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1. Introduccioén
1.1. Planteamiento del Problema de Investigaciéon

El avance exponencial de la inteligencia artificial (IA) generativa ha abierto un
terreno fértil en debates tanto juridicos como filoséficos, al tensionar instituciones y
categorias tradicionales del derecho. En particular, en el ambito creativo, esta
tecnologia es capaz de producir obras de manera casi instantanea, lo que plantea
interrogantes de diversa naturaleza, especialmente dentro del régimen de los
derechos de autor.

Dentro de este régimen se protegen distintas clases de obras literarias, clasificadas
segun su naturaleza o forma de expresién. Bajo estas categorias no sélo estan
protegidos los libros, articulos, revistas o guias técnicas, sino también los contratos.
En este contexto, “obra literaria” no alude especificamente al género narrativo, sino
a cualquier texto expresado mediante palabras que cumpla con el requisito de
originalidad. De esta manera, el derecho de autor no se encarga de proteger las
ideas, sino las expresiones de cada obra, la forma concreta en que estas se
expresan.

Este es el tipo de proteccion bajo el cual pueden cobijarse los contratos.
Tradicionalmente concebidos como instituciones juridicas e instrumentos de
circulacién y organizacion de derechos de propiedad, los contratos han comenzado
a ser también un espacio impactado por la IA, que gracias a esta, hoy es posible
redactar documentos contractuales en tiempos minimos, lo que podria conducir a
una sobreproduccion de estos textos juridicos potencialmente protegibles por
derecho de autor, este fendmeno conduce al nucleo del debate, la expansion
cuantitativa de obras contractuales susceptibles de apropiacion exclusiva.

Como explica Polanyi (1944), “El trabajo no es sino otro nombre para una actividad
humana que acompana la vida misma... la tierra no es sino otro nombre para la
naturaleza... el dinero real es simplemente un simbolo del poder adquisitivo...
Ninguno de ellos es producido para la venta” (p. 119. traduccion propia). Con ello, el
autor describe como la légica de mercado penetra en esferas antes reguladas por
normas sociales y no legales, la contractualizacién se convierte asi en uno de los
vehiculos juridicos de esa expansion.

En este contexto, donde la esfera contractual crece de manera exponencial y cada
uno de estos documentos puede quedar protegido como obra literaria, emerge una
tension, cada contrato, que pueda ser entendido como una expresion original,
genera un derecho exclusivo sobre su redaccion, lo que implica que las nuevas
formulaciones sobre un mismo objeto contractual deberan evitar reproducir o
acercarse sustancialmente a expresiones previamentes protegidas.



La acumulacién de derechos exclusivos de propiedad sobre estas formulas
textuales abren paso a la llamada “tragedia de los anticomunes”, desarrollada por
Michael Heller, en la que una asignacién excesiva de los derechos de propiedad
puede generar la subutilizacion del recurso. En este caso, no de recursos fisicos,
sino intangibles: las expresiones contractuales protegidas por el derecho de autor.
Dicho fendmeno podria afectar la funcidén instrumental de los contratos como
mecanismo de asignacion de riesgos y responsabilidades, introduciendo nuevos
costos y riesgos juridicos en el mundo contractual desde el momento de su
redaccion. De ahi resulta pertinente formular la siguiente pregunta:

¢Es eficiente la aplicacion del régimen de derecho de autor a contratos redactados
con asistencia de inteligencia artificial, a la luz de los estandares de la propiedad
intelectual y de la funcion econémica del contrato?

1.2. Contexto del lugar donde se realizé la Practica

El presente trabajo de grado (sistematizacién de la practica) se desarrolla a partir de
dos escenarios practicos; por un lado, una firma de abogados en la cual se
adelantan actividades de asesoria legal, entre las que se encuentra la redaccion y
revision de contratos de naturaleza civil, comercial y laboral; y por otro, la practica
desarrollada en Indra Group, compafia multinacional dedicada a la consultoria,
tecnologia y externalizacion de servicios, cuyo objeto social implica la constante
estructuracién, negociacion y ejecucion de contratos complejos asociados a
proyectos tecnoldgicos, prestacion de servicios y soluciones digitales.

En el primer escenario, dentro de la firma u oficina de abogados, la elaboracién de
contratos constituye una actividad central, no so6lo como instrumento de
formalizacion de acuerdos de voluntades, sino como mecanismo técnico de
asignacion de riesgos, delimitacion de responsabilidades y prevencion de conflictos.
Por ende, la labor como practicante exige habilidades en la redaccion juridica, en la
capacidad de adaptar las clausulas contractuales a contextos especificos,
garantizando coherencia normativa y seguridad juridica.

Por su parte, en el contexto de Indra Group, la actividad contractual adquiere una
dimensidon mas dinamica y especializada, en tanto se enmarca en industrias
altamente tecnificadas, donde los contratos suelen involucrar aspectos relacionados
con propiedad intelectual, licenciamiento de software, tratamiento de datos, servicios
tecnolégicos y cumplimiento de estandares internacionales. En este entorno, la
eficiencia en la produccién contractual y la estandarizacion de documentos resultan
especialmente relevantes, lo que favorece la incorporacion de herramientas
tecnoldgicas (incluida la inteligencia artificial) en los procesos de redaccion y
revision.



Es precisamente en la interseccion de estos dos escenarios donde el problema
juridico planteado adquiere especial relevancia. En ambos contextos de practica la
produccion constante de textos contractuales que, en muchos casos llegan a ser
estandarizados o convertirse en modelos para ser utilizados en situaciones juridicas
similares, nos llevan a pensar en las tensiones que pueden existir entre los
derechos de autor, su finalidad y los contratos. Teniendo en cuenta ello, el auge en
la utilizacién de la inteligencia artificial generativa introduce una transformacion
sustancial en este proceso, al permitir la creacion masiva, rapida y potencialmente
estandarizada de documentos contractuales.

De esta manera, el problema de investigacion no sélo es teéricamente relevante,
sino que se manifiesta de forma directa en la practica profesional de ambos
escenarios. En efecto, el posible incremento de derechos exclusivos sobre
expresiones contractuales podria generar restricciones en la reutilizacion de
clausulas, aumentar los costos de transaccién y afectar la funcion econdémica del
contrato como instrumento agil de organizacion juridica.

1.3. Objetivos

1.3.1. Objetivo general: Analizar la eficiencia de la aplicaciéon del régimen de
derecho de autor a los contratos redactados con asistencia de inteligencia artificial,
a la luz de los estandares de la propiedad intelectual y de la funcién econémica del
contrato.

1.3.2. Objetivos especificos:

e Determinar si es aplicable a los contratos el réegimen de derechos de autor.

e |dentificar los principios y criterios utilizados para determinar la autoria de
obras generadas por Inteligencia Artificial.

e Evaluar criticamente las consecuencias de la aplicacion del régimen de
derecho de autor a contratos asistidos por IA (en este objetivo se abordara la
sobreproteccién y subutilizacion de las expresiones contractuales), a partir de
analisis doctrinal y normativo.

1.4. Metodologia

El método deductivo constituye el eje central del presente trabajo, acompafnado de
una metodologia de caracter cualitativo, incorporando elementos empiricos. En este
sentido, el estudio inicia desde los fundamentos generales del derecho de autor,
particularmente en lo relativo a la nocidon de obra, autoria y originalidad, asi como
desde la teoria economica del derecho que advierte sobre los riesgos de la
sobreproteccién de derechos exclusivos. A partir de estos postulados generales, se
examina su aplicacion en el contexto especifico de los contratos redactados con



asistencia de inteligencia artificial, con especial atencién al ordenamiento juridico
colombiano y a su interaccidén con estandares internacionales.

La finalidad del trabajo es demostrar que, si bien la extension del régimen de
derecho de autor a este tipo de documentos puede resultar juridicamente plausible,
su aplicacion genera efectos contrarios a la funcion econdémica del contrato,
particularmente en términos de incremento de costos de transaccion, restricciones a
la reutilizacion de clausulas y riesgos de sobreproteccion.

Este enfoque se desarrolla a partir de tres componentes principales:

1. Conceptual y normativo: comprende la revisién del marco juridico del derecho
de autor aplicable a los contratos, a partir de la revision de la Constitucidon
Politica de Colombia, la Ley 23 de 1982, la Decision 351 de la Comunidad
Andina, asi como de la doctrina especializada en propiedad intelectual. En
este componente se examinan categorias fundamentales como la obra, la
autoria y la originalidad, con el fin de determinar la posibilidad de subsumir
los contratos dentro del ambito de proteccion autoral.

2. Tedrico: analisis econdmico del derecho, a partir de autores como Ronald
Coase, Richard Posner y Oliver Williamson, con el propésito de evaluar la
eficiencia de la aplicacion del régimen autoral en el ambito contractual, para
revisar el impacto de la proteccion de derechos exclusivos.

3. Empirico: reflexién y andlisis de la experiencia adquirida en los escenarios de
practica profesional

Los tres componentes se integran bajo la logica del método deductivo, en los
siguientes niveles:

e Del plano general (los principios del derecho de autor y la teoria econémica
del derecho) al plano particular (analisis especifico de los contratos
redactados con asistencia de inteligencia artificial).

e Del plano abstracto (categorias juridicas (autoria, originalidad, obra)) al plano
aplicado (contratos).

e Del plano juridico y econdmico (normas y la doctrina) al plano practico
(efectos en la practica profesional).

La eleccion del método deductivo parte del planteamiento de una problematica que,
en su formulacién, sugiere una posible respuesta, la cual es desarrollada y
contrastada a través del analisis normativo, tedrico y practico. De esta manera, el
trabajo busca confirmar o matizar dicha hipétesis mediante una aproximacion
integral que articula el derecho positivo, la teoria econdmica y la realidad del
ejercicio juridico.



2. Capitulo | - Determinar si es aplicable a los contratos la proteccion que
brinda el régimen de derechos de autor.

Los derechos de autor son una rama de la propiedad intelectual, la cual es la
propiedad que recae sobre los bienes intangibles, que hacen referencia a todas las
creaciones del ingenio humano, y se define como la disciplina juridica que tiene por
objeto la proteccion de bienes inmateriales, de naturaleza intelectual y de
contenidos creativo, asi como de sus actividades conexas (Antequera, 1995).

Una vez establecido de manera preliminar de donde se deriva el régimen de
derechos de autor, es preciso examinar el marco juridico de dicho régimen, siendo
necesario revisar en primer lugar, qué se entiende juridicamente por derecho de
autor y cual es el objeto de proteccidn de esta institucion. Solo a partir de esta
comprension es posible determinar, si es posible que textos juridicos, como los
contratos, pueden ser considerados protegidas dentro del régimen de derecho de
autor.

El derecho de autor tiene como objetivo proteger las manifestaciones personales del
creador como las obras literarias, cientificas y artisticas (Rengifo, 2003). Esté
régimen juridico tiene como finalidad reconocer y proteger las creaciones
intelectuales del ingenio humano, garantizando a sus autores un conjunto de
prerrogativas juridicas sobre sus obras. Esta proteccion se materializa mediante el
reconocimiento de derechos morales y patrimoniales a favor de los autores y, en
determinados casos, de los titulares derivados. Desde una perspectiva econdmica,
este sistema de proteccion opera también como un mecanismo de incentivos, en la
medida en que permite a los autores obtener reconocimiento y beneficios derivados
de la explotacion de sus creaciones, fomentando asi la produccion de nuevas obras.

No obstante, el sistema de derechos de autor no protege las ideas en si mismas,
sino la forma particular en que estas se expresan, o como lo expresa Zapata Lopez
(2001), tiene como objeto de proteccion las creaciones o manifestaciones del
espiritu expresadas de manera que puedan ser percibidas, y nace con la obra sin
que para ello se quiera formalidad alguna. Este principio se encuentra consagrado
en el articulo 2 del Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
sobre Derecho de Autor (OMPI), el cual establece que la proteccién autoral
“abarcara las expresiones pero no las ideas, procedimientos, métodos de operacion
o conceptos matematicos en si”. En consecuencia, el objeto de proteccién del
derecho de autor recae sobre las producciones en el ambito literario, cientifico o
artistico que se encuentren expresadas de manera concreta, independientemente
de su finalidad, mérito o forma de expresion.

En este contexto, el sistema juridico reconoce dos grandes categorias de derechos
derivados de la creacion intelectual, los derechos morales y los derechos
patrimoniales. Los derechos morales se orientan a proteger la relacion personal que



existe entre el autor y su obra, reconociendo facultades como el derecho de
paternidad, el derecho de integridad y el derecho a decidir sobre la divulgacion de la
obra. En el ordenamiento juridico colombiano, ademas, los derechos morales han
sido reconocidos como derechos de rango fundamental, en la medida en que
protegen la facultad creadora del individuo y la posibilidad de expresar libremente
sus ideas y manifestaciones del espiritu (Corte Constitucional, 1995).

Por su parte, los derechos patrimoniales tienen un contenido eminentemente
economico, pues permite al titular autorizar o prohibir la explotacion de la obra y
obtener beneficios derivados de su utilizacion. En virtud de estos derechos, el autor
obtiene la potestad de negociar y comercializar de forma exclusiva su obra durante
un tiempo determinado.

En el caso colombiano, la proteccion del derecho de autor se encuentra
fundamentada en un conjunto de normas de caracter constitucional, legal y
supranacional o convencional. En primer lugar, el derecho de autor es reconocido
como un derecho humano en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
su consideracién como tal significa que tiene la condicién de atributo inherente a la
persona, que no puede ser desconocido ni vulnerado (Vega, 2010). En consonancia
con dicha declaracién, la Constitucién Politica de Colombia, en el articulo 61
establece el deber del Estado de proteger la propiedad intelectual por el tiempo y
mediante las formalidades que determine la ley, por ende, en desarrollo de este
mandato constitucional, la Ley 23 de 1982 constituye el principal instrumento
normativo que regula los derechos de autor en el pais, estableciendo los principios
generales de proteccibn para las obras literarias, cientificas y artisticas.
Posteriormente, esta normativa fue complementada por la Ley 44 de 1993, la cual
introdujo modificaciones orientadas a fortalecer la gestion y protecciéon de los
derechos autorales.

Adicionalmente, el régimen colombiano de derechos de autor se encuentra
influenciado por diversas normas de caracter supranacional. En particular, la
Decision 351 de 1993 de la Comunidad Andina establece un régimen comun sobre
derecho de autor y derechos conexos para los paises miembros, reconociendo la
necesidad de garantizar una proteccién adecuada y efectiva a las obras del ingenio
humano en los campos literarios, artisticos y cientifico, sin importar su género o
forma de expresion. Este instrumento normativo resulta especialmente relevante,
pues armoniza las legislaciones nacionales de los paises andinos y establece
estandares minimos de proteccién para los autores.

Asimismo, el sistema colombiano se articula con diversos tratados internacionales
que han contribuido a consolidar un marco de protecciéon global del derecho de
autor. Entre ellos se destaca el Convencién de Berna para la Proteccion de la Obras
Literarias y Artisticas y el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, los cuales
establecen principios fundamentales como la proteccién automatica de las obras



desde el momento de su creacidn, la garantia de derecho morales, y la proteccion
internacional de los autores en los paises miembros.

En consecuencia, el régimen juridico del derecho de autor en Colombia se configura
como un sistema compuesto por normas constitucionales, legales y supranacionales
0 convencionales que buscan garantizar la proteccion y promover el desarrollo de
las creaciones intelectuales.

2.1 Los contratos como obras protegidas.

Una vez establecido el marco juridico general del derecho de autor, resulta
pertinente examinar si los contratos pueden ser considerados obras protegidas
dentro de este régimen. Conforme a lo expuesto anteriormente, el objeto de
proteccion del derecho de autor lo constituyen las obras literarias, cientificas y
artisticas, entendidas como creaciones intelectuales originales expresadas de
manera perceptible.

En este sentido, la nocién de obra literaria no se limita exclusivamente a textos
narrativos o de caracter artisticos, sino comprende cualquier creaciéon intelectual
expresada mediante palabras, independientemente de su finalidad o contenido. Bajo
esta perspectiva, pueden ser consideradas obras literarias no sélo los libros,
articulos o ensayos, sino también manuales técnicos, guias, formularios y otros
documentos de caracter funcional, siempre que cumplan con los requisitos exigidos
por el derecho de autor.

Para analizar esta cuestidon, es necesario considerar también la naturaleza juridica
del contrato. Tradicionalmente, el contrato se define como un acuerdo de voluntades
destinado a crear, modificar o extinguir relaciones juridicas entre las partes. Sin
embargo, mas alla de esta definicion clasica, se ha destacado que los contratos
cumplen una funcion social y econdmica mas amplia, en la medida en que
constituyen el principal instrumento mediante el cual los agentes econdmicos
organizan sus relaciones y reducen la incertidumbre en las transacciones (Plata,
2005). En este sentido, el contrato no solo representa un acto juridico, sino también
un mecanismo institucional que permite estructurar acuerdos, distribuir riesgos y
facilitar la interaccion dentro del mercado.

Desde una perspectiva funcional, los contratos se materializan a través de textos
juridicos que contienen clausulas, condiciones y estipulaciones redactadas por
quienes intervienen en su elaboracion. Esta redaccién constituye una forma de
expresion escrita que puede implicar distintos niveles de creatividad y elaboracidn
intelectual, especialmente cuando el texto contractual es disefiado de manera
original para responder a necesidades especificas de las partes.



Es por ello, que es posible concluir que determinados documentos juridicos pueden
ser objeto de proteccién por derecho de autor cuando su estructura, redaccién o
composicion reflejan un grado suficiente de originalidad. Siendo este ultimo uno de
los elementos esenciales para que una creacidon pueda ser considerada obra
protegida, como se explicara posteriormente.

En consecuencia, aunque los contratos tienen una finalidad funcional y juridica, ello
no excluye la posibilidad de que su redaccion pueda constituir una obra literaria
protegida por el derecho de autor, siempre que cumpla con los requisitos de
originalidad y expresién exigidos por el régimen autoral.

A partir de esta aproximacion conceptual y normativa, se evidencia que el analisis
de la eventual proteccion autoral de los contratos requiere examinar no solo la
naturaleza juridica de esta institucién, sino también los criterios de originalidad y
creatividad exigidos por el derecho de autor, pues resulta fundamental para
comprender los desafios que plantea la utilizacion de nuevas tecnologias en la
produccion de textos juridicos.

3. Capitulo Il - Identificar los principios y criterios utilizados para determinar la
autoria de obras generadas por Inteligencia Artificial.

3.1. De los requisitos para la proteccion por derecho de autor.

Estando el tema central del presente trabajo circunscrito a la asignacion de autoria
de obras intervenidas por la inteligencia artificial generativa es esencial comprender
qué se entiende por autoria, tanto desde perspectivas filoséficas como a través de
los sistemas juridicos actuales.

El concepto de autoria ha sido un pilar fundamental en la proteccién de los derechos
de propiedad intelectual, y su definicion ha evolucionado a lo largo del tiempo en
respuesta a los avances tecnoldgicos y culturales. Tradicionalmente, la autoria se ha
entendido como la capacidad de un individuo para crear una obra original,
imprimiendo en ella una "huella personal" que refleja su creatividad y esfuerzo.
Fildsofos como John Locke e Immanuel Kant han contribuido significativamente a
esta concepcion. Locke, en su teoria del trabajo como extension del autor, sostiene
que el individuo adquiere derechos sobre una obra al mezclar su esfuerzo y
creatividad con recursos naturales (Savonius-Wroth, 2014). Por su parte, Kant
introduce la idea del genio creador, argumentando que la autoria requiere una
mente humana consciente capaz de producir obras originales y ejemplares (Kant,
1911).

En el ambito juridico, instrumentos como la Decision 351 de la Comunidad Andina
de Naciones (CAN), el Convenio de Berna y la Directiva de la Unién Europea sobre



derechos de autor en el mercado unico digital refuerzan la nocién de que la autoria
esta intrinsecamente ligada a la creatividad humana. La Decisién 351, por ejemplo,
en su articulo tercero define al autor como la “Persona fisica que realiza la creacion
intelectual.”, afiadiendo en su articulo noveno que “Una persona natural o juridica,
distinta del autor, podra ostentar la titularidad de los derechos patrimoniales sobre
la obra de conformidad con lo dispuesto por las legislaciones internas de los Paises
Miembros”.

El convenio de Berna, por otro lado, no realiza una definicion explicita de quien es
considerado autor de una obra, ni delimita si debe ser una persona natural o
juridica. Sin embargo, de sus articulos que hacen referencia a la proteccién de la
obra, se puede interpretar tacitamente que al mencionar la “muerte” del autor en su
articulo 6, se hace referencia a una persona natural, esta es la tendencia que se
puede interpretar del resto de su articulado

Si bien se comprende la definicion desde el marco legal, al abordar concepciones de
distintos autores, se logra poner en perspectiva el conflicto de este concepto y por
qué no es ajeno a la inteligencia artificial, en dicha linea, Foucault menciona:

“la funcion autor esta vinculada al sistema juridico e institucional que rodea,
determina y articula el universo de los discursos; no se ejerce uniformemente
y del mismo modo sobre todos los discursos, en todas las épocas y en todas
las formas de civilizacion” (Foucault, 1998)

Esta afirmacion sugiere que no se trata de una asignacion de autoria automatizada
debido a la existencia de una persona fisica, por ejemplo, autores han utilizado
heteronimos para publicar sus obras, es decir, seudonimos utilizados para
diferenciar estilos utilizados en distintas obras, dicho es el caso de Ricardo Reis,
quien utilizaba el heterénimo de Fernando Pessoa, personaje que admiraba a la
cultura grecolatina y utilizaba un estilo similar al poeta Horacio (Misseri, 2023).

Foucault entonces cuestiona las definiciones rigidas de autoria, sefialando que el
reconocimiento de la autoria de una obra depende de contextos especificos de
tiempo, lugar y cultura en la que ésta se crea. La regulacion, entonces, puede
volverse obsoleta frente a los escenarios reales. Por ejemplo, en la Edad Media, no
se les daba valor a las obras de ciencias naturales, ya que no tenian valor de
‘verdad”. Esto demuestra que el caracter de la regulacion en derechos de autor no
es estatico, avanza conforme avanza el contexto en el que se desarrolla, por ello,
Foucault afirma:



Esta funcion-autor. No se forma espontaneamente como la atribucion de un
discurso a un individuo. Es el resultado de una operacion compleja que
construye un cierto ente de razdn que se llama el autor. (Foucault, 1998)

Sin duda, en las condiciones materiales del pasado, era practico afirmar que dicho
“ente de razén” recaia en un individuo humano fisico. Sin embargo, atendiendo a las
condiciones actuales, la inteligencia artificial desafia dicha afirmacién, pues, en gran
medida, es ella la que construye la operacién compleja que lleva a la creacion de la
obra.

Estas ideas llevan a repensar el funcionamiento de los derechos de autor, que trae
sensibilidades y problematicas unicas, lo que lleva a plantear la pregunta: ;Porque
se les reconocen derechos a los autores? Responder a esta pregunta quizas
permita acercarse mas a lo que se protege a través de los derechos de autor, Locke
sugiere que lo que se protege no es la idea del autor como tal, sino la expresion de
esta. (Savonius-Wroth, 2014) lo que permitiria prescindir o al menos cuestionar la
necesidad de un autor humano fisico.

3.1.1. Originalidad

Para obtener proteccion en una obra a través de los derechos de autor, es necesario
que esta esté revestida de originalidad, concepto que puede ser difuso desde un
inicio y que al incluir la intervencion de la inteligencia artificial puede ser aun menos
claro de identificar dentro de una obra, la originalidad, de acuerdo con la real
academia espafnola, puede ser entendida a través de dos visiones principales, una
originalidad subjetiva, que resulte de la inventiva del autor y originalidad objetiva, lo
que refiere al caracter de novedad de la obra.

La originalidad entonces significa que la obra adopte una forma especifica de
expresion que le permite ser identificada, la intervencion humana es entonces
exigida en razén a que la creacion intelectual esta impresa del toque personal del
autor (Geiregat, 2024), es en este ambito que se entra a cuestionar el impacto del
uso de la inteligencia artificial en el toque personal que el autor impregna en su
obra.

Tribunales ya han reconocido el criterio de originalidad de una obra hecha con
inteligencia artificial, aunque niegan su autoria en tanto no es una persona natural la
que la crea, en el caso del tribunal de internet de Feilin contra Baidu del 2018, en el
cual Baidu realizé una reproduccion de un material de Feilin creado a través de un
software, el tribunal reconocié que la obra era original sin embargo, al no haber sido
creada a través de persona natural no podia ser protegida por derechos de autor,
debido a esto podria asumirse que Baidu se habria llevado un fallo favorable, pero



en el desarrollo de la sentencia el tribunal protegio la obra de Feilin, aun sin ser
susceptible de derecho de autor, lo que pone en contraste las dificultades y
ambiguedades en el proceso de proteccion de una obra realizada con IA 'y en el eje
de la originalidad sienta un precedente de que dichas obras cumplen con este
requisito (Misseri, 2023) y al no hablar de la IA como autor de la obra.

3.1.2. Creatividad

El concepto de creatividad en el contexto de la autoria y la IA, algunos autores lo
han fundamentado en una perspectiva humanista o “personalista” (La cual descarta
el uso de la inteligencia artificial, al igual que invalidara obras tomadas ligeramente o
poco impregnadas de elementos personales del autor) que enfatiza la conexién
personal y el esfuerzo creativo ((Evangelio Llorca, 2024). Visidbn que se basa en
marcos teodricos como el Lockeano y el romantico, los cuales destacan la
importancia del esfuerzo del creador y la autoexpresion (Misseri, 2023). La
creatividad es entonces una manifestacién de la consciencia y autonomia humana,
caracteristicas fundamentales para la verdadera creacion original.

La distincién entre la creatividad humana y la capacidad generativa de la IA es un
tema central en el debate del trabajo actual. Mientras que la creatividad humana
implica una expresidon personal, la |A es caracterizada como un “imitador
estadistico” por algunos autores, que la consideran incapaz de crear obras
verdaderamente originales (Presuel, 2024). Estudios enfatizan que la IA carece de
los atributos necesarios para la autoria, como la personalidad, capacidad legal,
consciencia y autonomia verdadera (Munoz, s. f.)

Desde la perspectiva legal, la creatividad humana sigue siendo un requisito
fundamental para la proteccion de derechos de autor en la mayoria de las
jurisdicciones (Evangelio Llorca, 2024). Las obras generadas por IA sin intervencién
humana significativa generalmente no cumplen con los requisitos de originalidad
necesarios para la proteccion legal, sin embargo, la mera asistencia de la IA no
representa este mismo inconveniente.

Los avances del concepto de creatividad en relacidon con la IA plantean importantes
desafios conceptuales y legales. Algunos autores sugieren la necesidad de
reconsiderar el concepto tradicional de creatividad a la luz de los avances
tecnolégicos (Da silva y Siqueira, 2024). Sin embargo, otros mantienen que la
capacidad creativa de la IA no debe equipararse con la creatividad humana y
proponen sistemas sui géneris para las obras generadas por IA (Souza et al., 2024).

3.2. Contenido generado o asistido por inteligencia artificial



Para el presente trabajo, se entendera la inteligencia artificial (IA) como un conjunto
de tecnologias y sistemas disefiados para realizar tareas que, tradicionalmente,
requieren inteligencia humana, tales como el aprendizaje, el razonamiento, la
resolucién de problemas y la creatividad (Searle, 1980). En particular, se enfocara
en la inteligencia artificial generativa, un subcampo de la IA que se centra en la
creacion de contenido nuevo, como textos, imagenes, musica o videos, a partir de
datos preexistentes.

3.2.1. Componentes clave de la IA generativa

La inteligencia artificial generativa se basa en tecnologias como el aprendizaje
automatico (machine learning) y las redes neuronales, que permiten a los sistemas
aprender patrones a partir de grandes volumenes de datos y generar contenido
nuevo. Dentro de estas tecnologias, destacan:

e Algoritmos de aprendizaje supervisado: Se entrenan con datos
etiquetados, lo que permite a la maquina predecir resultados basados
en ejemplos previos.

e Algoritmos de aprendizaje no supervisado: Trabajan con datos no
etiquetados, identificando patrones y estructuras ocultas en la
informacion.

e Algoritmos de aprendizaje por refuerzo: El sistema aprende mediante
ensayo Yy error, recibiendo recompensas o castigos por sus acciones.

e Redes neuronales: Imitan el funcionamiento del cerebro humano y son
fundamentales en tareas como el reconocimiento de imagenes y la
generacion de texto.

Estos componentes permiten a la IA generativa producir resultados que, aunque
basados en datos preexistentes, pueden parecer originales y creativos. Sin
embargo, es importante destacar que estos sistemas no "entienden" el contenido
que generan, sino que reproducen patrones aprendidos (Benjamins y Salazar 2020).

3.3. Aplicabilidad del régimen autoral a contratos asistidos por IA

Es posible sefialar que a la luz de los tres criterios principales a través de los cuales
se ha construido histéricamente los derecho de autor (estos son, la existencia de
una obra, la originalidad como manifestacion de una creacion intelectual y la
atribucion de dicha persona humana identificable como autor), a partir de una base
antropoceéntrica de creatividad que demanda el vinculo personal entre autor y obra
(Ginsburg, 2003), surge una tension real a la vista de que como se explico, los
sistemas de IA no producen contenido mediante comprension semantica o una
intencion positiva de creatividad, sino mediante la reproduccion probabilistica de
patrones linguisticos aprendidos a partir de grandes conjuntos de datos, la
consecuencia de esto, es que el resultado del texto pudiendo incluso cumplir con



originalidad objetiva, al presentar expresiones novedosas, no necesariamente
implican la existencia de creatividad humana directa en su formulacion especifica
(Benjamins y Salazar, 2020).

La proteccion juridica de las obras autorales busca incentivar la creacion intelectual,
tendiendo al equilibrio entre incentivos privados y el acceso social al conocimiento,
Landes y Posner (2003) sostienen que la efectividad de este sistema depende de
que los beneficios que se derivan de sus incentivos superan los costos sociales que
se desprenden de la exclusividad, al aplicar esto al contexto contractual asistido por
IA, este equilibrio podria verse comprometido, pues la simplificacion de los procesos
de produccion (esto es, la facilidad que trae la IA en la redaccion de contratos)
disminuyen los costos de la misma sin alterar los efectos de exclusividad del
derecho de autor.

Este escenario propicia un riesgo creciente a la expansién excesiva de derechos
exclusivos sobre formulas textuales contractuales, si cada redaccion asistida por la
IA pudiera generar proteccion autoral, el ecosistema juridico podria enfrentarse a
una proliferacion de estos derechos sobre estructuras expresivas funcionalmente
idénticas. Tal fendbmeno se acerca a lo que Heller (1998) denominé la “tragedia de
los anticomunes”, donde la multiplicacion de titulos de propiedad mutuamente
excluyentes representa un obstaculo para el uso eficiente de un recurso, en el caso
presente no se trataria de un recurso material, sino el lenguaje juridico necesario
para estructurar las relaciones contractuales.

Esta tension se incremente cuando se evalua no solo a la luz de la funcion del
derecho de autor sino de los contratos mismo, a diferencia de otras obras literarias,
cuyo valor reside en una originalidad estética o expresiva individual, el contrato se
circunscribe en una finalidad instrumental, asi que a diferencia de las otras obras, la
proteccion autoral excesiva podria representar un obstaculo a la finalidad misma del
texto juridico.

De este modo, la aplicabilidad del régimen de autor a contratos asistidos por la
inteligencia artificial no debe ser analizada unicamente a través de los criterios
basicos de autoria, el contexto puntual exige ser revisado desde las consideraciones
funcionales y econdémicas. La cuestién central de este escenario deja de ser si los
textos pueden ser protegidos y se convierte en si deben ser protegidos bajo las
mismas logicas disefiadas para obras creativas tradicionales.

De manera preliminar, se observan tres conclusiones (i) los contratos pueden
encajar por definicion formal dentro del concepto de obra literaria protegida; (ii) La
asistencia de IA aunque desafia la nocion tradicional de los derechos de autor, no es
suficiente para derrotar la proteccion otorgada, y (iii) la extension automatica del
régimen de derecho de autor a contratos asistidos por IA puede generar efectos
incompatibles con la funcion econdmica del contra y la eficiencia del sistema de
propiedad intelectual.



4. Capitulo Ill - Evaluacién de la aplicacion del derecho de autor a contratos
asistidos por inteligencia artificial desde la funcién econémica del contrato

4.1. La funcién econémica del contrato

La aplicacion del régimen de derecho de autor a contratos redactados con
asistencia de inteligencia artificial, debe de ser interpretada, como hemos
mencionado, en el marco de la funcidn social y econémica del contrato, al aclarar el
papel que cumple dentro del sistema economico y juridico, puede dilucidar mas
claramente la importancia y la profundidad de esta problematica. El contrato,
aunque ha sido entendido doctrinalmente como un acuerdo de voluntades,
constituye una institucion economica fundamental, por ello, debe de entenderse en
este entorno de mercado en el que opera.

El autor Ronald Coase, fue pionero al articular la relacion contratdé, mercado y
costos de transaccion, en su obra The Firm, the Market and the Law (1988), Coase
enmarco la funcién del mercado como “facilitar el intercambio de bienes y servicios”,
de este modo, se establecen las vias que permiten reducir costos en toda operacién
de intercambio. El contrato, encuentra su l6gica como instrumento juridico mediante
el cual se materializan y se estabilizan dichos intercambios a través de él se
establece un marco regulatorio de proteccion legal, minimiza problemas de
comunicacion entre las partes, salvaguarda los activos de cada agente econdémico,
crea instrumentos de proteccidon frente al oportunismo, genera mecanismos de
asignacion de riesgos Yy responsabilidades, y establece incentivos para
renegociaciones futuras cuando sea necesario (Timm, 2010).

Esta caracterizacion del contrato no es una posicion unica, afos antes se habia
argumentado que los mismo eran la principal tecnologia juridica para gobernar las
transacciones en condiciones de racionalidad limitada y oportunismo potencial
(Williamson, 1985). Para Williamson, de la eleccién de la estructura contractual,
dependen los atributos de la transaccion, de este modo, si se estandariza dentro del
mercado que ciertos atributos en las transacciones de mercado son especialmente
valorados, ciertas estructuras contractuales seran perseguidas para obtener dichos
atributos, esto explica la tendencia natural de los agentes econdémicos a
estandarizar y reutilizar aquellas clausulas que han demostrado ser utiles en la
consecucion de determinados efectos juridicos en contextos similares.

Debido a lo anterior, es determinante para el desempefio econdmico la solidez que
aportan los sistemas juridicos que garantizan los contratos y la propiedad (North,
1990), al presentarse un sistema solido, que sea previsible y confiable para los
agentes economicos, menores seran los costos de transaccién, mayor seran las
inversiones y por consecuencia, la asignacion de recursos sera mas eficiente, el
derecho cumple una funcidon econdmica primordial al reducir las fricciones que
dificultan las transacciones voluntarias (Cooter & Ulen, 2003).



La disminucion de esta friccion y el camino a la eficiencia es el valor rector de buena
parte del derecho privado, Posner, por su parte, ha enfatizado que las normas
juridicas deben de evaluarse en funcidn de la capacidad que tienen para promover
resultados socialmente Optimos, de esta manera, las reglas que regulan los
contratos deben de orientarse a minimizar aquellos factores productores de friccion,
como los costos de transaccion, barreras econdmicas o incertidumbre (Landes &
Posner, 2003).

Un estipulado central de esta tradicion tedrica es aquella de la importancia de la
estandarizacién contractual. Los contratos han probado ser una herramienta idonea
precisamente porque sus clausulas se reutilizan, se adaptan y son perfeccionadas a
través del tiempo. Esta circulacién de formulas contractuales probadas no es un
defecto del sistema juridico, es uno de sus rasgos mas valiosos, permite reducir
costos de negociacion, generar expectativas estables entre los agentes econémicos
y facilitar la interpretacion judicial. El contrato entonces provee seguridad y
previsibilidad a las transacciones economicas, protegiendo a los agentes,
cumpliendo asi un papel institucional al instaurar orden (Timm, 2010).

De este modo, la funcidbn econdémica del contrato podria presentarse bajo el
postulado de tres pilares centrales, su capacidad para reducir la incertidumbre en
las transacciones, su rol como instrumento eficiente de asignacion de riesgos y su
naturaleza de herramienta juridica estandarizable y reutilizables. Es desde este
entendimiento de la funcidn social del contrato que debe de evaluarse su
compatibilidad con el régimen de derecho de autor.

4.2. Impacto de la inteligencia artificial en la produccion de contratos vista
desde el lugar de la practica

La inteligencia artificial generativa en el ambito juridico ha afectado directamente la
produccion contractual, las herramientas de modelos de lenguaje permiten redactar
borradores de contratos en cuestion de minutos, adaptar los clausulados a
contextos especificos y generar documentos juridicos complejos en una menor
fraccidén de tiempo y costo, esto reconfigura la economia de la produccion juridica.

Visto desde el lugar de nuestras practicas, nos hemos dado cuenta que los
contratos tienden a una estandarizacion, hay ciertas clausulas cuyos efectos se
buscan conseguir de manera repetida y en consecuencia, en la produccion de
contratos y otros documentos juridicos, se terminan utilizando los mismos modelos,
no solo dentro de la misma empresa sino entre los clientes, al momento de analizar
contratos allegados por terceros en nuestros respectivos lugares de practica, nos
dimos cuenta que eran similares a los modelos internos, consistentemente se ha
asignado mayor interés a ciertos efectos juridicos, que son perseguidos a través de
clausulados, vimos por ejemplo, que en los contratos se suele anadir clausulas de
propiedad intelectual y que dentro de estas clausulas se suele afadir una



disposicion para que toda nueva produccion intelectual que surja sea de propiedad
de quien redacta el contrato.

Asi mismo, no solo es en las redacciones contractuales, sino en los criterios
utilizados para su revision, en nuestros lugares de practicas, al analizar contratos
presentados a las compafiias, se nos establecen criterios especificos para valorar
los contratos y asi mismo asignarles un riesgo.

Es aqui donde el contacto con la inteligencia artificial genera un impacto en la
produccion contractual, al generar una expansion masiva en el volumen de textos
contractuales. En este nuevo escenario, el costo marginal de producir un contrato va
a tender a cero, sin que implique necesariamente una disminucion en el precio de
un contrato, la produccién juridica deja de ser una actividad intensiva en tiempo y en
trabajo especializado y pasa a ser una actividad de gestion de plantillas, estandares
y criterios, lo que conduce en mayor medida a una estandarizacion contractual en la
medida en que los modelos de lenguaje se alimentan de ejemplos previos y de
estructuras repetidas, las clausulas reproducen patrones ampliamente utilizados en
la practica juridica, el resultado de esto, es una mayor consistencia en la circulacion
de ciertos modelos contractuales que terminan consolidandose como referencias
implicitas en distintos sectores econdémicos.

No obstante, esta expansidén en la capacidad de produccién contractual también
plantea nuevos desafios. La facilidad con la que pueden generarse documentos
juridicos complejos puede conducir a una proliferacion de contratos que replican
clausulas sin un analisis contextual suficiente. Los problemas inherentes a la
inteligencia artificial toman parte en la produccién juridica.

En la medida en que los sistemas de la inteligencia artificial generativa son
alimentados a partir de la informacién producida por seres humanos, su desarrollo
depende de la existencia de un flujo constante de nuevos contenidos originales,
toda vez que como se menciond previamente, la inteligencia artificial no entiende lo
que produce, sino que replica patrones de conocimiento. Sin embargo, al reducir
drasticamente los costos de produccion textual, la inteligencia artificial también
debilita los incentivos para la creacion de dichas obras, esta problematica presenta
el riesgo de una dinamica circular en la cual los sistemas de inteligencia artificial
comiencen a entrenarse con contenidos generados por otros sistemas, lo que podria
conducir a una degradacion de la produccién juridica, asentandose cada vez mas en
criterios inamovibles y productos textuales virtualmente idénticos.

4.3. Riesgo de sobreproteccion y la tragedia de los anticomunes

Michael Heller, al desarrollar el fenomeno de la tragedia de los anticomunes, invierte
un argumento clasico de Hardin, al sefalar que cuando se asignan demasiados



derechos de propiedad mutuamente excluyentes sobre un mismo recurso, el
resultado no es la sobreexplotacion sino la subutilizacion, lo que implica un uso
ineficiente de los recursos. (Heller, 1998)

Trasladar al contexto que aqui se analiza, este fendmeno econdmico adquiere una
dimensién particularmente relevante, si cada contrato redactado con la asistencia de
inteligencia artificial generativa puede generar una proteccion autoral de su
redaccion especifica, el ecosistema de textos juridicos se enfrenta a una
proliferacion de derechos mutuamente excluyentes sobre estructuras expresivas
virtualmente idénticas o muy similares. Este recurso no seria una fisico o tangible,
sino linguistico: las formulas, clausulas y expresiones del lenguaje juridico que
constituyen la materia prima de la contratacion, este fendmeno implicaria la
subutilizacion de las mismas expresiones contractuales protegidas, lo que
representa un detrimento a la funcion instrumental que cumple el contrato en el
sistema economico.

Este argumento puede ser ilustrado del siguiente modo: Supongamos que miles de
contratos de prestacion de servicios de consultoria son generados con asistencia de
herramientas de IA, cada uno de estos documentos contiene variaciones expresivas
suficientes como para ser protegidos por derechos de autor, cualquier redactor
posterior que necesite estructurar una clausula sobre limitacion de responsabilidad,
por ejemplo, debera de asegurarse de que la formula linguistica utilizada no se
acerque sustancialmente a alguna de las expresiones ya protegidas, el costo que
representa verificar este riesgo ahora se convierte en un costo de transaccion que el
sistema juridico deberia estar disefiado para reducir.

Esta dinamica es especialmente problematica al considerar la naturaleza del
lenguaije juridico utilizado en los contratos, que a diferencia del literario o artistico,
en el que expresiones multiples y ambiguas son valoradas, el lenguaje juridico debe
de tender a la precision, a la reiteracion y a establecer formulas que han sido
probadas con la practica.

El contrato, en un sistema de mercado, podra cumplir su funciéon social
precisamente porque genera seguridad y previsibilidad a los agentes econdémicos,
pero esta previsibilidad se torna imposible o gravosa, al existir acumulacién de
derechos exclusivos sobre las férmulas contractuales que deberian de circular
libremente (Timm, 2010).

La expansiéon de los derechos exclusivos sobre férmulas contractuales generadas
con |IA no solo no contribuye a los sistemas de propiedad intelectual, sino que
aumenta de manera significativa los costos de transaccion en el mercado
contractual, obstaculizando la funcién econdémica que el contrato esta llamado a
cumplir.

4.4. Tensiones entre la l6gica del derecho de autor y la I6gica del contrato



El analisis precedente logra exponer una tension conceptual que existe entre los
fundamentos del régimen de derechos de autor y la racionalidad econémica detras
del contrato. Ambas instituciones operan bajo logicas distintas y como se ha
expuesto, en ciertos puntos, directamente incompatibles.

Por una parte, el derecho de autor es concebido para proteger creaciones que
logran diferenciarse por su originalidad expresiva, de este modo, se incentiva la
produccion de obras originales, en esta logica, la multiplicidad de expresiones para
ideas similares es deseable, la competencia creativa enriquece el patrimonio cultural
y cientifico de la sociedad, el régimen autoral privilegia la originalidad, incentivando
la creatividad y protegiendo expresiones que se convierten en unicas e irrepetibles.

Por otra parte, el contrato opera bajo premisas radicalmente diferentes, su valor
econdmico no reside en la singularidad expresiva que este contenga, sino en la
capacidad propia para estructurar los efectos juridicos deseados, de manera
eficiente, predecible y reutilizable. El contrato no aspira a la originalidad, sino a ser
claro, funcional, reconocible. El estandarizar clausulas y estructuras contractuales
no es un defecto de este sistema, sino que de esto depende su eficiencia, reduce
costos de negociacion, minimiza la incertidumbre y facilita aplicar los acuerdo.

Este contraste se hace mas agudo o evidente al introducir la variable de la
inteligencia artificial, los grandes volumenes producidos con la asistencia de esta
tecnologia aunado a la extension del régimen autoral a estas producciones, implica
aplicar instrumentos disefados para proteger obras creativas a documentos que,
por su funcioén y naturaleza, responden a una racionalidad distinta.

Al advertir de la efectividad del sistema de propiedad intelectual, Landes y Posner
(2003) sefialaron que esta depende de que los beneficios generados a los titulares
de los derechos superen los costos sociales de la exclusividad. En el caso de los
contratos este balance no tiene lugar, los beneficios de proteger expresiones
contractuales son escasos, mientras que los costos sociales de esa proteccion son
significativos, al bloquear la libre circulacion de férmulas que sostienen la eficiencia
de los contratos.

De esta manera, podria afirmarse que el régimen autoral, previsto para obras
creativas tradicionales, no es una herramienta idonea para ser aplicada de manera
automatica y extensa a los documentos juridicos asistidos por la inteligencia
artificial, aquella incompatibilidad no es unicamente técnica (al respecto de criterios
de autoria y originalidad), sino que es estructural, derivada de la distancia entre la
l6gica del incentivo creativo de los derechos de autor y la légica de eficiencia
transaccional que fundamente a los contratos, a partir del reconocer esta tension,
puede darse paso a disefiar respuestas juridicas adecuadas a la funcién econémica
de ambas instituciones.

5. Capitulo IV - Posibles alternativas de solucién



A partir del analisis desarrollado a lo largo de los capitulos anteriores, resulta claro
que la tension entre el régimen de derecho de autor y la funcion econdmica del
contrato, enmarcada por la incorporacion de la inteligencia artificial en la produccion
contractual no puede resolverse mediante una unica respuesta, debido a las
diferentes implicaciones que esta puede tener. Por el contrario, se trata de un
problema que exige explorar distintas alternativas, cada una de las cuales implica
asumir una determinada forma de equilibrar la proteccion de la creacion intelectual,
la eficiencia del sistema contractual y la necesidad de adaptar el derecho a los
cambios tecnoldgicos. En este contexto, se plantean algunas soluciones, cuya
evaluacion permitira, posteriormente, adoptar una postura y respuesta al problema
planteado.

5.1. Exclusién de los contratos del régimen de derechos de autor

Una primera alternativa consiste en excluir a los contratos del ambito de aplicacion
del derechos de autor, a pesar de tratarse de una solucion de cierta forma radical,
esta postura parte de reconocer que, aunque los contratos pueden encajar
formalmente como se establece en capitulos anteriores dentro de la categoria de
obra literaria y eventualmente pueden ser protegidos por derechos de autor, su
naturaleza obedece una esencialmente distinta, pues tiene una naturaleza funcional.
A diferencia de las obras creativas tradicionales, el contrato no busca destacarse
por su originalidad, sino por su capacidad de estructurar de manera clara y eficaz
una relacion juridica. En este sentido, la practica ha demostrado como los contratos
se caracterizan precisamente por la estandarizacion y la repeticion de clausulas, lo
que refuerza su caracter funcional.

Desde esta perspectiva econdmica, esta alternativa también encuentra sustento en
la idea de que la proteccion autoral solo resulta justificada cuando los beneficios que
genera superan los costos sociales que implica. En el caso de los contratos, todo
parece indicar que ocurre lo contrario, la exclusividad sobre las expresiones
contractuales pueden obstaculizar su circulacidn y aumentar los costos de
transaccion, afectando la eficiencia que se busca en los contratos. Por ende, esta
solucion al ser aquella mas radical tiene su ventaja en que elimina de raiz el riesgo
de acumulacion de derechos exclusivos sobre férmulas contractuales, garantizando
su libre utilizacidon y evitando la tragedia de anticomunes. No obstante, su
implementacion no es viable, pues significa una modificacion legislativa o, en su
defecto una reinterpretacion del sistema vigente. Ademas, podria resultar en una
medida excesiva en aquellos casos excepcionales en los que un contrato si refleja
un nivel significativo de elaboracion intelectual.

5.2. Creacion de un régimen juridico propio para contratos asistidos por IA

Una segunda alternativa consiste en disefiar un régimen juridico especifico para los
contratos redactados con asistencia de inteligencia artificial. Esta propuesta parte de
reconocer que los marcos tradicionales del derecho de autor no fueron concebidos



para responder a las dinamicas actuales de produccién automatizada de contenido,
lo que genera vacios y tensiones como las que se han analizado, sino que fueron
desarrollados en wun contexto en el que la creacién intelectual estaba
necesariamente ligada a la intervencion directa de una persona humana. En este
contexto, los contratos generados o asistidos por inteligencia artificial presentan una
naturaleza hibrida, en la que si bien pueden cumplir formalmente con requisitos
como la originalidad, no necesariamente reflejan una creatividad humana en sentido
estricto. Esta tension evidencia las limitaciones del modelo autoral clasico para
responder adecuadamente a este fendmeno, lo que justifica la necesidad de
explorar soluciones regulatorias diferenciadas que permitan abordar sus
particularidades sin forzar su encaje en categorias tradicionales.

Desde esta perspectiva, un régimen particular permitiria redefinir el alcance de la
proteccion juridica sobre este tipo de textos. A diferencia del modelo clasico basado
en derechos exclusivos amplios y prolongados, este régimen podria contemplar
formas de protecciéon mas limitadas, tanto en su contenido como en su duracion,
permitiendo la reutilizacion de clausulas y estructuras contractuales cuando estas
resulten necesarias para la practica juridica. Asimismo, podria incorporar criterios
diferenciados para valorar el grado de intervencion humana en la elaboracién del
contrato, superando la exigencia rigida de autoria plenamente humana vy
reconociendo distintos niveles de participacion del operador juridico en el uso de
herramientas de inteligencia artificial, o incluso reconociendo que el concepto de
autor es dinamico y responde al sistema juridico e institucional que rodea . De igual
forma, la consagracién de excepciones amplias orientadas a garantizar la libre
circulacién del lenguaje juridico permitiria evitar fendmenos como la tragedia de los
anticomunes, preservando asi la eficiencia del sistema contractual y reduciendo los
costos de transaccion.

No obstante, esta alternativa presenta desafios, pues la creacion de un régimen
particular implicaria un aumento en la complejidad del sistema juridico, al introducir
una categoria adicional que debe articularse con los regimenes existentes de
propiedad intelectual, lo que podria generar dificultades interpretativas y de
aplicacion. A ello se suma la problematica de delimitar con claridad cuando un
contrato ha sido efectivamente asistido por inteligencia artificial, en un contexto en el
que estas herramientas se integran de manera progresiva en la practica juridica.
Finalmente, su implementacién dependera, en gran medida, de desarrollos
legislativos que pueden resultar lentos frente al ritmo de la innovacion tecnoldgica.
Con todo, pese a estas dificultades, esta alternativa ofrece un marco conceptual
particularmente valioso, en la medida en que permite abordar el problema desde
una perspectiva estructural, ajustando la respuesta juridica a las caracteristicas
propias del fendbmeno analizado.

Sin embargo, la introduccién de normas que regulen de manera particular cada
situacion dentro del mundo juridico puede resultar ineficiente, en la medida en que



conduce a una fragmentacion excesiva del ordenamiento, incrementa la complejidad
normativa y dificulta su aplicacion practica. En lugar de aportar claridad, este tipo de
soluciones puede generar problemas de coherencia e interpretacion, especialmente
en contextos dinamicos como el de la inteligencia artificial, donde la evolucion
tecnolégica supera con frecuencia la capacidad de respuesta del legislador.

5.3. Incorporacion de un enfoque de uso justo (fair use) en el ambito
contractual

En el ordenamiento juridico colombian, la limitacion al alcance del derecho de autor
se ha estructurado a través de un sistema de excepciones y limitaciones,
consagrados en la Ley 23 de 1982, la Decision 351 de la Comunidad Andina y en la
Ley 1915 de 2018. Este modelo responde a una légica de tipicidad, en la cual
unicamente se consideran permitidos aquellos usos expresamente previstos por el
legislador. Si bien este enfoque ofrece un algo grado de seguridad juridica, también
presenta limitaciones importantes en contextos dinamicos como el de la inteligencia
artificial, donde las nuevas formas de produccion y uso de contenido no siempre
encaja dentro de las categorias definidas. En este sentido, la rigidez del sistema
puede dificultar la adaptacion del derecho a realidades emergentes, lo que abre la
posibilidad de explicar modelos mas flexibles como el fair use, caracterizado por
permitir una valoracion caso por caso basada en criterios abiertos.

Una alternativa relevante consiste en incorporar un enfoque basado en la doctrina
del fair use como mecanismo para flexibilizar la aplicacién del régimen de derecho
de autor en el ambito contractual, especialmente frente a los contratos redactados
con asistencia de inteligencia artificial. Esta propuesta parte de reconocer que el
derecho de autor no es absoluto, sino que se encuentra limitado por
consideraciones de interés general, en particular aquellas orientadas a garantizar el
acceso al conocimiento y el equilibrio entre derechos. En este sentido, la profesora
Herrera senalé que, “el derecho de autor (...) no es absoluto y se encuentra limitado
por ciertos intereses y criterios de politica publica. De la importancia de las
excepciones y limitaciones al derecho de autor, las cuales garantizar un balance
constante entre derechos” (Herrera, 2021). Bajo esta ldgica, el fair use permitiria
analizar caso por caso si la utilizacion de clausulas, estructuras o expresiones
contractuales constituye una infraccion o, por el contrario, un uso legitimo dentro del
trafico juridico.

Este analisis caso por caso se estructura a partir de una serie de criterios que
orientan la determinacion del uso justo, los cuales permiten introducir una valoracion
flexible y contextualizada. En primer lugar, se evalua el propdsito y caracter del uso,
lo que implica determinar si la utilizacion del contenido tiene una finalidad
transformativa o responde a un interés funcional distinto al original; en el ambito
contractual, esto permitiria justificar la reutilizacion de clausulas cuando estas se
emplean para estructurar relaciones juridicas, mas que para reproducir una obra con
fines expresivos. En segundo lugar, se analiza la naturaleza de la obra protegida,



criterio que resulta especialmente relevante en este contexto, pues los contratos, al
ser textos de caracter funcional y no creativo en sentido estricto, deberian admitir un
mayor grado de flexibilidad de su uso. En tercer lugar, se examina la cantidad y
sustancialidad de la porcion utilizada, lo que permite valorar si se ha tomado mas de
lo necesario para cumplir el propdsito perseguido, evitando reproducciones
excesivas 0 innecesarias. Finalmente, se considera el efecto del uso sobre el
mercado potencial de la obra, criterios que resulta central desde una perspectiva
economica, pues permite determinar si la utilizacion de expresiones contractuales
afecta de manera significativa los incentivos o beneficios del titular, lo cual, en
muchos casos, no ocurre tratandose de clausulas estandarizadas.

Desde una perspectiva funcional y econdmica, la adopcion de este enfoque resulta
particularmente pertinente en el contexto de los contratos asistidos por inteligencia
artificial , pues como ya se ha planteado , la produccion masiva de contratos genera
el riesgo de una sobreproteccion de las expresiones juridicas, o que puede derivar
en altos costos de transaccién y en la restriccion del uso eficiente del lenguaje
contractual. Frente a este escenario, se ha identificado que el fair use como
instrumento capaz de corregir estas distorsiones, pues “la teoria de los costos de
transaccion de Landes y Posner identifican al fair use como el instrumento que
permite corregir los altos costos de transaccion que impiden la eficiencia” (Herrera,
2021). Asimismo, se ha sostenido que esta figura puede responder a fallas del
mercado derivadas de una proteccion excesiva, en la medida que es un intento de
“abatir” las fallas del mercado monopolistico de la ley de derechos de autor. De esta
manera, en el ambito contractual, podria resultar en la posibilidad de reutilizar
clausulas o estructuras necesarias para la practica juridica sin incurrir
automaticamente en alguna infraccién de los derechos de autor.

No obstante, la adopcion de un modelo basado en el fair use también presenta
desafios importantes, pues puede generar incertidumbre juridica en la medida que
depende de la valoracion caso a caso. En efecto, se advierte que “existe una
delgada linea entre la correccidén de las fallas de mercado (...) y la inseguridad e
incertidumbres juridicas generadas a raiz de las fluctuaciones de las decisiones
judiciales en esta materia” (Herrera, 2021). Ademas, se ha sefalado que su
aplicacién puede carecer de uniformidad y generar incentivos negativos si no se
fundamenta en criterios claros. En este sentido, aunque el fair use ofrece una
herramienta valiosa para equilibrar la proteccién autoral y la eficiencia contractual,
su implementacién requiere un desarrollo normativo o jurisprudencial cuidadoso que
permita delimitar su alcance y evitar efectos contrarios a la seguridad juridica.

6. Conclusiones

A lo largo del trabajo todo lo analizado ha permitido establecer una perspectiva para
abordar el problema de investigacion identificado desde un inicio, llegando a una
respuesta cohesiva argumentativa y facticamente: no resulta eficiente la aplicacion



del régimen de derecho de autor a los contratos redactados con asistencia de
inteligencia artificial.

Como se ha expuesto, esta posicion no descansa unicamente en las dificultades
que presenta la IA al respecto del concepto de autoria u originalidad, sino en un
hallazgo mas profundo identificado durante el trabajo, la incompatibilidad estructural
entre la l6gica sobre la que se construye el derecho de autor y la racionalidad
econdmica que da el sentido a los contratos como institucién juridica. Identificar esa
brecha es el aporte central del presente escrito.

El primer punto que se ha expuesto es, en apariencia, favorable a conceder la
proteccion autoral, esta es, que los contratos caen formalmente dentro de la
categoria de obra literaria, el derecho de autor no demanda requisitos estéticos a las
obras protegidas, no deben de responder a ningun criterio de valor artistico, sino
que basta con que configuren una creacién intelectual perceptible con un cierto
grado de originalidad, por lo tanto, en el contexto de que los contratos son textos
redactados mediante elecciones linguisticas y estructurales que reflejan la
creatividad al momento de su formulacion, los mismos cumplen con el umbral
necesario para recibir proteccion por derechos de autor, esta misma posicidon es
sostenida por el ordenamiento colombiano por la ley 23 de 1982, en la que se
sostiene una nocion amplia de obra literaria, la cual no excluye escritos funcionales
como los juridicos.

Esta revision de legislacion actual, no resuelve el problema antes mencionado, sino
que logra introducirlo, si bien los contratos pueden ser protegidos, la pregunta
evalua si deben de serlo, y bajo qué condiciones deberia de darse dicha proteccion,
de manera que sea compatible con las instituciones involucradas.

El segundo punto explorado revela el impacto de la incorporacién de la inteligencia
artificial generativa a la redaccién contractual, exponiendo los conflictos de las
definiciones antropocéntricas en la que se basa todo el sistema de proteccidon
autoral, definiendo en razén de esto criterios necesarios como los de autoria y
originalidad, categorias las cuales la inteligencia artificial no puede satisfacer en
razon de carecer de una dimensién subjetiva en el proceso de creacion, lo cual, si
bien representa una barrera que no se puede sortear en la adjudicacion de autoria,
no es el mismo caso para obras realizadas con mera asistencia y no total
independencia de la inteligencia artificial, de este modo, el criterio de originalidad en
su dimensioén objetiva (una novedad formal), puede cumplirse masivamente y de
manera casi automatica, eliminando su funcion selectiva dentro del sistema.

Asimismo, se expuso el riesgo real de la sobreproteccion, la cual lejos de incentivar
la creacion, puede paralizar la circulacion eficiente de los contratos, fendmeno
discutido a partir de la teoria que Michael Heller describié como la tragedia de los
anticomunes, en el contexto del problema, si cada contrato generado con asistencia
de IA puede ser protegido por derechos de autor, el ecosistema de textos juridicos



se enfrenta a una realidad en la que derechos mutuamente excluyentes son
asignados a expresiones funcionalmente idénticas; Dichos derechos recaen sobre
las expresiones linguisticas, de esta manera, cuando un redactor debe de
estructurar una clausula de limitaciéon de responsabilidad, de cesién de derechos o
cualquier otra, debera de verificar que no se acerque sustancialmente a expresiones
ya protegidas. El costo que representa dicha verificacion es precisamente lo que el
sistema contractual pretende eliminar.

Finalmente, se expuso como la incompatibilidad entre las instituciones de derechos
de autor y de contratos no es meramente técnica, sino funcional y econdmica.
Ambos funcionan bajo racionalidades distintas, establecidas en puntos directamente
opuestos, una privilegia la singularidad al expresarse, para enriquecer el acervo
cultural y cientifico, mientras que la otra, en contraste, no aspira a singularidad, su
valor econdmico descansa en su capacidad de estandarizar, reutilizar y circular
férmulas ya probadas en producir determinados efectos juridicos estimados como
valiosos, de esta manera, reducen los costos de transaccion y regulan las relaciones
economicas en medio de condiciones de incertidumbre, el cumplimiento de esta
funcién institucional depende de la libre circulacion de las estructuras contractuales,
asignar un régimen disefiado para proteger la originalidad expresiva a documentos
cuyo valor reside en la estandarizacién y reiteracion, implica una contradiccion.

Habiendo reconocido las tensiones producidas por los instituciones evaluadas, se
exploraron tres alternativas de solucién, la primera, la exclusién total de los
contratos del régimen de derechos de autor, si bien elimina el problema, resulta
impractico en el corto plazo, requeriria modificaciones legislativas que podrian dejar
desprotegidos aquellos contratos que se reflejen un nivel relevante de elaboracion
intelectual, si bien la tensidon entre ambas instituciones es inherente a ellas mismas,
es la superproduccion en el marco de la IA la que agrava este problema, la
exclusion caprichosa presentaria una medida prematura, por otro lado, la creacién
de un régimen sui generis, permitira la creacion de una proteccion razonada con
base en la intervencion humana, sin embargo, enfrenta un problema de complejidad
normativa que imposibilita su aplicacion.

La alternativa mas viable en el estado actual del ordenamiento es utilizar un enfoque
flexible, que permita analizar la utilizacién de clausulas y estructuras contractuales
como de uso legitimo, sin que signifique una infraccion autoral, esto requiere
criterios interpretativos que puedan reproducirse para evitar una valoracion
excesivamente casuistica.

El desafio que la IA plantea frente al régimen de derechos de autor excede a las
valoraciones de conceptos de autoria u originalidad, no es un problema de
definiciones ni de categorias juridicas, es un problema de fines. El sistema de
derechos de autor tiene como fin fomentar la creacion y garantizar el acceso al
conocimiento, por su parte, los contratos buscan organizar eficientemente las
relaciones economicas y reducir la incertidumbre. Esta herramienta tecnoldgica



transforma simultaneamente la légica de ambas instituciones, el derecho no debe de
responder aplicando automaticamente soluciones disefiadas para un mundo
diferente, tratar de manera acertada cada reto que surge del avance tecnoldgico y/o
social requiere preguntarse de nuevo cual es el propdsito de cada institucion y
desde ese punto construir las respuestas que el presente demanda.
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