largo de la vida
cuando la tecnologia entrenada por su creatividad humana y
trabajo se utilizara para competir con ellos.

Una propuesta similar ha sido realizada por Martin Senftleben, o sea,
una “remuneracion unica y equitativa” que los proveedores de un
sistema de IA generativa deberan pagar si la produccion literaria y
artistica generada por el sistema tiene el potencial de servir como
sustituto de una obra®*. De hecho, las propuestas para compensar a
l0os creadores del material utilizado para el entrenamiento deberian
centrarse en el potencial de sustitucion. No se trata de evitar el
entrenamiento de modelos de lenguaje, sino mas bien compensar a
l0s creadores cuando su trabajo se utiliza para competir con ellos.

34 Martin Senftleben, Generative Al and Author Remuneration, Revista internacional de propiedad intelectual y ley de
competencia 54 (2023), pags. 1535-1560 (revisado en febrero de 2024).

C. Aplicacion del marco legal internacional a un
nuevo derecho de remuneracion

Existen varias consideraciones legales importantes cuando
planteamos el establecimiento del nuevo derecho. Se esbozan a
continuacion.

1. Objeto y derecho(s)

El derecho se aplicaria a las obras musicales (composiciones) y podria
limitarse a obras protegidas por derechos de autor. Como nuevo
derecho, perteneceria a los creadores; de hecho, la base normativa
para el nuevo derecho y la razon misma de su existencia dependen
en gran medida de la capacidad de los creadores para mantener su
vOoz cuando su trabajo se utilice por GML y genere contenidos que
compitan con ellos en el mercado.

Los autores podrian transferir este derecho, ya sea a un editor, una
entidad de gestion colectiva u otra parte relevante. Como afirma el
mencionado informe de la Camara de los Lores: “El codigo [IP] debe
garantizar que los creadores esten totalmente facultados para ejercer
sus derechos, ya sea de manera optativa (opt-in) o no (opt-out)*>".

El nuevo derecho no se aplicaria a la copia para entrenamiento
(MTD, o “fase de entrada”), ya que este asunto esta cubierto por la
ley existente y se aclarara a medida que los tribunales determinen
la responsabilidad de las empresas de |AG al respecto, incluida

35 Ibidem, paragrafo 252.
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la interpretacion del uso justo en EE.UU. y los articulos 3y 4 de |a
Directiva de Derechos de Autor de la UE. Si se aplicaria al uso del
conjunto de datos tokenizado para crear material que pueda utilizarse
para competir con el material empleado en el entrenamiento, definido
como material de misma naturaleza que pueda generarse y ponerse
a disposicion del publico. Para mayor eficiencia, un unico acuerdo de
licencia podria aplicarse al entrenamiento (MTD) vy a la produccion.

Este nuevo derecho reconoce que, por justicia, los resultados de

los GML “se derivan” del conjunto de datos de entrenamiento, pero
en la mayoria de los casos es poco probable que se consideren
adaptaciones u “obras derivadas” —a menos que estos terminos se
reinterpreten o redefinan. Por lo tanto, las empresas de IA pagarian a
l0s creadores para usar sus obras en la elaboracion de materiales que
puedan utilizarse para competir con ellos. Los usos en investigacion
no comercial estarian exentos.

El nuevo derecho es una compensacion por el uso de obras, no

una licencia que permita producciones sustancialmente similares o
adaptaciones o traducciones directas de las obras utilizadas para el
entrenamiento. Permitir modificaciones o la generacion de un nuevo
material sin restricciones por IA, que sea sustancialmente similar a
obras protegidas por derechos de autor, podria infringir los derechos
morales de un creador si el contenido producido por IA no se atribuye
(si se copia) o se atribuye erroneamente (si se modifica) al creador de
la obra copiada o modificada.

2. Trato nacional/no discriminacion

Si el derecho se establece como un derecho separado de los
derechos de autor, es decir, como un derecho “sui generis”, no
estaria sujeto a obligaciones de trato nacional. En cambio, los paises
podrian optar por la reciprocidad material, es decir, solo pagarian a
los titulares de derechos de paises que tengan un derecho similar.
Esto podria crear un incentivo para que esos paises o hagan. Si el
derecho se establece bajo la ley de derechos de autor, estaria sujeto
a obligaciones de trato nacional (no discriminacion contra titulares
de derechos extranjeros). Un analisis del alcance exacto y del marco
de las obligaciones de trato nacional bajo el Convenio de Bernay el
Acuerdo ADPIC esta mas alla del alcance de este Libro Blanco.

3. Licencia obligatoria

Si el derecho propuesto se estableciera como un derecho sui generis
a la remuneracion, eso seria valido bajo el derecho internacional. Si
se estableciera como un derecho de autor (es decir, para el uso de
obras protegidas por derechos de autor), tambien se podria defender
una licencia obligatoria, por varios motivos. Muchos paises han tenido
licencias obligatorias (o legales) en vigor durante anos sin problemas.

La practica estatal es relevante para la interpretacion de las
obligaciones internacionales. Ademas, las licencias obligatorias
existian cuando se reviso por ultima vez el Convenio de Berna, y no
se consideraron ilegales. Todo lo contrario: el Convenio las permite
explicitamente en varios casos. Finalmente, y quizas mas importante,
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este nuevo derecho seria defendible como una extension de los
derechos de autor en lugar de una limitacion de un derecho existente.

4. Comparacion con un sistema de impuestos

Se podria considerar un sistema de impuestos basado en la cantidad
de material copiado en la etapa de entrada, como se hizo hace
muchos afnos para la copia privada en varios paises. Un sistema de
impuestos parece ser una segunda opcion por al menos dos razones.
Primero, y lo mas importante, dicho sistema tendria que encontrar una
manera de responder al uso real del GML para producir resultados
comerciales, en oposicion a la cantidad de datos utilizados para el
entrenamiento, ya que el primero parece estar mas directamente
correlacionado con el impacto en el mercado de los creadores. En
segundo lugar, un impuesto necesariamente requeriria el uso de un
intermediario para la distribucion, mientras que el nuevo derecho
propuesto abre la posibilidad de obtener datos de uso, como se
explica a continuacion. En otras palabras, una justificacion importante
para un sistema de impuestos puede ser que es imposible obtener los

datos de resultados relacionados con los materiales de entrenamiento.

Sin embargo, esto no es del todo cierto.
5. Distribucion

Un argumento frecuentemente utilizado contra cualquier derecho a

remuneracion o licencia obligatoria es que la distribucion no puede

realizarse de manera efectiva y justa. Este argumento es importante
porgue la credibilidad de un nuevo derecho dependeria en parte de
su capacidad para alcanzar a sus beneficiarios previstos.

Las organizaciones de gestion colectiva podrian distribuir fondos
basados en métricas por determinar. Idealmente, los datos de

uso estarian disponibles para este fin. Muchos GML pueden ser
programados para identificar el material de origen. Es cierto que

esto podria reducir la eficiencia de los sistemas y aumentar sus
costos, algo que la industria de la IA atacara. En lugar de sembrar el
miedo, deberia llevarse a cabo una conversacion sobre las reales
posibilidades de la tecnologia —que se presenta simultaneamente
como extraordinariamente poderosa y aun incapaz de producir este
tipo de datos — y sobre los reales costos y péerdidas de eficiencia que
podrian estar involucrados. Las opciones concretas incluyen el uso
de una segunda IA, que podria llamarse agente de cumplimiento o
deteccion, y que “informaria” sobre el resultado producido por el GML.

Existen muchos otros ejemplos y casos en la sociedad donde se ha
exigido a los productores de una determinada tecnologia que tomen
ciertas medidas. Por ejemplo, hace décadas, exigimos a los fabricantes
de automoviles que instalaran catalizadores en los coches por razones
de salud publica. Pero los catalizadores hacen que los coches sean
menos eficientes y aumenten sus costos, vy la industria automotriz los
ataco por esos motivos. Cuando una tecnologia amenaza los medios
de vida de millones de creadores humanos, y potencialmente impide
el surgimiento de una nueva generacion de creadores, no parece
irrazonable sugerir un enfoque similar.

Sin embargo, la creacion de un sistema para compensar a 10s
creadores también podria basarse en intermediarios apropiados. Ha
habido varios intentos, a lo largo de las ultimas décadas, de distribuir
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fondos generados en nombre de los creadores, como 10s impuestos
sobre copias privadas. Sin lugar a dudas, ha habido deficiencias

en algunos casos en la distribucion de esos fondos, pero se han
aprendido lecciones. Se pueden instituir intermediarios creibles.
Existen intermediarios exitosos para copias privadas y préstamos
publicos, por ejemplo, teniendo en cuenta el éxito comercial y la
disponibilidad.

Una solucion aun mejor seria basar la distribucion en mas datos
directamente conectados al uso. Aqui, parte de la solucion depende
de la transparencia. Si los datos sobre el material protegido por
derechos de autor utilizado para crear un GML estan disponibles
(incluso de manera confidencial), esto proporcionaria informacion
crucial.

Como ya se menciono, el nuevo derecho deberia inicialmente
pertenecer a los creadores. Como tambiéen se explico, garantizar que
los fondos lleguen a creadores individuales es uno de los principales
objetivos de la propuesta. Cualquier sistema de distribucion utilizado
debe reflejar esto y garantizar una atribucion adecuada. En la UE, la
obligacion en la Ley de |A de proveer informacion sobre el material
protegido por derechos de autor utilizado para el entrenamiento es
un paso en la direccion correcta. Deberia considerarse la posibilidad
de imponer una obligacion de proporcionar datos mas detallados con
salvaguardias adecuadas en todas las jurisdicciones.

Los datos de uso podrian generarse (pero no necesariamente estar
disponibles para un usuario®). Esta es una cuestion tecnoldgica que
deberia examinarse en el momento apropiado en el futuro, ya que
No se puede determinar con certeza la manera exacta en la que se
desarrollara la tecnologia.

Sin embargo, es posible programar al menos algunos GML para
identificar las fuentes utilizadas para producir un determinado
resultado. Si un marco de licencias ofreciera proteccion a 10s

usuarios (productores y usuarios de GML), entonces dicho acuerdo
podria imponer una obligacion de proporcionar datos detallados. La
naturaleza exacta y el alcance del detalle requerido dependerian de
la evolucion tecnoldgica y de una mejor comprension de las opciones
disponibles segun el modelo y la tecnologia utilizados.

Proporcionar datos adecuados al informar las distribuciones seria
parte del proceso de negociacion de la licencia. Los datos podrian
agregarse para proteger los secretos comerciales del proveedor de
IA, si corresponde. Podrian identificar con qué frecuencia se “accedio’
a cada obra tokenizada, pero no por quién. En ausencia de estos
datos, la mejor opcion probablemente sea proporcionar una lista

de todas las obras utilizadas para el entrenamiento (que debe estar

)

36 La determinacion de obras especificas de las que se basdé el GML para crear un producto en respuesta a una o
mas prompts/ajustes puede ser relevante para la proteccion de los derechos morales (y posiblemente una aplicacion
del requisito de mencidon de la fuente, contenido en el articulo 10 del Convenio de Berna, cuando se reutilizan cadenas

de palabras, etc.). Esta es una cuestion que una licencia de entrada (entrenamiento) podria regular.
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disponible) y elaborar un modelo de distribucion adecuado basado en
resultados, otros usos (por ejemplo, streaming), etc.®’

Finalmente, los argumentos de que los creadores no recibiran

“lo suficiente” para justificar tal derecho, o que simplemente es
“‘demasiado complicado”™ administrarlo, no se sostienen. Primero,

Nno saber cuanto se generara con el nuevo derecho o cuanto
considera “suficiente” un creador significa que el primer argumento
es simplemente una afirmacion sin fundamento. En contextos de
gestion colectiva, siempre hay una “cola larga” (long tail) de creadores
que reciben muy poco. Pero, con diferencia, las producciones mas

ampliamente distribuidas y consumidas son aquellas de creadores que

reciben cantidades significativas cuando se combinan y remuneran
todas las formas de explotacion de sus obras. A medida que el
entrenamiento vy la sustitucion por IA continden desarrollandose,

se convertiran en una forma importante de explotacion comercial
del trabajo de los creadores. En segundo lugar, si los datos pueden
generarse por el GML (o por una segunda IA trabajando en conjunto
con él), como se explico anteriormente, entonces también pueden
procesarse facilmente. Por ejemplo, por una organizacion de gestion
colectiva. Incluso si se utilizan intermediarios, las organizaciones de
gestion colectiva han demostrado su capacidad para administrar

los derechos de los creadores a lo largo de varias décadas. Sefalar
l0s errores cometidos no es lo mismo que una impugnacion. ;Qué

37 Tal como ocurre con otros esquemas de distribucion, puede tener sentido que las OGC se queden una pequefa
parte de los fondos (10%) para ayudar a los creadores a afrontar la transicion hacia un mundo dominado por la IA. Esto
podria incluir educacion y capacitacion sobre como usar los GML, que pueden usarse para crear de forma autonoma,

pero también como herramientas colaborativas por parte de creadores humanos.

industria no ha cometido errores? El sistema de las organizaciones
de gestion colectiva demuestra que se pueden recolectar los fondos,
procesar los datos y distribuir los valores en todo el mundo.
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