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RESUMEN: En el presente estudio se analizan diversos aspectos de la inteligencia artificial en relacién con la
propiedad intelectual y el derecho a la imagen. Partiendo de la normativa vigente se discute si una obra creada
por una maquina es susceptible de generar derechos de autor. Se deslindan distintos supuestos en los que
teniendo en cuenta la naturaleza juridica del algoritmo se puede tener en consideracion. Se atendera al concepto
de originalidad y de creacion que establece la legislacion y jurisprudencia para determinar su oportunidad. En
cuanto a los derechos relativos a la imagen, se centrara en la utilizacién de la misma en los “Deepfakes” y su
actual tratamiento juridico en relacién con el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen tras la reciente emision de un contenido publicitario en el que se utiliza la imagen de una artista fallecida
con la finalidad de promocionar una bebida alcohdlica. Tras su estudio, realizaremos aportes de interés para la
comunidad cientifica y propuestas para la solucién de los distintos conflictos objeto de estudio.

PALABRAS CLAVE: Inteligencia artificial; propiedad intelectual; autoria; creacién; imagen; “Deepfakes”;
legislacion.

ABSTRACT: In this study, various aspects of artificial intelligence in relation to intellectual property and the right to
the image are analyzed. Based on current regulations, it is discussed whether a work created by a machine is capable of
generating copyright. Different assumptions are defined in which, taking into account the legal nature of the algorithm, it
can be taken into consideration. The concept of originality and creation established by legislation and jurisprudence will
be taken into account to determine its opportunity. Regarding the rights related to the image, it will focus on the use of
the same in the “Deepfakes” and its current legal treatment in relation to the right to honor, personal and family privacy
and the image itself after the recent broadcast of an advertising content in which the image of a deceased artist is used
for the purpose of promoting an alcoholic beverage. After its study, we will make contributions of interest to the scientific
community and proposals for the solution of the different conflicts under study.
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CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION.

En la actualidad, nos encontramos que en muchas de las actividades cotidianas
estdn presente las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién (TICs).
Podemos pensar en el dmbito de la medicina, la agricultura, la ciencia de datos,
la informacién, etc. No se concibe la vida sin las herramientas vinculadas a la
tecnologfa. Los robots y las maquinas y su comportamiento humanizado forman
parte de ese conglomerado que supone la era digital. Utilizamos robots para
intervenciones quirdrgicas, drones para sobrevolar el cielo y tomar imagenes',
robots para la agricultura de precisién?, y tantas mds utilidades en las que un
robot puede ser mds preciso, mds “inteligente” y mds productivo que una persona.
Bienvenid@s, pues, a la inteligencia artificial.

Distintas situaciones y escenarios se pueden producir en el dmbito de la
inteligenciaartificial. Podemos hablar de cienciaficcidn, en algunos casos. La irrupcion
en la vida de dispositivos, big data, algoritmos, y robdtica es una combinacidn que
puede afectar no sdlo a los derechos fundamentales®, sino también a derechos de
cardcter inmaterial. Nos referimos a la propiedad intelectual.

Hay que tener presente que un robot dispone de autonomia, y que puede
“tomar decisiones”, por lo que afectarfa al dmbito de las relaciones personales,
e incluso una desconfianza en el ser humano*: ;es seguro el robot? ;no me va a
hacer dafio? Recordemos la pelicula “2001: Una Odisea en el Espacio” en el que

I Saiz Garcia, C.: “Las obras creadas por sistemas de inteligencia artificial y su proteccion por el derecho de
autor”, InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, num. |, 2019, p. 3. Véase también: RoGeL VIDE, C.: “Robots
y personas”, Revista general de legislacion y jurisprudencia, nam. |, 2018, pp. 79-90.

2 RAMON FERNANDEZ, F.: “Inteligencia artificial y agricultura: nuevos retos en el sector agrario”, Revista Campo
Juridico. Revista de Direito Agroambiental e Teoria do Direito, de Brasil, vol. 2, nim. 2, 2020, pp. 123-139;
“Inteligencia artificial y agricultura: nuevos retos en el sector agrario”, Revista FOCO. Journal of Business
Studies and Law (JBS), vol. 13, nim. [, 2020, pp. 1-22.

3 CasteLLANOs CLARAMUNT, J. y MonTero CarRo, M D.: “Perspectiva constitucional de las garantias de
aplicacion de la inteligencia artificial: la ineludible proteccion de los derechos fundamentales”, lus et Scientia,
vol. 6, nim. 2, 2020, pp. 72-82._

4 MarTiNez Devia, A.: “La inteligencia artificial, el big data y la era digital: ;una amenaza para los datos
personales?”, La Propiedad Inmaterial, nim. 27, 2019, p. 8 y sigs.
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un ordenador “HAL" intenta matar a los integrantes de la tripulacién®. Podriamos
hablar de una “inteligencia artificial asesina".

Pero, jqué es la inteligencia artificial’ Resulta muy complejo encontrar una
definicién que se ajuste a todo el contenido de la misma. Si acudimos a la Real
Academia Espafiola (RAE) nos encontramos que se define como “disciplina
cientifica que se ocupa de crear programas informdticos que ejecutan operaciones
comparables a las que realiza la mente humana, como el aprendizaje o el
razonamiento l6gico”.®

Este sistema inteligente funciona a través del procesamiento de los datos,
tanto macrodatos como big data, que la mdquina procesa con la finalidad de
obtener un resultado’. El macrodato es definido en la Resolucién del Parlamento
Europeo, de 14 de marzo de 2017, sobre las implicaciones de los macrodatos en
los derechos fundamentales: privacidad, proteccién de datos, no discriminacion,
seguridad y aplicacion de la ley (2016/2225 (INI)), que se refiere al mismo
como “recopilacidn, andlisis y acumulacién constante de grandes cantidades de
datos, incluidos datos personales, procedentes de diferentes fuentes y objeto
de un tratamiento automatizado mediante algoritmos informdticos y avanzadas
técnicas de tratamiento de datos, utilizando tanto datos almacenados como datos
transmitidos en flujo continuo, con el fin de generar correlaciones, tendencias y
patrones”.

La determinacién de patrones de comportamiento es una de las finalidades de
los datos masivos®.

Nos proponemos en el presente estudio abordar la inteligencia artificial en
relacion con la creacién intelectual centrada en la propiedad intelectual, planteando
la discusion de si una obra creada por inteligencia artificial puede generar derechos
de autor, con lo que analizaremos el concepto de creacién y de obra original; y
también extenderemos el andlisis a los derechos de imagen en los supuestos de
imdgenes de personas fallecidas creadas por inteligencia artificial. Para concluir el
trabajo realizaremos unas breves reflexiones a modo de conclusiones que puedan
resultar de interés para la comunidad cientifica.

La metodologia que vamos a aplicar serd la habitual en los trabajos de tipo
juridico. En este caso concreto, vamos a partir de los conceptos proporcionados

5  MeriNo, M.: “Inteligencia artificial en ‘2001: Una odisea del espacio’, cuando el padre de la «Singularidad»
cred el primer computador asesino”, Xataka, 2019.

6  ReaL AcaDemia EspaNioLA: Voz “inteligencia artificial”, 2021.

7  MarTiNez Devia, A.: “La inteligencia artificial, el big data y la era digital: ;una amenaza para los datos
personales?”, cit., p. 9.

8  SuArez GONzALO, S.: “Big social data: limites del modelo notice and choice para la proteccién de la
privacidad”. El profesional de la informacién, vol. 26, nim. 2, 2017, pp. 283-292.
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por la legislacién que vamos a aplicar y que iremos perfilando a lo largo de los
distintos epfigrafes, asi como la postura de la doctrina especializada que se ha
pronunciado sobre la problemética analizada, y la orientacién de la jurisprudencia
en torno a la originalidad de la obra y la proteccién del derecho a la propia imagen
en el caso de personas fallecidas.

Il. LA AUTORIA: ;SER HUMANO O ROBOT? EL CONCEPTO DE
ORIGINALIDAD.

Cuando nos referimos a la autorfa de una obra, tenemos que referirnos al Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las
disposiciones legales vigentes sobre la materia.” que en su articulo |, como hecho
generador, establece que “la propiedad intelectual de una obra literaria, artistica o
cientifica corresponde al autor por el solo hecho de su creacidn”. La consideracion
de autor se predica, como establece el articulo 5, de una “persona natural que
crea alguna obra literaria, artistica o cientifica.”

Como vemos, no habla de maquinas, ni de robots, por lo que se plantea si
se pueden generar derechos de autor por parte de las mdquinas en la normativa
actual, o serfa necesario la creacidn de un nuevo derecho o bien enmarcarlo en
alguno de los actuales derechos conexos'. En verdad, supone un gran reto para la
normativa actual de propiedad intelectual poder encajar dentro de su articulado
la creacidn de una obra por parte de un robot inteligente."

9 BOE nim. 97, de 22 de abril de 1996. Posteriormente modificado por Ley 21/2014, de 4 de noviembre,
afectando también alaLey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE nim. 268, de 5 de noviembre
de 2014); Real Decreto-ley 12/2017, de 3 de julio, en cuanto al sistema de compensacion equitativa por
copia privada (BOE nim. 158, de 4 de julio de 2017); Real Decreto 1398/2018, de 23 de noviembre, por
el que se desarrolla el articulo 25, en cuanto al sistema de compensacién equitativa por copia privada
(BOE nim. 298, de Il de diciembre de 2018) y Ley 2/2019, de | de marzo, por el que se incorporan al
ordenamiento juridico espafol la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, y la Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de septiembre
de 2017 (BOE num. 53, de 2 de marzo de 2019).

10 Véase sobre estas opciones Saiz GARciA, C.: “Las obras creadas por sistemas de inteligencia artificial y su
proteccion por el derecho de autor”, cit., p. 29 y sigs.

Il Cfr. Azuaje PiReLA, M. y FiNnoL GonzALez, D. E.: “Algunos retos de la propiedad intelectual e industrial
frente a la inteligencia artificial y otras nuevas tecnologias”, Anuario de propiedad intelectual, nim. 2018,
2019, pp. 391-417. No obstante, la inteligencia artificial tiene distintas aplicaciones en relacién a obras
protegidas, que no suscitan cuestiones referentes a los sujetos, autoria u originalidad. Se puede consultar,
entre otras, las aportaciones de Lorez MuNoz, |. y HERNANDEZ GiL, J. F.: “Algoritmo WMARK de marcado
de imagenes digitales con etiquetas indelebles e invisibles para la proteccion de derechos de autor”, en X/II
Simposium Nacional de la Unién Cientifica de Radio, Iberdrola Instituto Tecnolégico, Pamplona, 1998, pp. 297-
298; UNziLLA GALAN, J. J.: Nuevo método de definicion e insercion de marcas de aguas en imdgenes digitales para
la proteccion de la propiedad intelectual en internet, Universidad del Pais Vasco, 1999; BLAzQuez OcHANDO,
M. y Ramos SiMON, L. F.: “Digitalizacion de obras protegidas: software para la deteccion de obras fuera del
circuito comercial”, El profesional de la informacién, vol. 28, nim. 6, 2019, pp. |-13; CaBALLERO TRENADO, L.:
“Gobernanza algoritmica, propiedad intelectual y libertad de expresién en la comunicacion digital”, en
Redes sociales, tecnologias digitales y narrativas interactivas en la sociedad de la informacién (coord. por J. SIERRA
SANCHEZ y J. M* LAVIN DE LA CavADA), McGraw-Hill Interamericana de Espafia, Madrid, 2019, pp. 257-267.
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Dentro de ese concepto de creacidn alberga distinta tipologfa de obra libros,
folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y alocuciones, conferencias,
informes forenses, explicaciones de cdtedra, las composiciones musicales, con o sin
letra, las obras dramdticas y dramdtico-musicales, las coreografias, las pantomimas
y, en general, las obras teatrales; las obras cinematogréficas y cualesquiera otras
obras audiovisuales; las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litograffa
y las historietas graficas, tebeos o cédmics, asi como sus ensayos o bocetos vy las
demds obras pldsticas, sean o no aplicadas, los proyectos, planos, maquetas y
disefios de obras arquitectdnicas y de ingenierfa; los gréficos, mapas y disefios
relativos a la topografia, la geograffa y en general, a la ciencia; las obras fotogréficas
y las expresadas por procedimientos andlogo a la fotografia, y los programas de
ordenador, tal y como indica el articulo 10 del Real Decreto Legislativo 1/1996.

Junto con la autoria se precisa que la obra sea “original”, tal y como preceptua
el articulo 10, al establecer “son objeto de propiedad intelectual todas las
creaciones originales literarias, artisticas o cientfficas expresadas por cualquier
medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente
en el futuro”.

Se refiere no al sujeto creador, sino a la forma de expresidn de dicha creacidn,
al soporte o medio en el que se plasme la obra. Teniendo en cuenta que las
ideas “no se protegen’” si no estdn plasmadas, es decir, “materializadas” de alguna
forma'?.

En cuanto a la originalidad, este concepto no es ficil de definir. Es un concepto
que resulta muy cercano a lo que es el plagio”®, que precisamente el copiar una
obra original, la falta de originalidad por antonomasia.

Ademds, la originalidad va tener en cuenta el tipo de obra, ya que tendrd en
cuenta las caracteristicas de la misma, evidentemente no va ser lo mismo una obra
literaria que una obra artistica o audiovisual, en el que va a intervenir la imagen
y la mUsica'’. no va a ser el mismo concepto aplicado a una obra literaria que a
una obra artistica precisamente por las caracterfsticas de la misma, por ejemplo
en el caso de las obras audiovisuales y las obras musicales, en los que aparece el

12 Sobre el tema, se puede consultar: Saiz Garcia, C.: “;Proteccion de las ideas por el derecho de autor?, en
Ideas, bocetos, proyectos y derecho de autor (dir. por C. RoGeL VIDE y C. Saiz GArcia), Reus, Madrid, 2011, pp.
17-40.

13 Véase: RAMON FERNANDEZ, F.: “La redefinicion de las excepciones en materia de propiedad intelectual.
Derecho de cita, plagio e internet”, en Libertad de expresion e informacién en internet. Amenazas y proteccion
de los derechos personales (coord. por L. CoTiNo Hueso y L. CorreDoIRA ALFONsO), Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2013, pp. 233-258.

14 RAMON FERNANDEZ, F.: “El concepto de la originalidad en la videodanza: una cuestion de pasos e imagen”, en
Proceedings of the international screendance meeting, Universitat Politécnica de Valéncia, Valencia, 2016, pp.
131-140.
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elemento de la imagen y las notas, se ha discutido hasta dénde llega una creacién
original y cuando no, teniendo en cuenta el ingenio vy la imaginacién del autor.

La originalidad no estd definida por el derecho, ha sido la doctrina y la
jurisprudencia la que ha indicado qué se entiende por dicho concepto. De esta

forma, lo original se identifica con “lo auténtico”, “lo genuino”, “lo confiable” y, por
lo tanto, se contrapone a “lo falso”, a “lo imitado” 1°.

De especial interés resulta la STS 18 diciembre 2008'® que sefiala que “el
interés del plagio se centra en la copia sustancia, como actividad material
mecanizada y poco intelectual y menos creativa, carente de toda originalidad” y
que no constituye plagio “cuando son dos obras distintas y diferenciables aunque
tengan puntos comunes de exposicion (...) ¥y no se da un pleno calco y copia
aunque tengan «mdiltiples e innegables coincidencias» (...) que se refieran, no a
coincidencias estructurales bdsicas y fundamentales, sino «accesorias, afiadidas,
superpuestas o modificaciones no trascendentales»”. Cita el Alto Tribunal las
SSTS 28 enero 19957 17 octubre 1997'%; 23 marzo 1999'%; 20 febrero 1992°°y 7
junio 19952,

Mas recientemente la STS 26 noviembre 2003 que recoge la doctrina
anterior del tribunal, reitera en lo siguiente: “por plagio hay que entender, en
su acepcidon mas simplista, todo aquello que supone copiar obras ajenas en lo
sustancial. Se presenta mds bien como una actividad material mecanizada y muy
poco intelectual y menos creativa, carente de toda originalidad y de concurrencia
de genio o talento humano, aunque aporte cierta manifestacion de ingenio. Las
situaciones que representan plagio hay que entenderlas como las de identidad,
asi como las encubiertas, pero que descubren, al despojarse de los ardides y
ropajes que las disfraza, su total similitud con la obra original, produciendo un
estado de apropiacion y aprovechamiento de la labor creativa y esfuerzo ideario
o intelectivo. No produce confusién con todo aquello que es comun e integra
el acervo cultural generalizado o con los datos que las ciencias aportan para
el acceso y el conocimiento de todos, con lo que se excluye lo que supone
efectiva realidad inventiva, sino mds bien relativa, que surge de la inspiracién de
los hombres y dificilmente, salvo casos excepcionales, alcanza neta, pura y total
invencién, desnuda de toda aportacién posterior. Por todo lo cual, el concepto de

15  Lopez FarjeaT, L. X.: “Falsificacion, apropiacion y plagio. Reflexiones a partir de la transfiguracion del lugar
comun”, Pdginas de Filosofia, vol. 16, nim. 19, 2015, p. 65.

16 STS I8 diciembre 2008 (RAJ 2009, 534).
17 STS 28 enero 1995 (RA] 1995, 387).

I8 STS I7 octubre 1997 (RA] 1997, 7468).
19 STS 23 marzo 1999 (RAJ 1999, 2005).
20 STS 20 febrero 1992 (RAJ 1992, 1329).
21 STS 7 junio 1995 (RA, 1995, 4628).
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plagio ha de referirse a las coincidencias estructurales bdsicas y fundamentales y
no a las accesorias, afiadidas, superpuestas o modificaciones no transcendentales’.

ll. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LA CREACION.

|. La creacion como consustancial al ser humano. Creaciones a través de las
maquinas. Creaciones de las maquinas.

La doctrina ha indicado que para la proteccién de la obra tiene que existir
“creatividad humana” 2% Esta afirmacién excluiria automdticamente las obras que
sean fruto de una actividad realizada integramente por un dispositivo informdtico,
una maquina, animal o la naturaleza®,

La obra debe ser fruto del ingenio, imaginacién o talento del ser humano como
presupuesto de la norma, tal y como hemos indicado.

Pero, se plantean distintos problemas, que vamos a deslindar: la creacién de un
ser humano a través de la utilizacién de una maquina; y la creacion de las propias
maquinas o robots.

En el primer caso, no plantea tantos problemas, ya que la mdquina se convertiria
en un instrumento, un accesorio de la creacién, y el ser humano seria el creador
de la obra a través de una herramienta de la tecnologia!. La mdquina o robot por
si mismo, no crearifa la obra.”®

22 RAMON FErNANDEZ, F.: “La originalidad en la musica y la imagen: una aproximacién y estudio de diversos
supuestos en el Derecho Espanol”, Revista La Propiedad Inmaterial, nam. 25, 2018, p. 7. En este sentido,
PAReTs GOMEZ, |.: Teoria y practica del derecho de autor, Sista, México, 2012, citado por Diaz LiMON, . A.:
“Daddy’s Car: la inteligencia artificial como herramienta facilitadora de derechos de autor”, Revista La
Propiedad Inmaterial, nam. 22, 2016, p. 90, “Solo el hombre es capaz de crear obras protegidas por el
derecho de autor, en virtud de que goza de la capacidad humana para llevar a cabo creaciones de diversa
naturaleza que de forma original se hacen susceptibles de la tutela juridica y que es parte del proceso de
creacion intelectual... El sujeto principal del derecho de autor es el creador en su amplio sentido, toda
vez que tal calidad juridica no se adquiere en virtud de una obra determinada, sino como producto de la
actividad humana originaria que fija ideas que adquieren una traduccién material a través de un soporte
basico sea cual sea su naturaleza”.

23 GaRcia SEpaANoO, T.: “Analisis del criterio de originalidad para la tutela de la obra en el contexto de la Ley de
propiedad intelectual”, Anuario juridico y econdmico escurialense, nim. 49, 2016, p. 258.

24 Este planteamiento también lo indica Rios Ruiz, W.: “Los sistemas de inteligencia artificial y la propiedad
intelectual de las obras creadas, producidas o generadas mediante ordenador”, Revista La Propiedad
Inmaterial, nim. 3, 2001, p. 10, aludiendo a la teoria del Profesor Thomas K. Dreier. También Navas NAVARRO,
S.: “Obras generadas por algoritmos. En torno a su posible proteccion juridica”, Revista de Derecho Civil, vol.
5, nim. 2, 2018, p. 284, afirma “si la obra fuera creada con la «ayuday» de un programa informatico si que
estaria protegida por la legislacion en la medida en que no elimine la presencia humana”.

25 Sobre esta discusion, resulta de interés: LOPEz-TARRUELLA MARTINEZ, A.: “Propiedad intelectual, inteligencia
artificial y libre circulacion de datos”, en AA.VV.: Propiedad intelectual y mercado tnico digital europeo (dir. por
C. Saiz GArcia y R. EvanGELIO LLorcA), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 108-158; “Inteligencia artificial
y derechos de propiedad intelectual: ;Pueden las maquinas ser consideradas autores?, Telos: Cuadernos
de comunicacién e innovacién, nam. 112, 2019, pp. 124-129. Este autor también alude al requisito de que
sea una persona humana, y en esta Ultima aportaciéon (p. 126) indica “En Estados Unidos, este requisito
viene afirmado expresamente por la Copyright Office, y ha sido confirmado por un tribunal de California
en el asunto Naruto vs Slater relativo a la titularidad de los derechos de autor de unas fotografias tomadas
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Pero otro supuesto diferente es la creacién de una obra por una mdquina?.
Cuestidn que tenemos que enlazar con los algoritmos y también con los datos,
como puso de manifiesto el Libro Blanco sobre la inteligencia artificial?’.

Si bien la maquina por sf, no puede crear nada, ya que tiene que ser programada
por un ser humano. Esa programacién a través de la utilizacidon de inteligencia
artificial y el uso de algoritmos, en los que el ser humano no va a intervenir, aunque
si en su disefio del mismo, pueden no ser tan facil resolver la cuestion.

La Resolucién del Parlamento Europeo, de 20 de octubre de 2020, con
recomendaciones destinadas a la Comisién sobre un marco de los aspectos éticos
de lainteligencia artificial, la robdtica y las tecnologias conexas (2020/2012 (INL)) se
indica la propuesta de un “Reglamento sobre principios éticos para el desarrollo, el
despliegue y el uso de la inteligencia artificial, la robdtica y las tecnologfas conexas”
que proporciona una definicién de “inteligencia artificial”.

Se considera como tal “un sistema que se basa en programas informdticos o
se incorpora a dispositivos fisicos que tiene un comportamiento inteligencia ya
que puede realizar distintas actividades como recopilar, analizar datos, interpretar
el entorno, y decidir con cierta autonomia con la finalidad de conseguir objetivos
concretos”.

Seguin la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) se encuadra
dentro de una disciplina de la informdtica para elaborar maquinas y sistemas capaces
de desarrollar tareas que realiza la inteligencia humana. Dentro de su espectro se
encuentra el “aprendizaje automdtico” y el “aprendizaje profundo”, y que tras

por un simio (Naruto) con la camara propiedad del sefor Slater. El tribunal entendié que Naruto -cuyos
intereses en el litigio fueron defendidos por una asociacion de defensa de los animales- no podia ser
titular de esos derechos. Para la doctrina, esta interpretacion seria igualmente valida para el caso de
las creaciones generadas por maquinas”. También se puede consultar: Seua HERNANDEZ, X.: “Big Data,
inteligencia artificial y observancia de derechos de propiedad intelectual”, en AAVV.: Retos juridicos de
la inteligencia artificial (coord. por A. CerriLLO | MARTINEZ y M. PeGUERA PocH), Aranzadi, Cizur Menor,
2020, pp. 241-252; SHRAIER DE QUADROS, A.: “AUTORIA DE OBRAS GERADAS POR INTELIGENCIA ARTIFICIAL. DESAFIO
PARA O SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTEGAO DE DIREITOS AUTORAIS”, en Studi sui Diritti Emergenti (coord. por R.
MIRANDA GONGALVES, F. DA SiLva VEIGA y dir. por A. ViGLIANISI FERRARO), Mediterranea International Centre
for Human Rights Research (Universita degli Studi Mediterranea) & Instituto Iberoamericano de Estudos
Juridicos, Reggio Calabria, 2019, pp. 263-271; SANJUAN RoDRiGUEZ, N.: ““La inteligencia artificial y la creacion
intelectual: jesta la propiedad intelectual preparada para este nuevo reto?, La Ley mercantil, nim. 72, 2000;
VeGA GARcia, P.: “El algoritmo de Youtube, el articulo |17 de la Directiva 2019/790 y la protecciéon de los
derechos de autor”, en La regulacién de los algoritmos (coord. por G. M. Diaz GoNzALez y dir. por A. J.
HuerGo Lora), Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2020, pp. 331-347; XALABARDER PLANTADA, R.:
“Inteligencia artificial y propiedad intelectual”, en AA.VV.: Retos juridicos de la inteligencia artificial (coord.
por A. CerriLLO | MARTINEZ y M. PEGUERA PocH), Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pp. 205-223.

26 Navas NAVARRO, S.: “Obras generadas por algoritmos. En torno a su posible proteccion juridica”, cit., p.
278, indica “Se trata mas bien de que el propio sistema «cree por si mismo obras, sin intervenciéon humana
alguna, salvo en el momento de la elaboracién del algoritmo, que ostenten una originalidad equiparable a la
de la persona o incluso superiory.

27 UNION EuroPpea: Libro Blanco sobre la inteligencia artificial-Un enfoque europeo orientado a la excelencia
y a la confianza. COM (2020) 65 final. Bruselas, 19 de febrero de 2020.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7464632
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las nuevas técnicas y equipos que se basan en redes neuronales es sinénimo la
inteligencia artificial al “aprendizaje automadtico profundo supervisado’?8.

Esta formada por “una serie de algoritmos |dgicos suficientemente entrenados
a partir de los cuales las mdquinas son capaces de tomar decisiones para casos
concretos a partir de las normas generales’”

La Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con
recomendaciones destinadas a la Comisidn sobre normas de Derecho civil sobre
robdtica®® establece una serie de recomendaciones destinadas a la Comisidn
sobre robdtica y aboga por “‘crear una definicidn generalmente aceptada de robot
y de inteligencia artificial que sea flexible y no lastre la innovacién”. Se precisa
alguna de las caracteristicas que debe tener un “robot inteligente”, entre las que
estarfan que fuera capaz de adquirir autonomfa mediante la utilizacién de sensores
o intercambio de datos, capacidad de autoaprendizaje mediante experiencia e
interaccién, disponer de un soporte fisico, y una capacidad de adaptacion del
comportamiento y actuaciones al entorno, asi como no ser un ente con vida en
un sentido puramente bioldgico®'.

La Real Academia Espafiola define el algoritmo® con dos acepciones: “‘conjunto
ordenado y finito de operaciones que permite hallar la solucién de un problema” y
como “método y notacidn en las distintas formas del cdlculo”.

La proteccidon del algoritmo en el dmbito de la propiedad intelectual es
compleja, atendiendo a la naturaleza juridica del mismo. De una forma directa no
se puede proteger, pero s de una forma indirecta®, ya que como indicé la STJU
2 mayo 20123

“1) El articulo |, apartado 2, de la Directiva 91/250/CEE del Consejo, de
|4 de mayo de 1991, sobre la proteccidn juridica de programas de ordenador,
debe interpretarse en el sentido de que ni la funcionalidad de un programa de
ordenador ni el lenguaje de programacién o el formato de los archivos de datos
utilizados en un programa de ordenador para explotar algunas de sus funciones
constituyen una forma de expresién de ese programa vy, por ello, carecen de la

28 NURTON, J.: “La propiedad intelectual y el auge de la inteligencia artificial”, OMPI Revista, 2019.

29  AviLa DE ToMas, ). F.,, MAYER PujaDAS, M. A. y QUESADA VARELA, V. |.: “La inteligencia artificial y sus aplicaciones
en medicina |l: importancia actual y aplicaciones practicas”, Atencién primaria: Publicacion oficial de la Sociedad
Espariola de Familia y Comunitaria, vol. 53, nam. |, p. 81.

30 Resoluciéon del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones destinadas a la
Comisién sobre normas de Derecho civil sobre robética [2015/2103 (INL)].

31 Tirapo RosLEs, C.: “;Qué es un robot? Analisis juridico comparado de las propuestas japonesas y europea”,
Mirai. Estudios japoneses, nim. 4, p. 43.

32  ReaL AcaDeMIA EspaNoLA: Voz “algoritmo”, 2021.
33 BONMATI SANCHEZ, |.: “Proteccion legal de los algoritmos”, Economist &]urist, 2018.
34 STJU 2 mayo 2012 (ECLI:EU:C:2012:259).

[3771]



[3772]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 16 bis, junio 2022, ISSN: 2386-4567, pp. 3762-3791

proteccién del derecho de autor sobre los programas de ordenador en el sentido
de esa Directiva.

2) El articulo 5, apartado 3, de la Directiva 91/250 debe interpretarse en el
sentido de que quien haya obtenido una copia con licencia de un programa de
ordenador puede, sin la autorizacién del titular de los derechos de autor, observar,
estudiar y verificar el funcionamiento de ese programa con el fin de determinar
las ideas y principios implicitos en cualquiera de sus elementos, cuando realice
operaciones cubiertas por esa licencia asf como los actos de carga y desarrollo
necesarios para la utilizacién del programa de ordenador, siempre y cuando no
infrinja los derechos exclusivos del titular de los derechos de autor sobre ese
programa.

3) El articulo 2, letra a), de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados
aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor
en la sociedad de la informacién, debe interpretarse en el sentido de que la
reproduccién, en un programa de ordenador o en un manual de utilizacion de
ese programa, de algunos elementos descritos en el manual de utilizacién de otro
programa de ordenador protegido por los derechos de autor puede constituir una
infraccién de los derechos de autor sobre ese Ultimo manual si tal reproduccién
constituye la expresion de la creacidn intelectual propia del autor del manual
de utilizacién del programa de ordenador protegido por los derechos de autor,
circunstancia que corresponde verificar al érgano jurisdiccional remitente”.

Consideramos que podria ser objeto de secreto empresarial teniendo en
cuenta la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales, al indicar que
entrarfa dentro de dicho concepto, en su articulo |, “cualquier informacién o
conocimiento, incluido el tecnoldgico™.

La doctrina ha puesto de relieve distintos casos y herramientas para la creacién
de obras mediante la utilizacién de la inteligencia artificia® como es “Flow
Machines” en cuya plataforma se cred la cancién “Daddy’s Car” de estilo pop
inspirada en las composiciones de The Beatles. O el caso del ordenador al que
se le “ensefid” a pintar como Rembrandt imitando los trazos del pintor holandés,
y que cred a través de inteligencia artificial una obra semejante a la que hacfa el

artista®.

35 Diaz LiMON, J. A.: “Daddy’s Car: la inteligencia artificial como herramienta facilitadora de derechos de
autor”, cit., p. 84.

36 Diaz HerNnANDEZ, M.: “Inteligencia artificial y el derecho de autor: bots... ;estructuras autéonomas?,
Lexology, 2019. Véase también: GuaDAMUZ, A.: “La inteligencia artificial y el derecho de autor”, OMPI Revista,
2017; GoNzALEz MARTIN, J. F.: “Inteligencia artificial y Propiedad Intelectual: introduccién”, Visual: magazine
de disefio, creatividad grdfica y comunicaciéon, nam. 200, 2019, pp. 74-75; JiIMENEZ SERRANIA, V. y MARTINEZ
SALcepo, J. C.: “Inteligencia Artificial, Robética y Propiedad Intelectual: jpuede un robot ser autor?”, en
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Segun la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) considera
como obra a toda la creacidn original que se desarrolle en el dmbito del intelecto
humano artistico vy literario® y que se encuentran incluidas en el articulo 2 del
Convenio de Berna para la Proteccidn de las Obras Literarias y Artisticas. El
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, en su articulo 5 concede proteccidn
a las bases de datos al sefalar que: “Las compilaciones de datos o de otros
materiales, en cualquier forma, que por razones de la seleccidn o disposicién de
sus contenidos constituyan creaciones de cardcter intelectual, estdn protegidas
como tales. Esa proteccidon no abarca los datos o materiales en si mismos y se
entiende sin perjuicio de cualquier derecho de autor que subsista respecto de los
datos o materiales contenidos en la compilacién”.

IV. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LA IMAGEN.

|. Los "Deepfakes” v el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen.

Laemisién de un anuncio televisivo de una conocida marca de cerveza utilizando
un "“Deepfake” de una artista muy famosa pero ya fallecida, haciendo hincapié en
la importancia del “acento” como identificador cultural, ha puesto sobre el tablero
la utilizacidn de la imagen generada a través de inteligencia artificial.

Este anuncio ha supuesto la utilizacién de una imagen de una persona fallecida
y su tratamiento con inteligencia artificial a través del procesamiento de distintas
imdgenes de la persona en vida, y el tratamiento de la voz de su propia hija para
asemejaria a la de la artista.

Pero ello no es nuevo, la industria cinematogrdfica, a través de diversas peliculas
ha ido “resucitando” a actores, glorias de antafio, que ya fallecidos, podria realizar
algiin “‘cameo” con actores vivos, eliminando cualquier limite espacio-tiempo. En
unos casos con mas credibilidad que en otros, ya que la imagen de los “Deepfakes”
ha ido perfeccionandose con diversas técnicas, para hacerlas mds verosimiles y
que convencieran al publico de su realismo. No en todos los supuestos se ha
conseguido, evidentemente. En otras ocasiones, la delimitacién entre lo que es

AA.VV.: FODERTICS 7.0: estudios sobre derecho digital (coord. por |. GonzALEz PuLipo y dir. por F. BUENO DE
Mata), Comares, Granada, 2019, pp. 91-100; Gorriz Lorez, C.: “Medidas tecnoldgicas de proteccion de
la propiedad intelectual y servicios de la sociedad de la informacion”, en Nuevos desafios para el derecho
de autor: Robadtica. Inteligencia artificial. Tecnologia (dir. por S. Navas NAvArRRO), Reus, Madrid, 2019, pp. 89-
144; DuQuE LizARRALDE, M.: “Las obras creadas por Inteligencia Artificial, un nuevo reto para la propiedad
intelectual”, Pe. i.: Revista de propiedad intelectual, nim. 64, 2020, pp. 13-67.

37 Diaz LiMON, J. A.: “Daddy’s Car: la inteligencia artificial como herramienta facilitadora de derechos de
autor”, cit., p. 92.
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real y lo que es falso no resulta tan sencillo, y el consumidor no es capaz de
dilucidar si lo que estd viendo es real o es fruto de la inteligencia artificial.*®

Son diversos motivos por los cuales se utiliza un “Deepfake”, puede ser el
carisma del artista, incentivar su recuerdo, evitar su olvido, potenciar el consumo
de un producto a través de la fidelidad del consumidor, que ve cdmo su artista
favorito “vuelve a la vida” para ofrecer un producto destacado. Pero también para
otros fines no tan “amables” como puede ser influir en el comportamiento de

los sujetos, a través de informacién falsa y la “posverdad”*

, Y también en el caso
de procesos electorales para el caso de comportamientos de los sujetos en aras
de orientacién del voto®. En definitiva, la pretensién de generar en realidad una
desinformacién hacia el sujeto®, e incluso una informacién no veraz con apariencia

de veracidad.

Efectivamente todo ello supone una serie de preguntas en relacién con la
legitimidad de la utilizacion de la imagen de una persona que ya no estd entre
nosotros, y que no puede decidir, o bien determinar si esa persona decidid en su
momento (siendo ya un visionario/a) que no se utilizard o sf se utilizard su imagen
para fines publicitarios, audiovisuales o comerciales para después de su muerte, y
con ello ademads la obtencién de pinglies beneficios, pero ;para quién?

A ello habrfa que ir contestando por partes, es decir, primero las disposiciones
de Ultima voluntad; por otro, los contratos que hubiera firmado en vida el/la artista
y que contemplaran en alguna cldusula dicha opcidn; y por otro, lo que dice la
ley al respecto, si es que podemos considerar que dice algo en relacidn a estos
supuestos tan avanzados en el campo de la tecnologfa.

La intencidn del “Deepfake” resulta fundamental, es decir, la intencién de no
causar un dafo a la reputacion de la persona a través de su imagen, incluso estando
fallecida, o también la perfeccidn de la imagen que nos haga creer que esa persona

38 PapiLLa CasTiLLo, G., GARcia GUARDIA, M?. L. y CERDAN MARTINEZ, V.: “Alfabetizacion moral digital para la
deteccion de deepfakes y fakes audiovisuales”, CIC: Cuadernos de informacién y comunicacion, nGm. 25, 2020,
pp. 165-18I. Véase también: CERDAN MARTINEZ, V. y PapILLA CasTiLLO, G.: “Historia del «fake» audiovisual:
«deepfakey y la mujer en un imaginario falsificado y perverso”, Historia y comunicacién social, vol. 24, nim.
2,.2019, pp. 505-520; LEMOINE, S.: “L'art en 2050: le deepfake, nouvel object d'inquiétude... et de curiosité”,
L'oeil: revue d’art mensuelle, nim. 731, 2020, p. 26.

39 CHesNeY, R. M. y Keats CiTroN, D.: “Deepfakes: la nueva guerra de la desinformacion: el advenimiento de la
geopolitica de la posverdad”, Foreing affairs: Latinoamérica, vol. 19, nim. 2, 2019, pp. 85-91.

40 GonzALez DE LA GARzA, L. M.: “«Deepfakes», campanfas electorales cognitivas y la fragmentacion de la
democracia virtual en el siglo XXI”, Sistema: revista de ciencias sociales, num. 256, 2019, pp. 3-30; “Por
qué las campanas electorales cognitivas basadas en la posverdad pueden erosionar las democracias de
opinién: Coémo afecta a este tipo de campafas las mentiras profundas de base audiovisual basadas en redes
neuronales generativas”, Revista general de derecho constitucional, nim. 32, 2020.

41 Fresno GARcia, M. DeL: “Desérdenes informativos: sobreexpuestos e infrainformados en la era de la
posverdad”, El profesional de la informacion, vol. 28, nium. 3, 2019, pp. I-11; MeNENDEZ, L.: “Videos «depfakes»:
la desinformacion tiene un nuevo formato”, Escritura publica, nim. 118, 2019, pp. 18-19; RosLes Lessa M. M.,
BotecHAT CABRAL, H. y FACHETTI SiLvesTRE, G.: “Deepfake”, Derecho y Cambio Social, nim. 61, 2020, pp. 475-
487.
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estd viva cuando estd fallecida. Esto puede suceder con determinados artistas que
distintas generaciones que pueden ser desconocidos por las generaciones actuales
y que transmitan la creencia de que la persona estd viva. Ello girarfa en torno a la
utilizacién del mensaje, si es para desprestigiar, atentar contra la integridad, o bien
injuriar o calumniar, en este caso, a la memoria de la persona fallecida,” e incluso
para determinar el contenido del mensaje que se emite, con finalidad de facilitar
informacion falsa o manipulacién de las audiencias.

Cuestion distinta es que se utilice a modo de “homenaje” o “reconocimiento”
de la persona fallecida, es decir, inexistencia de mala fe.

La Real Academia Espafiola no define la palabra, “fake” , ya que no existe en
nuestra lengua, aunque se viene usando como anglicismo de forma habitual para
indicar algo que es falso.

La legislacidn vigente en relacién a los derechos de imagen, como derecho
personalisimo, no estd “adaptada” a lo que ha surgido con posterioridad en
relacién con la inteligencia artificial. No se contemplan los “Deepfakes” en la ley.®,
pero la ley si que dice algo que podemos considerar aplicable®*,

Los derechos al honor; a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
son derechos fundamentales v se reconocen en el articulo 18 de la Constitucién
Espafiola. Este mismo texto legal aprecia que la ley “limitard el uso de la informadtica
para garantizar el honor vy la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus derechos’.

Por su parte, el articulo 20.1 del texto constitucional indica el reconocimiento
y proteccidon de los derechos a la libertad de expresion y difusién de ‘“los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproduccidon”, también el derecho “a la libertad de cédtedra”, el
derecho "a comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio
de difusion. La ley regulard el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto
profesional en el ejercicio de estas libertades”.

Estas libertades estdn sujetas a una limitaciéon, ya que el articulo 204 del
mismo texto legal nos indica que “estas libertades tienen su limite en el respeto

42  Perez, E.: “«Resucitar» a Lola Flores (o a cualquier otra persona) para hacer anuncios con deepfakes: esto
es lo que dice la ley”, Xataka, 2021.Ptrez, E.: “«Resucitar» a Lola Flores (o a cualquier otra persona) para
hacer anuncios con deepfakes: esto es lo que dice la ley”, cit.

43  Perez, E.: “«Resucitar» a Lola Flores (o a cualquier otra persona) para hacer anuncios con deepfakes: esto
es lo que dice la ley”, cit.

44 Como sefala Pirez, E.: “«Resucitary a Lola Flores (o a cualquier otra persona) para hacer anuncios con
deepfakes: esto es lo que dice la ley”, cit., “a la hora de tratar los deepfakes, la legislacion no los diferencia
de una caricatura o cualquier otra herramienta que nos haga creer que estamos ante la persona original”.
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a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que los
desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia
imagen y a la proteccidon de la juventud y de la infancia”

La actual Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccidn civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiary a la propia imagen® regula los indicados
derechos de la personalidad®, y que como tales son inalienables, irrenunciables e
imprescriptibles, pero, sin embargo, contempla situaciones en torno a las personas
fallecidas.

El articulo | dela Ley Orgédnica /1982 determina la proteccién de cardcter civil
del derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. Por su parte la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo
Penal®” contempla el delito de calumnias (articulos 205 a 207) y el delito de injurias
(articulos 208 a 210), dentro de los delitos contra el honor.

45 BOE nim. 115, de 14 de mayo de 1982. Modificada por Ley Organica 3/1985, de 29 de mayo, sobre
modificacion de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen (BOE num. 129, de 30 de mayo de 1985). Véase también Pleno.
Sentencia 9/1990, de |18 de enero. Cuestion de inconstitucionalidad 194/1989. En relacion con el dltimo
inciso del parrafo primero del articulo 2.2 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, introducido por la Ley
Organica3/1985, de 29 de mayo.

46 Sobre esta materia resulta imprescindible la consulta de las aportaciones del Profesor De Verda, sin animo
exhaustivo: DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “El derecho a la propia imagen”, Revista Boliviana de Derecho, nim. 2,
2006, pp. 179-206; “Las intromisiones legitimas en los derechos a la propia imagen y a la propia voz”, La Ley:
Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 4, 2007, pp. 1390-1402; “El derecho a la
propia imagen”, en Veinticinco afios de aplicacion de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (coord. por J. R. De VERDA Y BEAMONTE),
Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2007, pp. 145-179; “El consentimiento como causa de exclusion
de la ilegitimidad de la intromision”, en Veinticinco afios de aplicacién de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo,
de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (coord. por |. R.
DE VErRDA Y BEAMONTE), Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2007, pp. 239-253; “Las intromisiones en
los derechos al honor, intimidad y propia imagen autorizadas por la ley”, en Veinticinco afios de aplicacion de
la Ley Orgadnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen (coord. por J. R. DE VErDA Y BEAMONTE), Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor,
2007, pp. 255-277; “Derecho al honor, intimidad y propia imagen”, en La persona y sus derechos (coord.
por M? P. FERRER VANRELL y M2 ]. GArcia ALGuAciL), Dykinson, Madrid, 2009, pp. 97-126; “La proteccion
constitucional del derecho a la propia imagen”, en El derecho a la imagen desde todos los puntos de vista
(coord. por J. R. De VErRDA Y BEaMONTE), Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp. 23-40; “El derecho a la propia
imagen en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo”, en El derecho a la imagen desde todos los puntos de vista
(coord. por J. R. DE VERDA Y BEAMONTE), Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp. 41-66; “Intromisiones ilegitimas
en el derecho a la propia imagen autorizadas por la Ley”, en El derecho a la imagen desde todos los puntos
de vista (coord. por J. R. De VERDA Y BEAMONTE), Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp. 87-120; “El derecho a la
propia imagen y libertades de informacién y de expresion”, Revista Boliviana de Derecho, nim. 15, 2013, pp.
10-29; “Los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen como limites del ejercicio de los derechos
fundamentales de informacion y de expresion: juna nueva sensibilidad de los tribunales?”, Derecho Privado
y Constitucion, num. 29, 2015, pp. 389-436; “Los derechos fundamentales de la personalidad (al honor, a la
intimidad y a la propia imagen) como categoria unitaria”, Revista Boliviana de Derecho, nim. 23, 2017, pp.
54-111; “La proteccion de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen de los menores frente
a los medios de comunicacidn”, en Proteccién civil y penal de los menores y de las personas mayores vulnerables
en Espafia (coord. por B. ANDREU MARTINEZ, A. LECINENA IBARRA y |. MARTINEZ MoYA, dir. por J. A. CoBacHO
GoMez y F. Leaz CervaNTEs), Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 447-467; De VErRDA Y BEAMONTE, . R. y
SoRrIANO MARTINEZ, E.: “El consentimiento como causa de exclusion de la ilegitimidad de la intromision”, en
El derecho a la imagen desde todos los puntos de vista (coord. por J. R. De VERDA Y BEAMONTE), Aranzadi, Cizur
Menor, 2011, pp. 67-86; “La proteccion del derecho a la imagen de menores e incapaces”, en El derecho a la
imagen desde todos los puntos de vista (coord. por J. R. De VERDA Y BEAMONTE), Aranzadi, Cizur Menor, 2011,
pp. 121-140.

47 BOE nim. 28I, de 24 de noviembre de 1995.
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Como indica la propia Ley Orgdnica 1/1982 estos derechos que se protegen
no son “absolutamente ilimitados" ya que estardn limitados por el interés
publico o bien por el consentimiento del interesado, que no se considerardn
como intromisiones ilegitimas en ninguno de los dos casos, ya que en el caso del
consentimiento del sujeto interesado “no se opone a la irrenunciabilidad abstracta
de dichos derechos, pues ese consentimiento no implica la absoluta abdicacién de
los mismos, sino tan sélo el parcial desprendimiento de alguna de las facultades
que los integran”. Dicho consentimiento debe ser de cardcter expreso y no técito,
pudiendo ser revocado en cualquier momento, previa la indemnizacién por los
perjuicios causados.

Se considera como una intromisidn ilicita, segun el articulo 7 de la Ley Orgénica
1/1982, “la utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para
fines publicitarios, comerciales o de naturaleza andloga”. Por su parte, el articulo
8. de la Ley Orgdnica /1982 exceptla de la consideracién de intromision
ilegitima “cuando predomine un interés histérico, cientifico o cultural relevante”,
y también el derecho a la propia imagen no impedird "su captacion, reproduccién
o publicacidn por cualquier medio, cuando se trate de personas que ejerzan un
cargo publico o una profesién de notoriedad o proyeccién publica y la imagen se
capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico”, o “la utilizacidn
de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social”, entre otros
supuestos.

A este respecto cabe destaca la STS 9 mayo 1988% que considerd que “el
cardcter publico de una persona cuya imagen se reproduzca sin su consentimiento,
dnicamente legitima su captacién, reproduccién o publicacién a fines de mera
informacion, pero nunca cuando se trata de su explotacién para fines publicitarios
o comerciales”.

El Alto Tribunal esgrime, entre otros, el siguiente argumento: “porque resulta
|6gico concluir que un derecho fundamental como es el derecho a la proteccion
de la propia imagen, tan solo puede ceder ante otro que ostente el mismo rango,
como es el de informacidn, maxime cuando precisamente por el cardcter publico
del personaje cuya imagen se reproduce ha de entenderse que existe un interés
por parte de la sociedad en ser informada de cuanto le afecte en relacién con el
mismo, pero nunca puede ceder ante el mero interés crematistico de un tercero,
que en forma alguna alcanza un rango juridico tan elevado como el de los derechos
fundamentales”.

48 STS 9 mayo 1988 (RA] 1988, 4049).
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Invoca la STC 26 noviembre 1984% que considerd que la ley “sdlo puede
autorizar esas intromisiones por «imperativos de interés publico»”.

Y la STC 27 abril 2010 respecto a las caricaturas, considerd que ‘debe
entenderse por tal toda creacidn satirica realizada a partir de las facciones vy el
aspecto de alguien, deformando su realidad”. Y menciona la influencia de las TICs
en su ejecucidn “con la generalizacidén de las nuevas tecnologfas de tratamiento
de laimagen, esta categorfa, que tradicionalmente se habfa basado exclusivamente
en la dimensidn humoristica del dibujo, se plasma cada vez con mas frecuencia
en la alteracién de fotografias originales, aunque no pierde por ello su esencia de
creacién irdnica basada en la reelaboracién de la fisionomia del modelo que tiene
por objeto”.

También la citada sentencia incide en que la caricatura es una distorsién de
la imagen de la persona, y viene a afectar el derecho a la propia imagen, que se
justifica por la libertad de expresién o creacidon, ambas contempladas en el articulo
20 del texto constitucional.

Alude la sentencia a diversas sentencias del TEDH como la Vereinigung
Bildender Kinstler c. Austria 25 enero 2007°° en la que se indica “este tipo de
sdtira es una forma de expresion artistica y critica social que con su contenido
inherente de exageracién y distorsién de la realidad persigue naturalmente la
provocacién v la agitacién” vy a las SSTS 16 diciembre 1986°' y 23 marzo 2009,

Se hace referencia en la sentencia indicada al “animus iocandi” como propdsito
de burla y con la intencién de degradar o difamar al sujeto ridiculizado. En estos
casos hay ausencia de un interés publico constitucionalmente que se pueda
defender vy ello “priva de justificacidn a la intromisién en el derecho a la propia
imagen, de tal modo que si se usa ésta sin consentimiento de su titular puede
resultar lesionado el citado derecho fundamental garantizado”=.

En cuanto a las personas fallecidas, se recoge en los articulos 4 a 6 de la Ley
Orgénica 1/1982 el caso de que haya fallecido el titular del derecho que se ha
lesionado. Hay que tener en cuenta que como dispone el articulo 32 del Cdédigo
civil, “la personalidad civil se extingue por la muerte de las personas”, por lo que
los derechos de la personalidad tras el fallecimiento quedan extinguidos. Sin
embargo, la memoria no queda extinguida y la misma constituye una prolongacién

49 STC 26 noviembre 1984 (RTC 1984, 110).

50 STEDH Vereinigung Bildender Kiinstler c. Austria 25 enero 2007 (JUR 2007, 30037).
51 STS 16 diciembre 1986 (RA] 1986, 159).

52 STS 23 marzo 2009 (RAJ 2009, 77).

53 Véase. STEDH Aguilera Jiménez y otros c. Espafa (TEDH 2009, 139).
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de la personalidad, como dice la Ley Organica 1/1982, y debe ser objeto de tutela
juridica.

Se establece que la proteccidn en el caso de que se hubiera producido
una lesion después del fallecimiento a quién la misma hubiera designado en
testamento, y en su defecto, a los parientes supervivientes (establece la norma un
orden: cdnyuge, descendientes, ascendientes y hermanos), vy, en Ultima instancia,
al Ministerio Fiscal, en defecto de todos ellos. Podra actuar de oficio o a instancia
de persona interesada, siempre que no hayan transcurrido mds de ochenta afos
desde el fallecimiento de la persona afectada. Plazo aplicable también en el caso
de que el ejercicio de las acciones corresponda a una persona juridica, ya que se
permite que la designacién pueda recaer no sélo en personas fisicas, siempre que
aquella se designe en el testamento.

En cuanto al testamento, hay que atender a lo indicado en el Cddigo civil,
en los articulos 667 y siguientes®, respecto a la forma, diferenciando el comun
(olégrafo, abierto o cerrado) y los especiales (militar, marftimo y el hecho en pais
extranjero).

Se diferencia entre si la lesidn se ha producido antes de la muerte, sin que el
titular del derecho lesionado hubiera ejercitado las acciones, sélo subsistirdn en
el supuesto de que no hubieran podido ejercerse por el fallecido, o si las puedo
ejercitar y no lo hizo exista una fundada pretensién de que los actos que de forma
objetiva pudieran constituir una lesién no se consideraban como tales segun el
perjudicado.

También se considera intromisién ilegitima (articulo 7.8 de la Ley Orgdnica
[/1982) “la utilizacion del delito por el condenado en sentencia penal firme para
conseguir notoriedad publica u obtener provecho econdmico, o la divulgacién de
datos falsos sobre los hechos delictivos, cuando ello suponga el menoscabo de la
dignidad de las victimas™. En estos casos estard legitimado para el ejercicio de las
acciones de proteccion “el ofendido o perjudicado por el delito cometido, haya
o no ejercido la accidn penal o civil en el proceso penal precedente”, también el
Ministerio Fiscal. En el caso de fallecimiento, se aplicard lo anteriormente expuesto.

54 Sobre algunas cuestiones en materia de testamentos, mas recientemente se puede consultar: ALVENTOSA DEL
Rio, J., CoBas CoBieLLA, M®. E., MoNTEs RODRIGUEZ, M®. P. y MARTINEZ VELENCOSO, L. M.: “Aspectos sustantivos
del Derecho hereditario”, en Derecho de Sucesiones (dir. por J. ALvENTOsA DEL Rio y M®. E. CoBas COBIELLA),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 149-725; Cosas CoBIeLLA, M. E.: “Testamentos y drogodependencia.
Algunas reflexiones”, Revista espafiola de drogodependencias, nim. |, 2016, pp. 80-94; RAMON FERNANDEZ,
F.: “El testamento y la futura reforma del Cédigo civil en materia de discapacidad: Algunas reflexiones”,
Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. Extra 10, 2019, pp. 346-373; “Ultima voluntad digital, testamento
digital, heredero digital: el mundo virtual de la transmisién hereditaria en el derecho espafol”, Revista de
Privacidad y Derecho Digital, vol. 4, nim. 14, 2019, pp. 77-121; “El coronavirus, el testamento en situacion
de epidemia y el uso de las TICs en el Derecho espafiol”, Revista de Derecho Privado, nim. 40, 2021, pp.
395-435.
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Se contempla la transmision de la accidon entablada, por la existencia de la
expectativa a la indemnizacion.

La existencia de perjuicio se mide conforme lo indica el articulo 9.3 de la Ley
Organica 1/1982, en la existencia de la intromisién ilegitima a la que se ha hecho
referencia.

La indemnizacidon comprende el dafio moral que se valorard atendiendo a
las circunstancias del caso y la gravedad de la lesidon que se haya producido. Se
atenderd a los pardmetros de difusién o audiencia del medio a través del que se
haya producido.

Conviene traer a colacién la conocida STS 20 junio 2016 sobre el caso de la
Fundacion Gala-Salvador Dalf, en el que el pintor fallecido dejé la responsabilidad
de defender su obra, bienes y derechos a la citada fundacién, pero habiendo
otorgado testamento previo a favor del Estado como su heredero universal. La
sentencia niega la legitimacién de la fundacidn para la proteccién de la imagen, y
diferencia de la misma el concepto de “memoria”.

Considerada la imagen como un “dato” al que se aplicarfa el Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo
a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personalesy a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccidn de datos)*® y la Ley Orgdnica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales®, y en aras de la proteccién de la misma, la Agencia Espafiola de Proteccidn
de Datos ha elaborado el “Pacto Digital para la proteccién de las personas’” en
el que se indica que “las informaciones difundidas por los medios no incluirdn
imdgenes innecesarias desde el punto de vista puramente informativo, ya sea de
forma cualitativa o cuantitativa, evitdndose por tanto la repeticidn sistemdtica de
las imdgenes”.

Son diversas las voces que se han alzado en contra de las “Deepfakes”
argumentando la desproteccién de la imagen de los sujetos, proponiendo una

55 Esta STS 20 junio 2016 (RAJ 2016, 2537) fue objeto de comentario por YZQUIERDO ToLsADA, M.: “Derecho
a la propia imagen y explotacion inconsentida de la imagen: lo que si y lo que no esté protegido por la Ley
del Honor. Legitimacion activa para la defensa de la imagen del fallecido: Comentario de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de junio de 2016 (2781/2016), Comentarios a las sentencias de unificacion de doctrina:
civil y mercantil (coord. por M. YzQuierpo ToLsapA), vol. 8, 2016, Madrid, 2016, pp. 285-298, y por Vivas
TesON, L.: “Proteccion «post mortem» del derecho de imagen de Salvador Dali. Comentario a la STS de 20
de junio de 2016 (R] 2016, 2537)”, Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, nGm. 103, 2017, pp. 315-344.

56 DOUEL 119/1, de 04 de mayo de 2016. Menciona, en su articulo 4, los denominados “datos biométricos”
indicando que son: “datos personales obtenidos a partir de un tratamiento técnico-especifico, relativos
a las caracteristicas fisicas, fisiologicas o conductuales de una persona fisica que permitan o confirmen la
identificacion Unica de dicha persona, como imagenes faciales o datos dactiloscopicos”.

57 BOE nim. 294, de 6 de diciembre de 2018.
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legislacidn especifica para ello®® y “poner en peligro la seguridad nacional, alterar
la estabilidad social, alterar el orden social e infringir los derechos e intereses
legitimos de otros’™”.

V. CONCLUSIONES.

La inteligencia artificial aplicada a distintos érdenes juridicos plantea algunas
cuestiones que la legislacién actual no contempla de una forma clara, y que a
través de la denominada “fictio iuris” se puede adoptar una solucién, aunque serfa
preferible que existiera una regulacién especifica que lo observara.

Nos hemos detenido en el presente estudio en la aplicacidn de la inteligencia
artificial en el dmbito de la propiedad intelectual, y en concreto en la creacién de
una obra a través de sistemas informdticos, en el que el algoritmo juega un papel
principal. Conceptos con los de autorfa y originalidad que se predican del sujeto
persona fisica tienen dificultades para ser extrapolados cuando nos referimos a la
inteligencia artificial, en tanto en cuanto se plantea si existen derechos de autor.

Se tiene que distinguir entre la creacién que realiza una persona asistida por
una mdquina o robot, como instrumento para la elaboracién de una obra, del
supuesto en el que sea el ordenador o un robot, que previamente programado a
través de un algoritmo, cree la obra. El algoritmo lo ha creado un programado y
no la maquina.

La normativa comunitaria va avanzando en el sentido de dotar personalidad
juridica a los robots, lo que se denominarfa personalidad electrdnica, a efectos
también de responsabilidad®®, contempldndose en la Resolucién del Parlamento
Europeo de 2017 a la que hemos hecho referencia. Dicho texto ““constata que no
hay ninguna disposicion juridica que se aplique especificamente a la robdtica pero
que las doctrinas y los regimenes juridicos actuales pueden aplicarse facilmente a
esta, aunque algunos aspectos requieran especial consideracion” y se solicita a la
Comisidn “que apoye un enfoque horizontal y de neutralidad tecnoldgica para la
propiedad intelectual en los distintos sectores en que se pueda utilizar la robdtica”.

La inteligencia artificial también se conexiona con el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Nos hemos ocupado del andlisis

58 ScHAPRO, Z.: “Deep fakes accountability Act: overbrod and ineffective”, IPTF, 2020, aboga por una
“combinacion de derechos de autor, derecho penal y de responsabilidad civil estatal para imponer
responsabilidad”.

59 Yang, Y.y GoH, B.: “China busca erradicar las fake news y deepfakes con nuevas reglas de contenido en
linea”, Reuters, 2019.

60 RAMON FERNANDEZ, F.: “Robética, inteligencia artificial y seguridad: ;Cémo encajar la responsabilidad civil?”,
Diario La Ley, num. 9365, 2019, pp. |-13.
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de la utilizacion de la imagen de las personas fallecidas, a través de lo que se conoce
como “Deepfakes” y su repercusién respecto a los derechos fundamentales. La
legislacion actual si que contempla las cuestiones respecto a la utilizacion de la
imagen de una persona fallecida.

No obstante, la utilizacién de los “Deepfakes” con fines de promover la
confusién o lo que se ha denominado “posverdad” mediante el uso de algoritmos
y la inteligencia artificial si que necesitarfa una regulacién mucho mds especifica
para depurar responsabilidades, ya que puede influir en el comportamiento de los
sujetos utilizando informacién falsa.
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