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ABSTRACT: Intellectual property has accompanied technological development, from the in-
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INTRODUCCION

a propiedad intelectual, desde sus origenes ha estado estrechamente vinculada

con la tecnologia, pues su génesis se da por consecuencia directa de la creacién

de mecanismos de reproduccién como la imprenta y mas adelante el fonografo,
el cine, la radio, la television, la creacion de las computadoras, el internet y recien-
temente la inteligencia artificial. El notable progreso tecnoldgico de la denominada
inteligencia artificial ha expandido los horizontes para la creacion humana, propician-
do nuevas y diversas formas de expresion artistica, revolucionando los mecanismos
conocidos para su reproducciéon, comunicacion, explotacion y hasta la proteccion y
defensa de éstos por sus titulares.

Los avances en los modelos de Inteligencia Artificial, especialmente aquellos que
involucran las areas lingiiisticas y la IA generativa, han demostrado ser una poderosa
herramienta para la creaciéon y la innovaciéon en una amplia gama de sectores inclui-
do, por supuesto el sector cientifico y cultural. Sin embargo, su implementacién en
los procesos creativos ha significado para los derechos de autor y conexos un cambio
de paradigmas, en los que ahora mas que nunca el estudio de los conceptos sobre los
que versa esta materia se vuelve vital, pues en el devenir histérico, se ha asociado la
actividad intelectual humana como la concrecion del esfuerzo y del trabajo del indivi-
duo. Sorprende apreciar como conceptos como autor, obra y hasta la originalidad, tan
propios del Derecho autoral, estan generando tension en la proteccion de creaciones
generadas por herramientas de inteligencia artificial.

Los analisis y discusiones actuales sobre la convergencia del derecho autoral y
las creaciones generadas por herramientas de inteligencia artificial, han centrado su
enfoque en la figura del autor y desde luego ello es fundamental, pues es éste, el pro-
tagonista de la proteccion juridica de los derechos autorales en el sistema continental.
Tal y como lo refiere Perrotti (1978, como se cité en De la Parra, 2014, p. 199)“El
Autor es lo primigenio y sin ¢l no hay obra, y sin obra no hay interprete ni negocio
alguno”(p. 23). En este sentido la Ley Federal del Derecho de Autor (LFDA) en su
articulo 12 define al autor como la persona fisica que ha creado una obra literaria y
artistica,(LFDA, art. 12) en virtud del cual otorga su proteccién para que goce de pre-
rrogativas y privilegios exclusivos de caracter personal y patrimonial (LFDA, art. 12).

Las leyes autorales y los tratados en materia de derechos de autor confieren a los
autores derechos morales sobre sus creaciones intelectuales, éstos protegen en esencia
el nombre del autor, la integridad de la obra, la facultad de decidir si divulga o no su
obra y el momento en el que lo hace. Asimismo, el autor es titular primigenio y exclu-
sivo de las facultades de reproduccion, distribucién, comunicacién puablica y transfor-
macion y tiene derecho a recibir las regalias que le correspondan por la comunicacién
publica de su obra por el tiempo que estén vigentes sus derechos patrimoniales.
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Derivado de lo anterior, la ciencia juridica en materia autoral, centra su cosmovi-
si6n en la idea de que solo son los individuos los que son capaces de crear, asi el ambito
de proteccion esta inherentemente vinculado a las creaciones realizadas por éste. Sin
embargo, persiste la duda de (qué pasa juridicamente con aquellas creaciones genera-
das por la IA generativa que estan en el campo de lo artistico o literario?. Este trabajo
no pretende negar la importancia del individuo en el derecho autoral, ni obviar que
sin el hombre no existe objeto de propiedad intelectual alguno, sin embargo, resulta
necesario considerar otros conceptos importantisimos en la materia, con los que estas
nuevas herramientas estan generando tension y explorar otros frentes desde los cuales
podemos apreciar el fenémeno.

Durante los afios recientes hemos sido testigos de como los avances en tecnologia
informatica han propiciado la diversificacion y sofisticacion de algoritmos lo suficien-
temente complejos como para imitar procesos que hasta hace poco estaban reservados
para la raza humana. Si la IA, como lo refiere John McCarthy “tiene como objetivo
lograr inteligencia nivel humano y finalmente hacer que las computadoras resuelvan
problemas por si mismas”(McCarthy, 2007), estamos en una encrucijada, pues esta-
mos frente a algoritmos y procesos de aprendizaje que analizan grandes volimenes
de datos y que convierten a la IA en una herramienta que tiene la intensién de ya
no ser meramente instrumental, sino que en esencia, busca ser independiente en sus
procesos de creacion y respecto de los cuales, el individuo ya no tendra el mismo papel
protagonico.

Frente a este contexto, este analisis desglosa el concepto de creacidn original u origina-
lidad sobre el que versa el objeto del derecho autoral (la obra), siendo la originalidad,
el requisito indispensable de las creaciones artisticas y literarias para ser susceptibles
de proteccién juridica. Es interesante que la originalidad, suponga un concepto tan
intrinseco del derecho autoral y sea al mismo tiempo, tan ambiguo cuando de valo-
rar dicha caracteristica se trata. Hasta hace poco, los Tribunales se preocupaban de
la originalidad principalmente, cuando surgian conflictos entre autores por posibles
violaciones a sus derechos morales, es decir en infracciones por posibles plagios en los
que se disputa la autoria de una obra. Sin embargo, la IA ha traido consigo nuevos y
desafiantes planteamientos cuando a través de prompts o instrucciones genera o pro-
duce creaciones de indole artistico o literario que no son copias o reproducciones de
otras obras y que tienen caracteristicas particulares que las individualizan, al grado de
considerarlas “originales” y buscar su proteccion autoral. Tal es el caso, del reciente
amparo directo 6/2025 promovido por una persona fisica para otorgar proteccion
juridica a un Avatar Virtual, derivado de la negativa de registro como obra por parte
del Instituto Nacional del Derecho de Autor, mismo que actualmente se encuentra en
revision por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

La categorizacién como obra de creaciones generadas por IA es un tema que
provoca muchas opiniones encontradas sobre todo en la doctrina, pues la falta de
un criterio uniforme en la practica, hace dificil que podamos atenderlo con una res-
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puesta homogénea. La diversidad de opiniones no hace mas facil la interpretacién
del concepto de originalidad en los tratados internacionales y las leyes federales en la
materia, pues la IA ha permeado todas las ramas de proteccion del derecho autoral.
Actualmente existen plataformas, apps, software, hardware y demas sistemas compu-
tacionales que usan algoritmos de IA para generar libros, guiones, musica, pinturas,
esculturas, dibujos, caricaturas, historietas, cinematografia, programas de computo,
audiovisuales, fotografias, etc. Lo anterior, es trascendental, pues las creaciones gene-
radas con IA impactan transversalmente a todas las ramas a las que los tratados inter-
nacionales y la Ley Federal del Derecho de Autor reconocen como obras intelectuales
y les otorgan proteccion juridica.

El presente trabajo busca analizar las creaciones generadas por inteligencia artifi-
cial centrando la atencion en el resultado creativo, usando como referencia el marco
juridico autoral de Derecho continental para abordar el concepto de originalidad de
las mismas, ya que de éste depende la proteccion legal como obra.

I. LA OBRA

La obra, es precisamente el objeto sobre el que versa la proteccion juridica del derecho
autoral, es la manifestaciéon concreta del proceso creativo del autor y sobre la cual
éste volco su ingenio y espéritu. Lipszyc (1993) la define como “la expresion personal
de la inteligencia que desarrolla un pensamiento que se manifiesta bajo una forma
perceptible, tiene originalidad e individualidad suficiente, y es apta para ser difundida
y reproducida”(pp. 20 y 21).

Debido a esto, las obras son bienes inmateriales (corpus mysticum), separadas del so-
porte material que las contiene. En palabras de Eduardo de la Parra (2014)*la propie-
dad del soporte material de una obra no trae aparejado derecho de autor alguno, pues
mientras el derecho real de propiedad regula el soporte material (corpus mechanicum), los
derechos de autor regulan las obras” (pp. 46 y 47).

Si bien han existido esfuerzos armonizadores a nivel internacional, es necesario
abordar el concepto de obra desde las dos grandes corrientes juridicas de proteccion
autoral: la corriente anglosajona o sistema de Copyright y el sistema de Derecho Con-
tinental o de derechos de autor. En la primera, se concede una valoracién preponde-
rante a los derechos econdémicos y se privilegia el uso que se le da a las obras (De la
Parra, 2014, pp. 44 y 45). Recordemos que copyright se traduce literalmente como el
derecho de copia y su proteccion se limita basicamente a evitar que individuos que no
son titulares lleven a cabo reproducciones para las que no tienen derecho.

Asi, el Copyright Act estadounidense, establece que la proteccion basada en el
derecho de autor, se reconoce sobre las obras originales fijadas en una forma de expre-
si6n tangible, por lo que si exige que ésta se encuentre fijada en un soporte material y
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que sea original. No obstante, la acepcién usada en la legislacion estadounidense para
delimitar el concepto de originalidad tiene el enfoque limitado a que la obra no debe
ser copia de una obra anterior.?

Por su parte, el sistema continental pone énfasis en los derechos individuales de
las personas, es decir, el autor es el protagonista del derecho autoral, pues de ¢l sur-
ge el acto de creacion de la obra. Refiere Real Marquez (2001) que “esta relacion,
autor-obra es afianzada mediante la extension de las facultades del creador y de su
poder de decision, impidiendo que la obra pueda salir por completo de la esfera de su
personalidad”. Si bien el sujeto de proteccion es el autor, a quien se le otorgan ciertos
privilegios de indole moral y patrimonial respecto de su obra, esta corriente también
exige que dicha obra sea una creacién original del autor, quien ademas debe ser una
persona fisica. La originalidad requerida en esta corriente para que una obra sea
considerada tal, enfatiza su analisis en el sujeto que crea y que esta creacién no imite
o copie a otra ya divulgada. En la legislaciéon alemana, por ejemplo, cuando se habla
de obra se hace referencia a creaciones espirituales personales, en la de Italia a obras
del ingenio de caracter creativo, en la legislacion francesa a obras del espiritu, en la
mexicana y espafola a creaciones originales e intelectuales, respectivamente.

Por su parte, el Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y artis-
ticas del 9 de septiembre de 1986, punto de partida necesario en el derecho de autor,
reconoce en su articulo dos que los términos “obras literarias y artisticas” comprenden
todas las producciones en el campo literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el
modo de expresion incluyendo a las composiciones musicales con o sin letra (OMPI,
1986, art. 2), siempre que estén plasmadas en un soporte material3 y que sean originales.*

La Ley Federal del Derecho de Autor de 1996, vigente en México y reglamentaria
del articulo 28 constitucional establece en su articulo 3° que las obras protegidas por
dicha Ley son aquellas de creacidn orginal susceptibles de ser divulgadas o reproduci-
das en cualquier forma o medio, disponiendo en su articulo 5° que dicha proteccion
se otorgara desde el momento en que sean fijadas en un soporte material con inde-
pendencia de su mérito, destino o forma de expresion. Asimismo, en su articulo 13
establece de manera enunciativa y no limitativa un catalogo de obras susceptibles de
proteccioén juridica.

o

Clopy Right Act, seccién 2 “Segtn la ley de derechos de autor, el creador de la expresion original de una
obra es su autor. El autor también es titular de los derechos de autor, a menos que exista un acuerdo
escrito mediante el cual ceda los derechos de autor a otra persona o entidad, como una editorial. En el
caso de obras realizadas por encargo, el empleador o el comitente se considera el autor. Disponible en:
https://www.copyright.gov/help/faq/faq-definitions.html. [fecha de consulta: 16 de julio de 2025].
Convenio de Berna. 2) Sin embargo, queda reservada a las legislaciones de los paises de la Unién la
facultad de establecer que las obras literarias y artisticas o algunos de sus géneros no estaran protegidos
mientras no hayan sido fijados en un soporte material.

Convenio de Berna 3) Estaran protegidas como obras originales, sin perjuicio de los derechos del autor
de la obra original, las traducciones, adaptaciones,
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De lo anterior, hemos de afirmar que para que una creacién artistica o literaria
sea susceptible de proteccion, debera cumplir con los siguientes requisitos: en primer
lugar, ser una creacion de caracter original y estar fijada o plasmada en un soporte
material que le postbilite su divulgaciéon o reproduccién, es decir que la obra tenga
una expresion concreta en la realidad. Lo anterior, sin que la calidad, relevancia, valor,
importancia, finalidad o la forma en la que se expresa sean condicionantes para su
proteccion legal.

II. ORIGINALIDAD

Actualmente no existe una definicion juridica del término, ni en los Tratados Inter-
nacionales, ni en la Ley Federal del Derecho de Autor ni en la normatividad europea.
No obstante, la jurisprudencia y la doctrina, sobre todo la espanola han determinado
ciertos criterios con base en los cuales podemos aproximarnos a su valoracion.

La originalidad de una obra de conformidad con el Glosario de Derechos de Autor
y Derechos Conexos de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual se refie-
re a que es una creaciéon propia del autor, y no copiada de otra obra en su totalidad o
en una parte esencial. En la legislacion de derecho de autor se exige originalidad en
la composicion del contenido y en la forma de su expresion, pero no en cuanto a las
meras ideas, informaciéon o métodos incorporados a la obra (OMPI, 2016).

Asi, el requisito de originalidad que debe existir en toda creacion literaria o artis-
tica ha sido abordado por la doctrina principalmente en tres acepciones diferentes,
originalidad objetiva, originalidad subjetiva y una suerte de criterio mixto que las
amalgama.

III. ORIGINALIDAD OBJETIVA

Desde el punto de vista objetivo, se entiende que una obra es original cuando puede afir-
marse que una obra es nueva. Al respecto, la sentencia 2290/2007 de la Audiencia pro-
vincial de Gipuzkoa, Seccién 2 de Espafia, sefiala que “...desde el punto de vista objetivo
que considera la originalidad como novedad objetiva”(Sentencia 2290/2007, 2007).

Este criterio supone una 6ptica de originalidad como sinénimo de novedad, que
en materia de propiedad industrial se refiere a toda invencién que no se encuentre
en el estado de la técnica, es decir que no se haya hecho accesible al pablico con
anterioridad (LFDA, 1996, art. 45). No obstante, los criterios de proteccién en el am-
bito autoral son completamente distintos pues éstos vienen a proteger expresiones
culturales, artisticas o literarias individuales o colectivas sin que éstas nuevas creacio-
nes intelectuales demeriten a las anteriores, por el contrario, se suman al patrimonio
cultural social.
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Por su parte, Antonio F. Galacho (2017) analiza la originalidad objetiva con una
optica menos absolutista y refiere que: “En el aspecto objetivo, la obra sera original en
tanto que sea diferenciable del resto de las obras existentes, no se exige que estemos
ante una novedad absoluta como ocurre en el ambito de las invenciones patentables y
protegibles por el derecho industrial y agrega que entonces, lo que se protegeria desde
la 6ptica de la originalidad objetiva seria lo que inédito pueda tener la aportacion
realizada por el nuevo autor (pp. 323-348).

Por otro lado, Eva Valero Martin (2000, como se cit6 en Real Marquez, 2001) refiere
que para que una creacion sea considerada original no es necesario que sea diferente
del patrimonio cultural existente sino que bastaria con que el autor hubiera sabido or-
ganizar, en modo nuevo, elementos preexistentes del patrimonio comun, por lo que la
teoria de la originalidad objetiva tiene en su opinién, una laguna puesto que no permi-
tiria justificar la existencia de los derechos morales del autor, que encuentran el funda-
mento de su concesion en la intima conexién existente entre el autor y su obra (p. 142).

IV. ORIGINALIDAD SUBJETIVA

Esta teoria defiende la proteccion de la creacion siempre y cuando ésta sea el reflejo
de la personalidad de su autor. Al respecto, la Audiencia Provincial de Gipuzkoa, 2*
Seccion, espanola, en la sentencia 2290/2007 establece que el requisito de origina-
lidad subjetiva que ha de darse en la creacién literaria, artistica o cientifica para ser
objeto de propiedad intelectual sera cuando refleja la personalidad del autor, y anade
“lo relevante es la forma original de expresion, no tanto si la idea o los datos expuestos
sean conocidos o novedosos, lo que supone que la originalidad concurre cuando, en
términos de la sentencia emitida por la Audiencia Provincial de Barcelona de 10 de
marzo de 2000, la forma elegida por el creador incorpora una especificidad tal que
permite considerarla una realidad singular o diferente por la impresién que produce”

(2290/2007. 2007, seccion 2).

Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha inclinado en el sen-
tido de que la originalidad subjetiva se da cuando “el autor plasma su impronta sobre
el trabajo”. Ademas, recalca que el esfuerzo y habilidad empleada, aun en cantidad
considerable, no conllevan por si solas a que se llegue a plasmar dicha impronta y que
pueda, por tanto, tratarse de una obra protegible. Lo anterior, resulta por demas inte-
resante pues plantea diversas 6pticas. Por un lado, la idea de que no se debe suponer
que solo en aquellos casos en que se pueda determinar a un autor estamos ante una
obra protegible, ya que lo fundamental es que se plasme la impronta del autor atn

cuando éste no sea identificable.




82 EL DERECHO A LA IMAGEN Y OTROS DERECHOS HUMANOS...

Por otro lado, la critica de que esta originalidad subjetiva que pugna por la pro-
teccion de las creaciones humanas siempre que reflejen la personalidad de su autor
a pesar de que no aporten nada nuevo al patrimonio cultural ya existente, lo que en
cierta medida conlleva la posibilidad de proteger creaciones, que a pesar de ser copias
de obras ya existentes, han sido expresadas por otro autor. Lo anterior, ademas com-
plica la reflexiéon cuando pensamos en que el hecho de que la creacion sea realizada
por un ser humano no implica necesariamente que su personalidad se refleje en ésta.
Al respecto, es referido que “ciertamente con la originalidad subjetiva no se protege la
novedad, sino el reflejo de la personalidad, es decir, nos podemos encontrar con dos
obras similares que reflejen la personalidad de sus autores y que, por tanto, serian pro-
tegibles a través de los derechos de autor” (Valero Martin, 2000, p. 142 como se cit6 en
Real Marquez, 2001, p. 6). Lo anterior, desde luego no implica que toda creacion del
ser humano refleje o plasme la impronta personal de su autor, pues también existen
creaciones que se realizan de manera mecanica o automatizada.

V. CRITERIO INTERMEDIO

Si bien hemos analizado dos posturas disimbolas del concepto de originalidad en las
que por un lado tenemos a la originalidad objetiva, que se inclina por proteger todo
aquello que no es copia en el momento de la creacion, es decir, lo que es nuevo;
frente a la originalidad subjetiva, que otorga proteccion a toda creacion que refleje la
impronta o la personalidad de su autor. Existe un criterio intermedio que defiende la
idea de proteger aquellas creaciones que plasmen la impronta del autor y que ademas
no sean creaciones copiadas.

Al respecto, la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccion 6, del
16 de octubre de 1999, establece que el criterio subjetivo de originalidad debe ser
apoyado por el criterio objetivo, es decir, la impronta personal del autor, que ya otorga
individualizacion a la obra debe ser reforzada por una cierta actividad creativa. Desde
esta perspectiva, ambos criterios estan en permanente conexion, puesto que llevarlos
ala practica de manera aislada complica atn mas su delimitacion.

Ademas, la ausencia de requisitos formales para su proteccién como lo es, el prin-
cipio de proteccion automatica que infiere que no existe un registro constitutivo “con-
vierte en practicamente inviable la comparacion de la obra con todo lo existente en
el patrimonio cultural anteriormente, mientras que la delimitacion de la originalidad
subjetiva como impronta personal, nos obligaria a un estudio detallado por parte de
expertos en la materia para otorgar la protecciéon a cualquier obra, examen que no
esta previsto por el legislador, por lo que la tinica manera de conseguir un cierto grado
de seguridad juridica para el autor es la unién de ambos criterios y la delimitacion
legislativa de los aspectos de las obras en donde debe apreciarse el requisito de la
originalidad” (Real Marquez, 2001, p. 6).
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Derivado de lo anterior, se advierte que el criterio objetivo y el criterio subjetivo
no se excluyen entre si, sino por el contrario se complementan, pues la impronta de
la personalidad del autor no esta contrapuesta con su actividad creativa, pues ambos
aspectos confluyen en la creacion de la obra. Para abundar en dicho criterio, Pérez
de Castro sefiala que las cualidades que han de ser observadas y combinadas para
apreciar la exigencia de originalidad son: a) la ordenacion y realizacion del modo
expresivo y b) la existencia de una impronta significativa de la personalidad del autor
y la efectiva creacion de valores que lleven a un unico original. La mera impronta
personal del autor no resulta suficiente y se exigiria una cierta originalidad objetiva,
entendida como altura creativa”,(Pérez de Castro, 1997, p. 1218, como se cit6 en Real
Marquez, 2001, p. 6) sin que esto deba suponer que sélo en aquellos casos en que se
pueda determinar al autor estamos ante una obra protegible” (Garcia Sédano, 2016,

pp- 251.274).

Como hemos mencionado la originalidad en la legislacion autoral, supone una
actividad intelectual netamente humana, en términos de la Ley Federal del Derecho
de Autor, una expresion creativa de la personalidad del autor. Dicho factor esta in-
trinsecamente vinculado al de la condiciéon de autor como persona fisica, ya que la
impronta Unica del autor solo se entiende posible en un ser humano. Por lo anterior, la
originalidad de una obra, estara confinada a las creaciones realizadas por las personas
fisicas, que llevan a cabo esta actividad creativa que da como resultado una obra
susceptible de proteccion juridica.

Si bien, la doctrina y las sentencias antes analizadas nos han aproximado al con-
cepto de originalidad vinculandolo con la impronta del autor y con la actividad crea-
tiva que ¢éste manifiesta en su obra, se advierte necesario profundizar en como es que
se lleva a cabo tan peculiar proceso, sobre todo considerando que actualmente la IA
también genera contenidos de caracter artistico o literario en los que podria presumir-
se una actividad de indole creadora.

VI. PROCESO CREATIVO

La creatividad es un concepto poco explorado, pues hasta hace relativamente poco, se
asumia sin lugar a duda, que es una actividad propia de los seres humanos. Algunos
autores sostienen que es precisamente la creatividad humana, la base de la proteccién
juridica autoral, por lo que las creaciones realizadas por el individuo siempre que
sean originales y se plasmen en un soporte material, seran protegidas como obras,
otorgandole a su titular derechos de caracter moral y patrimonial. La IA ha venido a
interrumpir la paz de dicho concepto, pues las maquinas actualmente también gene-
ran creaciones nuevas, que desde luego el usuario propicia dando y modificando las
instrucciones, pero sobre cuyos resultados no siempre tiene entero control.
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Para avanzar en este analisis, me resulta imperioso traer a colacién algunas defini-
ciones del concepto de creatividad para poder delimitar nuestro marco de referencia y
los alcances que estas definiciones tienen en el concepto de originalidad.

Al respecto, la UNESCO define a la creatividad como “la capacidad de transfor-
mar la realidad”. Para Sternberg (2016), la creatividad se vincula con la capacidad de
generar ideas nuevas, apropiadas y de alta calidad. Los procesos creativos dependen
de la confluencia de seis componentes: rasgos de personalidad, estilos de pensamiento,
motivacion, conocimientos, inteligencia y entorno.

Para Corbaléan, la creatividad es una pregunta, una capacidad milagrosa de los
seres humanos, requisito primario para la libertad y la evolucion. “La creatividad tiene
algo que ver sin duda con el «milagro» de que seamos capaces de generar nuevas e
Interesantes preguntas y con la disposicién para dar a ellas multiples, nuevas y eficien-
tes respuestas. Cuando hablamos de creatividad, hablamos de cuestionamiento y al
hablar de cuestionamiento, queramoslo o no, estamos hablando de todos los topicos
que desde siempre giran en torno ala definicion de creatividad, hablamos de iniciativa,
de curiosidad, de originalidad, de novedad, de bisqueda, de respuesta, de flexibilidad,
de fluidez y de produccién divergente, de eficiencia, de superacion...pero ademas
para que todo ello pueda darse como algo mas que proyectos imaginados, para que
al hablar de creatividad estemos hablando de transformaciones en el plano de lo real,
de lo que tampoco podemos dejar de hablar nunca cuando hablamos de creatividad,
es de la libertad en la que finalmente se hace posible y fecunda. (Corbalan, 2008, pp.
19-20 como se cit6 en Romina, 2015).

Para autores como De la Torre S.(2013), la creatividad es entendida como una
“habilidad, propia del ser humano, y transversal a un area, contenido o actividad,
que se desarrolla como forma de espiral entorno a cuatro ejes: persona, proceso, am-
bientes, productos y que se puede manifestar desde cualquiera de estos elementos o a
través de la totalidad de ellos” (pp. 35-44). Por su parte, Campos Cancino y Palacios
Picos (2018), refieren que la creatividad tiene cuatro pilares fundamentales: el sujeto
creativo, el ambiente, el proceso y el producto creativos.

El sujeto creativo, refieren, esta vinculado a la personalidad individual, es decir, el
conjunto de caracteristicas psicologicas que forman parte de la singularidad de cada
sujeto. Asimismo, se destaca el contexto en el que éste se desenvuelve, pues influira
en la manera en la que el individuo experimenta el mundo que le rodea, abstrae las
impresiones que recibe y genera una creacién o producto creativo. El ambiente, hace
alusiéon al entorno donde el individuo se desarrolla, pues éste condicionara que sus
habilidades se desarrollen, potencien o se inhiban. (Labarreré, 2003)

Por su parte, el proceso creativo, segtn los autores referidos dos parrafos atras,
es el enlace entre el inicio del acto creativo, producido en el interior del sujeto (y sus
influencias externas) y la culminacién de la accion creativa en la elaboracién de un
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producto. El producto creativo, “es la culminacion de todo proceso, corresponde al eje
mas tangible y concreto de todos los que componen la creatividad y su existencia es
auténoma al sujeto que lo crea” (Campos Cancino y Palacios Picos, 2018).

Como podemos advertir, la creatividad, es una capacidad o cualidad que hasta el
dia de hoy se confiere a los seres humanos, es un proceso cognitivo divergente, flexible,
no lineal e inherente al sujeto que lo crea, basado en su personalidad individual, que
surge no solo de sus caracteristicas psicologicas, sino del contexto que lo rodea y de sus
relaciones en la sociedad. Dicha capacidad se ejerce por el individuo con total libertad
y autodeterminacion. Ello, con independencia de la herramienta que el sujeto (autor)
utilice para manifestarla en la realidad.

Por otro lado, autores como Caceres Bustamante y Munoz Navia (2020), disienten
de esta nociéon de creatividad referida como una cualidad exclusivamente humana
¢ “identifican la existencia de un umbral, tras el cual la originalidad y la creatividad
pueden atribuirse principalmente a los procesos de IA pues sus procesos de apren-
dizaje han avanzado tanto que existen nuevas creaciones en las cuales no se puede
identificar el aporte del usuario ya que la originalidad y creatividad responden a los
propios algoritmos de la IA, ejemplo de ello lo constituye la IA generativa que genera
creaciones aun cuando las instrucciones dadas al sistema no son lo suficientemente
explicativas y el algoritmo aprende y crea espontaneamente el resultado”(p. 33). Por
su parte, De Cock Buning (2016, como se cité en Caceres y Mufioz, 2020) partidario
de esta idea, sefiala que la creatividad también se puede encontrar en la IA, cuando
se la entiende como novedosa y adaptativa, manifestandose de tres maneras: “como
un proceso mental, como un tipo de “persona que exhibe creatividad y, como los pro-
ductos concretos que resultan del proceso creativo. En este ultimo caso las creaciones
realizadas por IA podrian cumplir con este requisito de creatividad st los Tribunales
no evaltian al autor, sino a la obra creada, el resultado de la creatividad de la IA y la
humana podrian compararse de forma objetiva” (p. 35).

Por su parte, Yanisky-Ravid (2017), identifica diez caracteristicas que, segan el pro-
pio autor, deberan cumplir los sistemas de IA para ser considerados como participan-
tes activos en una nueva creacion. Tales atributos son: autonomia e independencia,
resultados nuevos e impredecibles, recopilar datos y comunicarse con datos externos,
capacidad de aprendizaje, evolucionar encontrando constantemente nuevos patrones
y cambiar el resultado, sistema racional-inteligente, procesar rapidamente una gran
cantidad de datos, elegir entre diferentes actividades para alcanzar el mejor resultado,
estar orientada a objetivos y tener capacidad creativa.
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VII. INTELIGENCIA ARTIFICIAL

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) define a la Inteligen-
cia Artificial como “una disciplina de la informatica que tiene por objetivo elaborar
maquinas y sistemas que puedan desempefiar tareas que requieren una inteligencia
humana.”(OMPI, s/f).. Esto es significativo si consideramos que la IA se entrena
precisamente para arrojar resultados que se asimilen a los generados por la mente
humana. Considero importante abordar las dos grandes vertientes de pensamiento
juridico en las que actualmente se encuentra inmersa la IA y mas atn, las reflexiones
y argumentos desde las que se relacionan sus resultados con la propiedad intelectual,
particularmente el derecho de autor.

VIII. La IA cOMO UNA HERRAMIENTA

Actualmente, el empleo de la IA en la generacion de obras artisticas y literarias, en su
mayoria, no es mas que el de un simple instrumento equiparable a una herramienta
técnica para plasmar un resultado creativo. En estos casos existen una serie de prompts
o instrucciones creativas que un humano le da a la maquina y que determinaran el
contenido artistico de la nueva creacién intelectual, por lo que el sujeto sigue siendo
el protagonista y a él se le conferiran los derechos morales y patrimoniales que otorga
el derecho autoral, pues su actividad creativa ¢ impronta determinaron el rumbo de
la obra por ¢l creada. En este planteamiento, vemos como el algoritmo no sustituye la
voluntad humana, sino que se suma a ella para complementarla.

Por otra parte, el autor Alonso-Bartol Bustos (2025), catedratico de la Universidad
Complutense de Madrid, refiere que “la creacién mediante la utilizacion de herra-
mientas algoritmicas pasara a ser una nueva técnica creativa o una forma artistica
transversal en la que la creatividad se manifiesta mediante prompts. De esta forma nos
dard igual si para darle forma al resultado creativo se utiliza un pincel, un lapicero,
un ordenador o un algoritmo de IA”. Si bien, la utilizacién de IA, requerird cierta
tolerancia del autor en cuanto a no controlar la totalidad del proceso y del resultado
producido, ello no excluye que, si el resultado es fruto de las decisiones creativas de
una persona, estemos frente a una obra original susceptible de proteccién juridica
autoral en la rama mas afin a su naturaleza.

Esta situacion, refieren los autores antes sefialados, se debe a que “la IA esta a
medio camino entre un producto meramente pasivo y un servicio que necesariamente
tiene un componente activo en la persona que lo presta” (Alonso-Bartol Bustos, 2025).
Por este motivo, es que serda autor el que tenga una influencia determinante en el
resultado original de la obra. En este supuesto, el sujeto (persona fisica) asume la total
direccion y control sobre el resultado que pretende generar mediante el uso de la TA.

UNAM

B €hinfo



EL DERECHO A LA IMAGEN Y OTROS DERECHOS HUMANOS. .. 87

Hasta este punto, podemos afirmar que el uso de herramientas de IA no invalida
ni resta valor a la creatividad humana y, por lo tanto, las creaciones intelectuales gene-
radas con estas herramientas son susceptibles de proteccion juridica, siempre que sean
el resultado de un proceso creativo del autor y tengan originalidad, ya que “el uso de
algoritmos para llevar a cabo las decisiones artisticas de un individuo no excluye su
originalidad, sino se trata simplemente de una nueva forma de crear”(Alonso-Bartol
Bustos, 2025). En este contexto, el nimero de prompts empleados adquiere un carac-
ter irrelevante, pues lo importante es mantener una suerte de subordinaciéon entre la
maquina y el humano, en donde este ltimo es el que mantiene el control y decide lo
que el algoritmo emite. (Ginsburg, 2003, como se cité en Alonso-Bartol Bustos, 2025)

Al respecto, el Derecho de la Unién Europea, a través de Directivas como la
(Parlamento Europeo y Consejo Europeo, 2009/24/CE)5 y (Parlamento Europeo y
Consejo Europeo, 96/9/CE)6 asi como las legislaciones nacionales de paises como
Espaia, Irancia, Italia y Alemania confirman el vinculo que debe existir entre autor
(persona fisica) y creatividad/originalidad, para que dicha creacién sea categorizada
como obra a la luz de los derechos de autor y pueda gozar de las prerrogativas y
privilegios concedidas por éstas legislaciones.

Finalmente, el otorgamiento de las facultades exclusivas de indole moral y patri-
monial que la corriente continental otorga a los autores como personas fisicas y por
excepcion aquellos que concede a las personas morales, parten de la premisa de que la
creacion surja de la mente humana, para, a posteriori considerar la expresion creativa
de la personalidad del autor, en otras palabras, la originalidad de esta creacion.

> La Directiva 2009/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009, sobre la
proteccién juridica de programas de ordenador, senala en su articulo 2° que “se considerara autor del
programa de ordenador a la persona fisica o grupo de personas fisicas que lo hayan creado o, cuando
la legislacion de los Estado miembros lo permita, a la persona juridica que sea considerada titular del
derecho por la legislacion. Cuando la legislacion de un estado miembro reconozca las obras colectivas,
la persona fisica o juridica que segn dicha legislacion haya creado el programa, sera considerado su
autor. https://www.boe.es/doue/2009/111/1.00016-00022.pdf.

La Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de marzo de 1996, sobre la
proteccion juridica de las bases de datos estipula en su articulo 401 que sera autor de las bases de datos
la persona fisica o el grupo de personas fisicas que haya creado dichas bases o cuando la legislacion e
los estados miembros lo permita, la persona juridica de dicha legislacién designe como titular. https://

cur-lex.curopa.cu/eli/dir/1996/9/0j,
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IX. La TA, cOMO CREADORA

Por otro lado, estan aquellas creaciones materializadas por la denominada IA genera-
tiva, que, en palabras de Andrés Guadamuz (2017), es:

Un programa informatico desarrollado para el aprendizaje automatico que se
basa en un algoritmo que le permite aprender a partir de los datos introducidos,
evolucionar y tomar decisiones que pueden ser dirigidas o auténomas. Cuando
se aplican a obras artisticas, musicales y literarias, los algoritmos de aprendi-
zaje automatico aprenden a partir de la informacién proporcionada por los
programadores. A partir de esos datos, generan una nueva obra y toman deci-
siones independientes a lo largo de todo el proceso para determinar como sera
dicha obra. Una caracteristica importante de este tipo de inteligencia artificial
es que, si bien los programadores pueden definir unos parametros, en realidad
la obra es generada por el propio programa informatico (denominado red neu-
ronal) mediante un proceso similar a los del pensamiento humano. (p. 17).

Estas creaciones, aunque cada vez mas populares y novedosas, estan fuera del
ambito de proteccion del Convenio de Berna, la Ley Federal del Derecho de Autor y
legislaciones afines como la espafiola y las de los paises latinoamericanos, por conside-
rarlas no hechas por humanos y por lo tanto no originales ni creativas en los términos
analizados en parrafos anteriores. No obstante, la Copyright, Design and Patents Acts
1988, legislacion del Reino Unido en materia de Derechos de Autor, establece el prin-
cipio general de que debe considerarse autor de una obra a la persona que la haya
creado; sin embargo, regula de manera especifica en sus articulos 9°, 81 y 178 a las
obras creadas por computadoras (computer-generated works) 7, estipulando que sera
autor de estas creaciones “la persona que haya realizado los arreglos necesarios para la
creacion de dichas obras”. (Copy Right Act, 1988) Asimismo, refiere que este tipo de
obras se entenderan realizadas por un ordenador cuando no haya un autor humano,
excluyéndolas de derechos morales.

La situacién de Reino Unido plantea un supuesto diferenciador de los que hasta
ahora hemos analizado, ya que abre la posibilidad a considerar que la IA también
lleva a cabo actividades y procesos creativos de manera independiente y que sus resul-
tados son susceptibles de proteccién. Asi, suprime el requisito de que la creaciéon sea
necesariamente humana, concediendo la autoria del resultado a la persona fisica que
realiz6 las acciones necesarias para que esa IA creara una obra literaria o artistica y
respecto de la cual ese individuo gozara de los privilegios que la propia ley le concede.
Si bien, dichas disposiciones datan de la década de los ochenta, cuando la IA genera-
tiva no era una realidad como la vivimos hoy en dia, da la sensacién de que existen
otras aristas aun por explorar desde nuestra tradicion continental.

El Articulo 178 de la Copyright, Design and Patents Acts 1988 define a las obras generadas por com-
putadora como: “computer-generated”, in relation to a work, means that the work is generated by

computer in circumstances such that there is no human author of the work”
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X. REFLEXIONES FINALES

1. Si bien la IA puede llevar a cabo impresionantes creaciones, el derecho de autor
positivo, establece que, para ser protegidas como obras, dichas creaciones deben ser
el resultado de una actividad creativa humana a la que se le imprima la impronta
de la personalidad de su autor. Al respecto, Bercovitz senala “la obra surge de una
creacion intelectual suficiente del hombre, esto es, ha de ser el resultado de una activi-
dad personal, controlada y elegida por el autor”.(Bercovitz, 2007, p. 168) Lo anterior,
impide considerar de facto, como obras a los contenidos generados por la Inteligencia
Artificial cuando éstos no son intervenidos ni manipulados por el hombre o aquellos
realizados por IA generativa. Esto es asi, pues se argumenta que no hay en su creacion,
creatividad humana alguna que permita vincular dicha creaciéon con el derecho de
autor, ya que su generacion fue dada de manera “automatica” por la maquina.

Esta corriente de pensamiento ha sido reforzada por la mayoria de legislaciones
autorales, sin embargo, desde una 6ptica personal, el no conceder ningtn tipo de re-
conocimiento a estas creaciones genera una incertidumbre juridica mayor, pues desde
un punto de vista socioeconémico, la titularidad patrimonial de estos derechos fue
concebida precisamente para que quien la detente, pudiera legitimamente explotarlos
e impedir o autorizar su uso por terceros. En ese orden de ideas, estas creaciones (st
bien se ha dicho, no alcanzan per se el rango de obras) tienen un titular, siguen exis-
tiendo en el comercio y tienen un valor cultural. Su falta de reconocimiento juridico
no propicia incentivo juridico alguno ni para sus titulares ni para los propios desarro-
lladores, por el contrario, da rienda suelta a posibles violaciones que eventualmente
afecten colateralmente al derecho de autor.

Traigo a colacion el retrato creado por el colectivo artistico Obvious, utilizando IA
y al cual denominaron “Edmond de Belamy”, mismo que en 2018, fue vendido por el
sitio de subastas Christie por 432 500 doélares, ello sin importar el vacio legal en el que
actualmente se encuentran estas creaciones.

2. La originalidad es un pilar fundamental para la protecciéon de obras artisticas
y literarias por los tratados internacionales y las legislaciones pertenecientes a la co-
rriente continental de autor. La ausencia de una definicién que delimite el concepto,
dificulta la tarea interpretativa de los jueces al tratar de determinar si una creacion es
o no original. El legislador enfrenta un gran desafio, pues esto se suma a la creciente
intencion de los usuarios de IA de proteger creaciones realizadas con apoyo de estas
herramientas y a todas aquellas que estan generando los algoritmos de IA generativa,
mismos que por su entrenamiento de aprendizaje automatico, no son copias o repro-
ducciones de otras ya existentes.

Ademas, existe una creciente tension doctrinal que considera que la IA también es
creativa, cuando se la entiende como novedosa y adaptativa, por lo que las creaciones
realizadas por IA podrian cumplir con el requisito de creatividad st los Tribunales no
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evaltan al autor, sino a la obra creada, de tal manera que el resultado de la creatividad
de la IA y la humana podrian compararse de forma objetiva (Cock Buning, 2016,
como se cité en Caceres y Munoz, 2020).

3. Este avance vertiginoso de la IA y la latente autonomia hacia la que pareciera
dirigirse, pone en evidencia la franca necesidad de analizar si podemos seguir constri-
néndola a una herramienta de la que se sirve el hombre para crear (tal y como pudiera
serlo una camara fotografica o un programa de disefio), en cuyo caso, seguira dentro
del marco de las legislaciones existentes en propiedad intelectual y particularmente de
derechos de autor, o por el contrario, si las creaciones que produce, al ser cada vez mas
autébnomas corresponden a una nueva categoria que excede los confines del derecho
autoral.

En el primer caso, convendria valorar que la IA es una herramienta de uso trans-
versal a todas las ramas, es decir, a todas las especies de obras que el Derecho de
Autor protege, asi como a todas las figuras de protecciéon que, no siendo autorales,
estan contempladas en la Ley Federal del Derecho de Autor. Derivado de ello, lo
correspondiente semanticamente seria, constituirla como un género o categoria de
creaciones intelectuales con sus respectivas especies y no como una rama o especie
de creacién artistica o literaria, tal y como en su momento, se legislo en materia de
derechos conexos o en el caso mexicano, de las llamadas reservas de derechos al uso
exclusivo del titulo.

Otro planteamiento, aunque aventurado, puede ser flexibilizar el concepto tradi-
cional de autoria y otorgar algin tipo de personalidad juridica a estos nuevos agentes
creadores, que posibilite reconocerlos como fuente de la obra y que confiera a sus
titulares, por lo menos, ciertos derechos de indole patrimonial que den certeza juridica
al uso de estas creaciones en el mercado. Ello de ninguna manera significa poner
legislativamente en el mismo nivel al autor y a la maquina, por el contrario, significa
establecer un marco normativo y jerarquico para estas creaciones sui generis.

En el segundo caso, habra que ampliar nuestro campo de andlisis y reconocer que
la IA ha dejado de ser una mera herramienta ya que sus creaciones se acercan cada
vez mas a las que produce el hombre, pues su comportamiento esta precisamente dise-
nado para simularlo y eventualmente, resolver problemas como éste lo haria. Deriva-
do de lo anterior, su impacto e influencia permean transversalmente a todas las areas
de la sociedad y del conocimiento; propiciando que, desde la doctrina, poco podamos
predecir sobre el rumbo creativo que seguira la IA generativa. Esto es importantisimo
pues nos lleva a reflexionar sobre la posibilidad de generar una rama de derecho suz
generts para maquinas, en otras palabras, un marco normativo independiente a la Ley
Federal del Derecho de Autor y propio de la Inteligencia Artificial, que incluya no
solo politicas publicas nacionales que le den una direccién, sino también que regule
aspectos €ticos, econdémicos y finque responsabilidades por su uso. Que delimite los
alcances de su titularidad y la proteccion que se le dara a estas creaciones, asi como su
comercio en el mercado.
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La IA ya tiene capacidad de interpretar datos externos, aprender de ellos y aplicar
dichos conocimientos para lograr objetivos y metas concretas a través de la adaptacion
flexible. Cuando entrenamos a las maquinas para procesar grandes cantidades de da-
tos y generar creaciones artisticas y literarias, cada vez creara obras mas parecidas a
las que un autor o artista realizaria y sumando sus capacidades de aprendizaje, pronto
estaremos en escenarios donde sea dificil distinguir o diferenciar una obra humana de
una artificial y poder valorar, si es el caso, su originalidad. Si bien, no hemos llegado a
este punto, tal vez un cambio de paradigma oportuno, nos permita generar reflexiones
y acciones legislativas para transitar hacia una IA super inteligente que mejore todos
los aspectos de la vida en sociedad.
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