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MINERIA DE TEXTOS Y DATOS E INTELIGENCIA ARTIFICIAL:
NUEVAS EXCEPCIONES AL DERECHO DE AUTOR

TEXT AND DATA MINING AND ARTIFICIAL INTELLIGENCE:

There is growing attention and discussion on how
national laws or international agreements should
allow or prevent the fundamental right to research
through text and data mining, and artificial
intelligence. This article examines how copyright
laws are beginning to regulate the subject matter.
The most recent legislative amendments cover
the inclusion of new exceptions and limitations
in the rules of reproduction, storage, and public
communication of works.

The analysis indicates that the standards adopted
or used to regulate text and data mining (TDM)
vary in their content and purpose from one country
to another, which begins to generate a varied,
inadequate, and incompatible international
environment for project development based in text
and data mining and artificial intelligence. The
article concludes with some thoughts regarding the
right of research, artificial intelligence, data and
text mining, and the creation of new limitations
and exceptions to copyright law.

KEYWORDS: Data mining; text mining; artificial
intelligence; copyright.

NEW EXCEPTIONS TO COPYRIGHT
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Existe una creciente atencion y discusion sobre
cémo las leyes nacionales o los acuerdos interna-
cionales deberian permitir o impedir el derecho
fundamental a la investigacion por medio de la
mineria de textos y datos, y la inteligencia artifi-
cial. Este articulo examina como las leyes de dere-
chos de autor estan empezando a regular la ma-
teria. Las mds recientes modificaciones legislativas
comprenden la inclusion de nuevas excepciones y
limitaciones en las normas de reproduccion, alma-
cenamiento, y comunicacion publica de las obras.

El andlisis indica que las normas aprobadas o uti-
lizadas para regular la mineria de textos y datos
(TDM) varian en su contenido y objetivo de un pais
a otro, lo que empieza a generar un entorno inter-
nacional variado, inadecuado e incompatible para
el desarrollo de proyectos de investigacion basa-
dos en mineria de textos y datos e inteligencia arti-
ficial. Este articulo concluye con reflexiones centra-
das en el derecho a la investigacion, la inteligencia
artificial, la mineria de textos y datos, y la creacion
de nuevas limitaciones y excepciones en las leyes
de derechos de autor.

PALABRAS CLAVE: Mineria de datos; mineria de tex-
tos; inteligencia artificial; derechos de autor.
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R INTRODUCCION

La inteligencia artificial (en adelante, 1A) y el
aprendizaje automatico o machine learning (en
adelante, ML) han mostrado un progreso practico
significativo en los ultimos afos. Los algoritmos de
IA'y ML estan creando una sociedad mucho mas
automatizada, modificando diversos aspectos de
la vida actual. La confluencia Unica de grandes can-
tidades de datos (incluida la informacion y los da-
tos que se pueden encontrar en internet), los nue-
vos algoritmos y la informatica moderna abren un
nuevo capitulo para el desarrollo de IA y ML. Los
productos basicos y los servicios —incluidas la aten-
cién médica, la agricultura o las finanzas— ahora
dependen mas de los algoritmos de ML Algunos
de los ejemplos mas destacados de crecimiento
del sector privado en la actualidad, como Amazon
o Facebook?, dependen del uso de ML para opti-
mizar sus métodos de produccion, cadenas de su-
ministro, el marketing y los precios cobrados a sus
consumidores.

Sin embargo, existe un problema interesante: al-
gunos paises han aprobado normas para regular el
creciente desarrollo en IA al mismo tiempo en el
que se establecen estandares internacionales di-
Versos y poco armoniosos para manejar el tema3. A
medida que muchas industrias crecen y necesitan
mas informacion para adelantar investigacion en
mineria de textos y datos o text and data mining
(en adelante, TDM), algunas naciones han aproba-
do leyes para regular esta practica. Aun asi, los re-
sultados evidencian leyes que no son compatibles
entre esos mismos paises. Por ejemplo, las normas
en TDM aprobadas recientemente por la Directiva
del mercado unico digital (2019) en Europa seran
incompatibles en muchos aspectos con la reforma
de derechos de autor de TDM japonesa del 2018,
o con las recientes sentencias de Google o Hathi-
Trust del Tribunal de Apelaciones del Segundo Cir-
cuito de los Estados Unidos®. La diversa regulacion
crea un entorno internacional inestable, fragmen-
tado y complejo para los usuarios e investigadores
que utilizan informacion protegida por las leyes de
derechos de autor.

Asimismo, la mayoria de los paises que aun no ini-
cian una actualizacién de sus leyes en materia de

1 Véase MIT SMR (2020)

derechos de autor en TDM solo pueden brindar
oportunidades limitadas de poner a disposicién
obras con derechos de autor. Si los investigadores
deciden utilizar las limitaciones y excepciones (en
adelante, L&E) existentes —como el derecho a la
investigacion, la reprografia digital, el uso privado
0 uso personal—, el no contar con reglas explicitas
respecto a TDM se traducira en altos niveles de in-
certidumbre con motivo de los nuevos y constan-
tes desarrollos tecnoldgicos de la IA para explorar
la informacion. Ademads, los paises que cuentan
con interpretaciones muy restrictivas en L&E (por
ejemplo, Argentina), sin duda haran casi imposi-
ble el desarrollo de cualquier proyecto de TDM en
que se utilicen copias impresas o digitales de obras
protegidas por derechos de autor. Los debates so-
bre IAy TDM crecen en todo el mundo en diversos
escenarios, incluidos la Organizacién para la Coo-
peracion y el Desarrollo Econémicos (en adelante,
OCDE) y la Organizaciéon Mundial de la Propiedad
Intelectual (en adelante, OMPI)°. No obstante, a la
fecha, no ha surgido ningiin modelo de consenso
al respecto.

Este articulo adoptara una perspectiva interdisci-
plinaria. La seccion Il abordara los conceptos de
IA, MLy TDM sobre la base de las investigaciones
gubernamentales, cientificas y tecnoldgicas mas
recientes. La seccion Il revisara y analizara los
aspectos legales con referencia a los contextos re-
gionales y nacionales en TDM y derechos de autor.
Se plantearan preguntas sobre la capacidad de las
excepciones y limitaciones actuales en las leyes
regionales o nacionales para promover el acceso
a los datos bajo la perspectiva de los investigado-
res y los usuarios. La seccion IV proporcionara re-
comendaciones para facilitar el didlogo entre los
derechos de autor, la IA y la TDM, al tiempo que
mostrard posibles soluciones para futuros cambios
de politicas en este campo del derecho.

.  TRANSFORMACION DIGITAL HACIA LA IN-
TELIGENCIA ARTIFICIAL Y EL APRENDIZAJE
AUTOMATICO

A. Inteligencia artificial

Nadie podria haber imaginado que la pregunta de
Alan Turing en 1950 “épueden las maquinas pen-

2 Véase Congressional Research Service (2017); Davis (2020), Metz (2020).

3 Vease Flynn et al. (2020); también, Flynn et al. (2021). En Europa ver Geiger et al.(2018a); Hugenholtz (2019); Quintais
(2020); para TDM en los Estados Unidos ver Sag (2019); Sag (2009); Carroll (2019); ver en forma general Okediji (2017);

Litman (1994).
4 Ver infra Seccion Il.

5 Véase Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual (2020).
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sar?” seria el futuro del desarrollo tecnoldgico en
la humanidad®. Este matematico britanico es una
de las muchas personas que abrieron el camino
a décadas de trabajo sobre la capacidad de una
maquina para mostrar un comportamiento inte-
ligente. En la década de 1950, la investigacion de
la IA se centro, principalmente, en los juegos; en
la década de 1960, en algoritmos de busqueda y
resolucion de problemas generales (GPS); durante
la década de 1970, la IA también explord la com-
prension del lenguaje natural y la representacion
del conocimiento (Zhongzhi, 2011). No obstante,
en la década de 1980, a pesar de que se habian
puesto en marcha muchos aspectos diferentes de
la IA, su campo auln carecia de éxitos practicos sig-
nificativos, una situacion que llevo a los conocidos
“inviernos de la IA”, en los que disminuyd substan-
cialmente la financiacidn en Investigacion y Desa-
rrollo (MIT Lincoln Laboratory [MIT LL], 2019).

A finales de 1990 y principios del 2000, aquella
resurgid con algunos éxitos practicos. En los ulti-
mos afios, la IA y el Aprendizaje Automatico (ML)
han mostrado un progreso practico significativo. La
nueva confluencia de grandes cantidades de datos
(incluida la informacion y los datos que se pueden
encontrar en internet), algoritmos y computacion
moderna estd abriendo un nuevo capitulo para la
historia de la IA’. Las estimaciones indican que el
90% de todos los datos se han creado en los ul-
timos dos afos. Hay una mayor capacidad para
entrenar los algoritmos existentes con grandes
cantidades de muestras de datos. Ademas, el uso
de la computaciéon moderna, particularmente las
unidades de procesamiento de graficos (GPU) y la
capacidad de almacenamiento, han permitido que
la IA emerja en la ultima década como no fue posi-
ble durante sus primeros 70 afios de desarrollo. La
combinacién de estos elementos ha traido consigo
avances dramaticos en IA en redes neuronales o
métodos de “aprendizaje profundo” (Congressio-
nal Research Service [CRS], 2017)8.

5 Véase Turing (1950).

Como respuesta a estos avances, varios paises y
regiones de todo el mundo ya han elaborado infor-
mes sobre como alistarse para los proximos desa-
fios. En la carrera por ser pioneros en esta tecnolo-
gia, la Oficina de Politica de Ciencia y Tecnologia de
la Casa Blanca (OSTP), el Comité de Asuntos Lega-
les del Parlamento Europeo, el Comité de Ciencia
y Tecnologia de la Camara de los Comunes en el
Reino Unido, el Consejo de Estado chino y el Cen-
ter for Security and Emerging Technology de la Fe-
deracion rusa han publicado estrategias para lide-
rar en el campo de la IA. Paralelamente a la accion
del gobierno, los comités de expertos también han
elaborado diversos documentos de politicas publi-
cas®, asi como el sector privado y las universidades
a través de numerosos estudios y documentos de
investigacion sobre el tema.

1. Inteligencia artificial y machine learning

Definir a la IA es de suma importancia, especial-
mente cuando el tema esta pendiente de legisla-
cién en todo el mundo. Esta tarea plantea un gran
desafio, puesto que se encuentra en una evolucién
constante, por lo que trae nuevos desarrollos y
aplicaciones de forma peridédica. Los gobiernos
han dado diversas definiciones, algunas amplias,
otras mas limitadas, pero, en general, no existe
una comunmente aceptada, en parte debido a los
diversos enfoques de investigacion en el campo™.
Esta falta de acuerdo traerd problemas en los fu-
turos procesos legislativos a nivel internacional,
regional y nacional. No obstante, la falta de una
definicidn precisa y universalmente aceptada de la
IA, probablemente, también ha contribuido a que
el campo crezca y avance a un ritmo cada vez mas
acelerado.

Por otra parte, ML es el nombre de una familia in-
tegral de técnicas utilizadas para nuevas formas de
analisis de datos en IA (Lehr & Ohm, 2017). Hoy en
dia existe una mayor capacidad para entrenar los

7 Ver definicién de Inteligencia artificial en la siguiente seccion

Véase también Davis (2020) y Metz (2020). La Agencia de Proyectos de Investigacion Avanzada de Defensa (DARPA)
ha identificado tres “olas” de desarrollo de la IA: La primera ola se centr6 en el conocimiento artesanal que permitié el
razonamiento habilitado por el sistema en situaciones limitadas, aunque carecia de la capacidad de aprender o abor-
dar la incertidumbre, como con muchos sistemas basados en reglas desde la década de 1980. La segunda ola, desde
aproximadamente la década de 2000 hasta el presente, se ha centrado en los avances en las redes neuronales y el
aprendizaje automatico (por ejemplo, reconocimiento de imagenes, traduccion de idiomas) utilizando modelos estadis-
ticos y conjuntos de grandes datos. La tercera ola se centrara en la adaptacion contextual, el aprendizaje y el razona-
miento a medida que el sistema encuentra nuevas tareas, avanzando hacia la IA general.

Ver, por ejemplo, el Grupo de expertos de alto nivel en inteligencia artificial designado por la Comision Europea, el grupo
de expertos en |A en la sociedad de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), o el co-
mité selecto sobre inteligencia artificial del Reino Unido, House of Lords.

Ver, por ejemplo, el Max Planck Institute for Innovation and Competition; Center for International Intellectual Property
Studies (CEIPI) en Strasbourg University; PIJIP, American University, Washington College of Law.

Para Estados Unidos ver el reporte de la Select Committee on Artificial Intelligence of the National Science & Technology
Council (2019); para Europa ver EPRS (2020); para China ver New America (2017).
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algoritmos existentes con grandes cantidades de
muestras de datos, convirtiéndolos en herramien-
tas esenciales para la prediccion y la toma de deci-
siones (Lehr & Ohm, 2017). Como se preciso ante-
riormente, con el uso de la informatica moderna,
en particular las unidades de procesamiento de
graficos (GPU) y la capacidad de almacenamiento,
la IA ha crecido mucho respecto a sus primeras dé-
cadas de desarrollo.

Actualmente, la IA tiene aplicaciones en sectores
como transporte, atencién médica, agricultura,
finanzas, derecho, ciberseguridad, y defensa®.
Ademas, muchos productos y servicios, incluidos
los filtros de correo no deseado, los diagndsticos
médicos, el marketing de productos y los vehiculos
auténomos, dependen ahora de los algoritmos
de ML (Coglianese & Lehr, 2017). Algunos de los
ejemplos mas destacados de crecimiento del sec-
tor privado en la actualidad, como Amazon o Zi-
llow, dependen en su utilizacidén para optimizar los
métodos de produccidn, los precios, el marketing
y las cadenas de suministro (Coglianese & Lehr,
2017, p. 1151). También, el ML ha incursionado en
la seguridad nacional y la defensa mundial, una de
las principales razones por las que los gobiernos
también estan buscando avances este campo®.

Normalmente, el machine learning se analiza des-
de tres enfoques: aprendizaje supervisado, apren-
dizaje por refuerzo y aprendizaje no supervisado.
En el primero, la maquina ‘aprende’ mediante la
supervisidn o la ensefianza. Mas precisamente, re-

cibe un conjunto de entrenamiento que le permi-
tird encontrar la respuesta correcta (Carroll, 2019).
Bajo este sistema, el cientifico de datos actia como
un guia para ensefarle al algoritmo las respuestas
correctas, pues requiere que “las posibles respues-
tas del algoritmo ya sean conocidas y que los datos
utilizados para entrenar el algoritmo ya estén eti-
quetados con respuestas correctas” (Castle, 2017)
[traduccidn libre]'. Este tipo de aprendizaje se
encuentra en sistemas disefiados para reconocer
objetos (como el reconocimiento facial), sistemas
de traduccién automatica, sistemas de apoyo a la
toma de decisiones clinicas (como sintomas y diag-
néstico), sistemas para evaluar las solicitudes de
préstamos (también para seguros) y sistemas de
recomendacion de clientes (compras en linea)®.

El aprendizaje por refuerzo es muy similar, ya que
ambos sistemas requieren capacitacion a través de
ejemplos. No obstante, este Ultimo cambia el enfo-
que del aprendizaje automatico del reconocimien-
to de patrones a la “toma de decisiones secuen-
cial impulsada por la experiencia” (Hassabis et al.,
2017, p. 246-247) [traduccion libre]*. Este enfoque
de aprendizaje automatico generalmente implica la
creacién de metodologias de capacitacion que per-
mitan a un sistema explorar de forma independien-
te, realizar multiples pruebas en tareas y aprender
de estas experiencias. Como se explicé en una au-
diencia del Senado de los Estados Unidos en 2016:

[El aprendizaje por refuerzo] explora los desa-
fios de permitir que los sistemas realicen una

2. Véase Congressional Research Service (2017). Ver tambien Davis, (2020), Metz (2020).

El ultimo enfoque de operaciones cibernéticas mediante el uso de machine learning (ML) puede mejorar las “herra-
mientas y capacidades de misién critica”, ya que los modelos de aprendizaje mas recientes pueden detectar cambios
de trafico de distribucién, patrones de comportamiento de red anémalos y ataques creativos a medida que se originan
(Guerra & Tamburello, 2018). Mas precisamente, ML puede ayudar a identificar malware, anomalias de red, deteccion
de intrusiones, clasificacion de agregacion de informacion, inspeccioén profunda de paquetes y deteccion de amenazas
cibernéticas. En los Ultimos afios, las operaciones cibernéticas reales van desde la pirateria en redes gubernamentales
o militares hasta ataques cibernéticos a corporaciones y cuentas personales. Los ejemplos mas notables incluyen: el
incidente de Titan Rain en 2003, cuando las instalaciones del Departamento de Defensa de EE. UU., los laboratorios de
la NASA, Lockheed Martin y otros sistemas fueron pirateados y perdieron muchos terabytes de informacion; los inciden-
tes cibernéticos dirigidos contra Estonia y Georgia, que provocaron graves trastornos en los medios de comunicacion,
el gobierno y los sistemas bancarios; la lucha de Estados Unidos contra el Estado Islamico de Irak y Siria (en adelante,
ISIS); o el ciberataque de 2014 a Sony Pictures Entertainment por parte del grupo Guardianes de la paz, que roba datos
y deshabilita sistemas informaticos. No6tese el contraste entre la guerra tradicional, que generalmente dependia de la
participacion de las fuerzas armadas de un Estado o de un grupo capaz de realizar operaciones militares estandar y los
nuevos ciberataques. Ver también Myers (2007).

Texto original: “[...] requires that the algorithm’s possible outputs are already known and that the data used to train the
algorithm is already labeled with correct answers”. También puede verse Mokhtarian (2018).

Para dar un ejemplo, un algoritmo binario pudo clasificar 1600 sentencias judiciales de cortes en Estados Unidos en
temas de sociedades. En este caso, el algoritmo fue capaz de examinar las palabras de cada sentencia y determinar
la probabilidad de sentencia a favor o en contra. Otro ejemplo se puede ver con el algoritmo COMPASS, un software
de evaluacion de riesgos que se utiliza para pronosticar qué delincuentes tienen mas probabilidades de reincidir. Este
sistema contiene informacién sobre delincuentes disefiada especificamente para determinar sus riesgos y necesidades
e informar planes dindmicos de casos “que guiaran al delincuente a lo largo de su ciclo de vida en el sistema de justicia
penal”. Sin embargo, es relevante mencionar que se ha cuestionado la equidad en este tipo de algoritmos, ya que podria
presentar sesgos con los sistemas automatizados de toma de decisiones (ADM). Ver Fagan (2015); Spielkamp (2017);
ver también NJCM et al./Paises Bajos (2018), sentencia por medio de la cual se le prohibié al gobierno holandés el uso
de SyRI, una tecnologia utilizada para detectar posibles fraudes a la asistencia social).

Texto original: “sequential decision making driven by experience”.
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exploracion activa en mundos simulados y rea-
les, que tienen como objetivo dotar a los siste-
mas con la capacidad de hacer predicciones y
realizar acciones fisicas con éxito (U.S. Senate,
Subcommittee On Space, Science, And Compe-
titiveness, Committee On Commerce, Science,
And Transportation, 2016, p. 13) [traduccion
libre]*"1,

Un tercer sistema de aprendizaje automatico re-
levante es el aprendizaje no supervisado. A dife-
rencia del aprendizaje supervisado o por refuerzo,
el aprendizaje no supervisado funciona sin recibir
instrucciones externas, un aprendizaje sin etique-
tas de autoria humana. Bajo este sistema, la ma-
quina funciona mediante agrupamiento y reduc-
cién de dimensionalidad mientras busca identifi-
car la estructura entre los datos no etiquetados®.
Ejemplos comunes de algoritmos de aprendizaje
no supervisados son la investigacion de segmenta-
cién de audiencia, investigacion de clientes, reco-
nocimiento de patrones, o deteccién de anomalias
(operaciones cibernéticas). El aprendizaje no su-
pervisado se caracteriza a menudo como apren-
dizaje supervisado con un resultado desconocido,
ya que muchas veces es dificil generar un criterio
objetivo para clasificar los resultados como fallidos
0 exitosos (Hinton & Sejnowski, 1999). El hecho de
gue una maquina pueda identificar y resolver pro-
blemas de procesamiento de forma independiente
nos acerca a la pregunta original de “épueden pen-
sar las maquinas?” formulada por Alan Turing en la
década de 1950.

2. TDMelA

La mineria de textos y datos se estd convirtiendo
en una practica cada vez mas comun. Se refiere a
la capacidad de la IA para interpretar grandes can-
tidades de datos sin procesar, para, precisamen-
te, ser procesados mediante la identificacion de
patrones®. Como se ha advertido, la TDM puede
ubicarse como aprendizaje por refuerzo o como
aprendizaje no supervisado, toda vez que se per-

7 Texto original:

mite a un sistema explorar de forma independien-
te, realizar multiples pruebas en tareas y aprender
de estas experiencias, y —algunas veces—la maqui-
na funciona mediante el agrupamiento y reduc-
cién de dimensionalidad mientras busca identificar
la estructura entre los datos no etiquetados.

Asi, a medida que aumenta la escala de la infor-
macién procesada, la TDM utiliza algoritmos para
analizar grandes volumenes de contenido en busca
de patrones e informacion en periodos de tiempo
mucho mas reducidos en comparacién con un lec-
tor humano, al mismo tiempo que aporta nuevos
conocimientos y comprensién en diversos campos
del saber humano (Geiger et al., 2019, p. 24). Sin
que las conexiones se identifiquen o mencionen
explicitamente en los articulos, por ejemplo, la
TDM se puede utilizar en lingliistica para analizar
grandes volumenes de texto y extraer patrones
sintacticos o gramaticales (Hugenholtz, 2019); en
medicina, para encontrar asociaciones entre un
gen y una enfermedad, o entre un farmaco y un
evento adverso (Borghi, 2016); y, en general, la
TDM es una practica estandar en la actualidad para
diversos temas de investigacion —incluida la inves-
tigacién farmacéutica, periodismo, recuperacién
de informacidn, e informacidn al consumidor (Hu-
genholtz, 2019)-. En la siguiente seccion, exami-
naremos el enfoque legal adoptado por diferentes
paises a medida que las normas TDM se estdn vol-
viendo desiguales, fragmentadas y complejas para
las bibliotecas, los investigadores y los usuarios de
la informacion (Caspers et al., 2017).

lil.  MINERIA DE TEXTOS Y DATOS, Y LAS NUE-
VAS EXCEPCIONES EN DERECHOS DE AUTOR

Como se examind anteriormente, la mineria de
textos y datos amplia sustancialmente las capa-
cidades de investigacion en la literatura cientifica
y académica. Aun asi, para funcionar de manera
efectiva, necesita acceso completo a los datos de
materiales de texto y bases de datos. Actualmente,
existen dos posibilidades para el acceso a estos: la

Research efforts have been underway on the challenges of enabling systems to do active exploration in simulated
and real worlds that are aimed at endowing the systems with the ability to make predictions and to perform physical

actions successfully.

Bajo este sistema, la maquina aprende a través de recompensas o penalizaciones que estan vinculadas a los resultados
de tales acciones. Los ejemplos incluyen sistemas de ML que aprenden a jugar un juego mediante recompensas vincu-
ladas a las victorias y con las penalizaciones vinculadas a las derrotas; o sistemas de inversion donde las recompensas
estan vinculadas a las ganancias financieras, y las sanciones a las pérdidas. Cuando este sistema esta funcionando a
su maximo potencial, las aplicaciones de |IA pueden tomar acciones independientes en el mundo real. Ver también U.S.
Senate, Subcommittee On Space, Science, And Competitiveness, Committee On Commerce, Science, And Transporta-
tion (2016).

Ver Castaneda et al. (2020); ver generalmente Hinton & Sejnowski (1999); Barlow (1989); Le et al. (2012).

La Directiva 2019/790, en su articulo 2.2, define la mineria de textos y datos como: “toda técnica analitica automatizada
destinada a analizar textos y datos en formato digital a fin de generar informacién que incluye, sin caracter exhaustivo,
pautas, tendencias o correlaciones” (2019). Véase también Eskevich & Bosch (2016).
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primera opcidn es obtener materiales de acceso
abierto que generalmente se encuentran dispo-
nibles gratuitamente para su descarga y reutiliza-
cién; la segunda, es utilizar materiales protegidos
por el derecho de autor con reglas de permiso es-
pecificas para el acceso y la manipulacién.

Bajo la primera opcion, cominmente, los conte-
nidos estan disponibles para su descarga bajo una
licencia Creative Commons o similar que permite
una redistribucién y reutilizacion mas abierta que
una obra protegida exclusivamente por los dere-
chos de autor. Las publicaciones de acceso abierto
van en aumento con bases de datos como PubMed
Central con mas de 2,75 millones de articulos de
texto completo para TDM vy otros tipos de reutili-
zacién®. La segunda opcion de acceso a conteni-
dos son las revistas basadas en suscripcidn, que
restringen el acceso a sus publicaciones bajo la
legislacion de derechos de autor aplicable o a los
tipos de contratos suscritos. Algunas colaboracio-
nes entre editores brindan acceso a contenidos
basados en suscripcidn, pero no parecen brindar a
los investigadores un acceso completo a la literatu-
ra publicada para realizar investigaciones de TDM
(Carroll, 2019).

Cuando los derechos de autor son la limitacidn
para el acceso a los contenidos, cada pais osten-
ta un conjunto diferente de reglas para permitir,
limitar o, posiblemente, prohibir las actividades
de TDM. Algunos paises como Japdn??, Reino Uni-
do? y Alemania?* han desarrollado reglas especifi-
cas para el uso de TDM. A nivel regional, la Unidn
Europea aprobd, en 2019, la Directiva sobre el
mercado Unico digital que incluye explicitamente
las actividades de investigacién de TDM (Directiva
2019/790, 2019). En Estados Unidos, las cortes han
permitido actividades especificas de TDM a través
del uso justo de los derechos de autor?®. Los paises
que no han abordado la TDM a través de leyes o
fallos judiciales podrian permitir la investigacion
de TDM por medio de excepciones y limitaciones
de derechos de autor: el derecho a la investiga-
cién, la reprografia, el uso privado o personal, el
almacenamiento digital o las medidas técnicas de
proteccién podrian ser una solucion para las inves-
tigaciones basadas en TDM. Hay otros ejemplos
de paises en donde la legislacién nacional sobre

21 Véase la pagina web PubMed Central (PMC) (s/f).

2 V\éase Ley de Derechos de Autor de Japon (Act 48, 1970).

derechos de autor cuenta con una interpretacién
restrictiva que bloquea cualquier posibilidad para
la investigacion de este tipo?®.

La legislacion integral sobre TDM se presenta como
una herramienta esencial para los investigadores,
ya que pueden permitir el acceso legal a materia-
les y bases de datos, realizar reproducciones, al-
macenar la informacidn y, en algunos casos, com-
partir los resultados sin violaciones de derechos
de autor (Francoise, 2020). Como se vera en esta
seccidn, los paises muestran diversas regulaciones
sobre la realizacion de la TDM.

A. Legislaciéon en mineria de textos y datos

Las regulaciones sobre TDM, generalmente, son
una excepcion al régimen actual de derechos de
autor, lo que permite a los usuarios extraer obras a
las que tienen acceso licito. La excepcion permite a
los investigadores y otros usuarios legitimos reali-
zar actividades del tema sobre grandes cantidades
de datos. Esta excepcidn, usualmente, incluye el
acceso a contenidos —en el sitio (como la biblio-
teca o archivo) y de forma remota—y el derecho
a la reproduccién de las obras. En otros casos, la
excepcion también garantiza el derecho a retener
copias para su almacenamiento y estudio poste-
rior. En contadas ocasiones, también incluye el de-
recho de comunicacion a fin de poder compartir
el corpus o los resultados de la investigaciéon con
terceras personas, fuera del circulo de trabajo. En
las siguientes secciones, se examinaran las limita-
ciones y excepciones de derechos de autor apro-
badas recientemente por la Unidn Europea, Reino
Unido, Japdn y Estados Unidos.

1. Unidn Europea

La Unién Europea (en adelante, UE) se encuentra
en proceso de modernizacién respecto a sus nor-
mas de derechos de autor para los nuevos y cam-
biantes entornos digitales (European Comission,
2020b). En 2017, se aprobd un reglamento sobre
la portabilidad transfronteriza de los servicios
de contenido en linea para permitir a los consu-
midores que compran o se suscriben a peliculas,
retransmisiones deportivas, musica, libros elec-
tronicos y juegos a fin de acceder a los contenidos

2 Veéase Copyright, Designs and Patents Act 1988 (modificado 2017).

2 Véase Urheberrechtsgesetz (1965).

% Véase sentencias judiciales: Authors Guild, Inc. c. Google, Inc. (2015) y Authors Guild, Inc. c. HathiTrust (2014).

% Véase Flynn et al. (2020). Argentina es un ejemplo de interpretacion restrictiva de las excepciones y limitaciones de su
ley de derechos de autor. El articulo 10 de la Ley 11.723 de 1933, solo permite reproducir breves fragmentos no superio-
res a 1000 palabras, lo cual hace casi imposible la investigacién por medio de TDM.
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mientras viajan por paises de la UE. En el mismo
afio, por medio de una Directiva y un Reglamento,
se implemento el Tratado de Marrakech para per-
mitir el acceso de contenidos protegido por dere-
chos de autor a las personas ciegas, con discapa-
cidad visual o con alguna otra discapacidad?. En
el 2019, la Directiva del mercado Unico digital (en
adelante, Directiva MUD) adoptd nuevas excep-
ciones y limitaciones de derechos de autor que se
centran en la disponibilidad en linea de los conte-
nidos en toda la UE, incluidas las excepciones del
articulo 3 y 4 sobre TDM?,

Los articulos 3 y 4 de la Directiva MUD tienen
como objetivo proporcionar un entorno armoni-
zado para los investigadores de toda Europa. En
primer lugar, la Directiva MUD crea excepciones
y limitaciones obligatorias para los investigadores
que llevan a cabo proyectos en TDM, lo que garan-
tiza una implementacion mas uniforme en todo el
continente. En segundo lugar, las L&E cubren usos
comerciales y no comerciales, generando que la
investigacion se encuentre disponible para mate-
riales a los que se accede legalmente. Finalmente,
las disposiciones contractuales creadas por los ti-
tulares de derechos no pueden anular los usos no
comerciales garantizados en el articulo (Geiger et
al., 2018a). Sin embargo, las dos excepciones no
son igualmente sélidas, ya que el uso comercial
del articulo 4 puede estar restringido por acuerdos
privados (Hugenholtz, 2019), como veremos en la
seccidn siguiente.

a. Articulo 3, Directiva MUD

El articulo 3 de la Directiva MUD (Directiva
2019/790, 2019) crea una excepcion de derechos
de autor obligatoria para la investigacion cientifica
no comercial realizada con TDM. Cualquier dispo-
sicidén contractual contraria a la excepcion en TDM
sera inaplicable y el proyecto en TDM solo puede
ser promovido por organismos de investigacion e
instituciones responsables del patrimonio cultu-
ral. La excepcién incluye reproducciones, extrac-
ciones y almacenamiento de obras; no obstante,
el usuario requiere un acceso licito. Para com-
prender plenamente el alcance de este articulo,
es necesario revisar los beneficiarios de la excep-
cién —organizaciones de investigacion, institucio-
nes de patrimonio cultural—; las condiciones de
uso, como el acceso licito y las medidas técnicas

de proteccién (en adelante, TPM); asi como las li-
mitaciones que encontrara la disposicién en TDM
de la Directiva MUD en comparacién con otras le-
gislaciones nacionales.

i Beneficiarios de la excepcion

Segun la Directiva MUD, el primer grupo de be-
neficiarios de la excepcion son los organismos de
investigacion (Directiva 2019/790, 2019). Este tipo
de organizaciones cubren una amplia variedad de
entidades cuyo objetivo principal es realizar inves-
tigacién cientifica o realizarla junto con servicios
educativos (Directiva 2019/790, 2019, conside-
rando 12). La descripcidn de las organizaciones de
investigacion incluye universidades —y sus biblio-
tecas—, institutos de investigacién o cualquier otra
entidad, como hospitales, que realice esta clase de
labor. La Directiva MUD limita la organizacion de
investigacion exigiendo que trabaje sin fines de lu-
cro o reinvirtiendo todos los beneficios en su inves-
tigacion cientifica, o trabajando bajo una mision de
interés publico reconocida por un Estado miembro
europeo®. Es necesario tener en cuenta que el
considerando 11 de la Directiva MUD permite a
las organizaciones de investigacion beneficiarse de
la excepcion cuando sus actividades de investiga-
cién se llevan a cabo en el marco de asociaciones
publico-privadas, pero organizaciones en las que
las empresas comerciales tienen una influencia
decisiva en el proyecto de investigaciéon —como ac-
cionistas 0 miembros que podrian obtener acceso
preferencial a los resultados de la investigacion—,
no se consideran organizaciones de investigacion
para tal directiva (Hugenholtz, 2019).

El segundo grupo de beneficiarios de las excepcio-
nes de la TDM son las instituciones responsables
del patrimonio cultural. La Directiva MUD las de-
fine como cualquier biblioteca 0 museo de acceso
publico, un archivo o una institucién de patrimo-
nio cinematografico o sonoro (Directiva 2019/790,
2019, considerando 13 & art. 2.3). La definicion
incluye bibliotecas y museos de acceso publico, in-
dependientemente del tipo de obras que guarden
en sus colecciones y archivos permanentes, pelicu-
las o audio. La descripcion también incluye biblio-
tecas y archivos nacionales, y cualquier archivo y
biblioteca de acceso publico de establecimientos
educativos, organizaciones de investigacion u or-
ganizaciones de radiodifusién del sector publico.

27 Véase Reglamento 2017/1563 (2017) y Directiva 2017/1564 (2017).
2 Véase Directiva 2019/790 (2019), Directiva 96/9/CE (1996) y Directiva 2001/29/CE (2001). Asimismo, ver de forma ge-

neral Geiger et al. (2018a, pp. 4-15).

2 Dicha norma menciona en su considerando 12 que “dicha misién podra quedar reflejada, por ejemplo, a través de la
financiacion publica o de disposiciones de la legislacion nacional o de los contratos publicos” (Directiva 2019/790, 2019).

Asimismo véase Quintais (2020).
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Dado que la definicidn es tan amplia, algunas ins-
tituciones del patrimonio cultural también podrian
clasificarse como organizaciones de investigacion.
Es importante mencionar que la excepcién no in-
cluye a personas o investigadores no afiliados, cla-
ramente excluidos del MUD*.

ii. Acceso licito

En cuanto a las condiciones de uso, el acceso lici-
to es un actor importante en el proceso de TDM.
Este incluye el contenido basado en una politica
de acceso abierto y el obtenido mediante acuer-
dos contractuales entre los titulares de derechos
y los beneficiarios de la excepcion (organizaciones
de investigacidn o instituciones de patrimonio cul-
tural) (Directiva 2019/790, 2019, considerando
14). La politica de acceso abierto se refiere “[...]
a la informacion cientifica que es gratuita para el
usuario y que es reutilizable” (European Comis-
sion, 2020b) [traduccidn libre]*!32, mientras que el
contenido sujeto a un acuerdo contractual cubre
todas las suscripciones y el contenido que esta dis-
ponible en linea. El considerando 14 establece que
“en el caso de las suscripciones realizadas por or-
ganismos de investigacion o instituciones respon-
sables del patrimonio cultural, se considera que las
personas vinculadas a ellas y amparadas por esas
suscripciones también tienen acceso licito” (Direc-
tiva 2019/790, 2019). Asi, el acceso licito se divide
entre servicios gratuitos y servicios pagos.

Sin embargo, las limitaciones al acceso legal no
vienen con los contenidos de acceso abierto, sino
con los contenidos que requieren un pago por
suscripcion. Cuando el acceso legal esta vinculado
a los pagos de los servicios de suscripcion, la ca-
pacidad presupuestaria de la organizacién pasa a
desempefiar un rol fundamental. Geiger, Frosio y
Bulayenko afirman que “solo pocas organizaciones
de investigacién podran adquirir licencias para to-

das las bases de datos que sean relevantes para un
proyecto de investigacion en TDM” (2018c, p. 29)
[traduccidn libre]*. Como resultado, solo un nu-
mero limitado de organizaciones de investigacion
podra adelantar proyectos de TDM. Si la capacidad
de financiamiento de cada institucion determina
los resultados de la investigacion en dicho campo,
el acceso licito aumentara las diferencias entre las
instituciones. Ademads, podria aumentar la brecha
cientifica y de innovacién entre las naciones euro-
peas desarrolladas y las menos desarrolladas.

El acceso licito tiene una capa adicional de control,
ya que el articulo 3 inciso 3 permite a los titulares
de derechos aplicar medidas técnicas de protec-
cién (TPM) “para garantizar la seguridad e inte-
gridad de las redes y bases de datos en que estén
almacenadas las obras u otras prestaciones. Dichas
medidas no iran mas alla de lo necesario para lo-
grar ese objetivo” (Directiva 2019/790, 2019)**. El
considerando 16 va mas alla para explicar el razo-
namiento detrds de la disposicion, ya que enmarca
la solicitud en un nimero potencialmente elevado
de solicitudes de acceso y descargas de obras. Por
lo tanto, los titulares de derechos pueden hacer
uso de medidas técnicas de proteccion en casos en
los que la seguridad e integridad de sus sistemas
o bases de datos pueda verse comprometida. No
obstante, la Directiva MUD también establece un
equilibrio recomendado entre las TPM y los riesgos
de seguridad, ya que ambos “no deben exceder de
lo necesario para alcanzar el objetivo de garanti-
zar la seguridad e integridad de la red y no han de
menoscabar la aplicacidn efectiva de la excepcion”
(Directiva 2019/790, 2019, considerando 16).

Sin embargo, el alcance de la excepcidn del articu-
lo 3 inciso 3 genera varias preguntas, ya que po-
dria ubicar a la UE en una posicién de desventaja
para la investigacion en IA®*, Si bien la UE divide
el régimen de TDM entre uso no comercial y co-

30 Ver mas adelante en la seccion del Reino Unido, en la que se incluyen los investigadores no afiliados en la excepcion

TDM de la Copyright, Designs and Patents Act (1988, § 29A).

31 Texto original: “[...] access to scientific information that is free of charge to the user and is reusable”.

32 Véanse también los proyectos Open Access Infrastructure for Research in Europe (OpenAIRE), Open Science Policy
Platform, Horizon 2020, European Open Science Cloud (EOSC) para programas y grupos de expertos enfocados en el
acceso a datos abiertos. Ver, en general, en los Estados Unidos el Open Access Policy de la University of California:

Each Faculty member grants to the University of California a nonexclusive, irrevocable, worldwide license to exercise
any and all rights under copyright relating to each of his or her scholarly articles, in any medium, and to authorize
others to do the same, for the purpose of making their articles widely and freely available in an open access reposi-

tory (Office of Scholarly Communication, 2013).

3 Texto original: “Only few research organisations will be able to acquire licences for all databases that are relevant for a

TDM research project”.
34 Asimismo, ver de forma general Dusollier:

Despite the expressed intention of the European lawmaker to safeguard a balance between the rights of the co-
pyright holders and the interests of the users and society at large, the anti-circumvention provisions give the rights
owners preference: the protection is broad and surely extends beyond the boundaries of copyright; the exceptions
are overridden, albeit the empty promise of the article 6(4) (2003, p. 478).

3% Véase Samuelson (2018), Hilty (2016) y Ducato & Strowel (2019).
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mercial, otros paises como Estados Unidos y Japon
han evitado ese enfoque, permitiendo la TDM sin
importar el propésito comercial o el tipo de usua-
rio*®. Como se evidenciara en las siguientes seccio-
nes, las recientes sentencias judiciales de TDM en
los Estados Unidos —Authors Guild, Inc. c. Google
(2015) y Authors Guild, Inc. c. HathiTrust (2014)-
han permitido el uso comercial de la investigacion
de TDM bajo la excepcion de uso justo en la ley de
derecho de autor. Asimismo, Japén, el primer pais
en aprobar una disposicién de derechos de autor
en TDM, no distingue entre uso comercial y no co-
mercial; el analisis de la informacion no debe rea-
lizarse necesariamente con fines de investigacion
cientifica, y TDM esta abierto a todos los usuarios
(Act 48, 1970). En consecuencia, dadas las limita-
ciones entre usos comerciales y no comerciales
en la UE, las empresas de este continente podrian
enviar al exterior sus proyectos de investigacion
en TDM, a lugares con una legislacion menos res-
trictiva o, de la misma forma, las empresas fuera
del continente podrian evitar el mercado europeo
debido a las restricciones de la Directiva MUD
(Samuelson, 2018).

b.  Articulo 4, Directiva MUD

Contrario al articulo 3, el articulo 4 crea una ex-
cepcidn que no tiene ninguna restriccion sobre el
tipo de usuario o el propdsito comercial; aun asi,
la excepcion puede ser anulada por acuerdos con-
tractuales o una declaracién unilateral (Quintais,
2020). Esta excepcién de TDM incluye todo tipo
de usuarios sin importar su afiliacion: cualquier or-
ganizacion, corporacién o investigador individual
puede hacer uso de la excepcién en TDM. Ademas,
la actividad TDM es aplicable a cualquier reproduc-
cidn y extraccidon de obras legalmente accesibles,
ya sea para uso comercial o no comercial (Directiva
2019/790, 2019, art. 4.1 & 4.2). No obstante, la ex-
cepcion o limitacion es aplicable solo a condicidn
de que los titulares de los derechos no se hayan
reservado expresamente el uso de las obras, ya
que les da una opcion de exclusidn voluntaria (Di-
rectiva 2019/790, 2019, art. 4.3).

A todos los efectos, el articulo 4 es una disposicién
gue permite a cualquier persona u organizacion
participar en proyectos de TDM siempre que el titu-
lar del derecho consienta el uso. El articulo 4 inciso
3y el considerando 18 dan a los titulares de dere-
chos la opcién de reservar sus derechos mediante

“la utilizacién de medios de lectura mecanica, in-
cluidos los metadatos y las condiciones de un sitio
web o un servicio” (Directiva 2019/790, 2019). Sin
embargo, también pueden reservarse los derechos
por otros medios, “como acuerdos contractuales o
una declaracién unilateral” (Directiva 2019/790,
2019, art. 4.3). Entonces, en la practica, un editor
puede controlar el acceso que tenga la intencion
de uso comercial; ostenta la libertad de otorgar li-
cencias mediante acuerdos contractuales, o puede
bloquear o prohibir unilateralmente cualquier uso
de sus obras. El riesgo surge, como afirma Hugen-
holtz, en que los editores podran “ofrecer el acce-
so pago a TDM, y se mostraran reacios a otorgar
licencias TDM a terceros” (2019). Como resultado,
el articulo 4 podria, efectivamente, crear y legiti-
mar un ‘mercado derivado’ para las actividades de
TDM, a través de contratos, licencias e incluso, ex-
clusividad sobre obras y contenidos.

Este articulo también podria ubicar a la UE en una
posicidn de desventaja, ya que la opcidn de exclu-
sion voluntaria en la Directiva MUD no coincide
con las disposiciones de TDM menos restrictivas
de otras jurisdicciones. A la vanguardia de las re-
gulaciones abiertas de TDM, Japdn puede permitir
cualquier uso de TDM, incluida la investigacién co-
mercial, sin ninguna compensacion al titular de los
derechos. La legislacion de Japén también puede
permitir que un usuario de TDM esté libre de la
retribucién econémica de un titular de derechos
cuando accede a datos o informacién, y realiza co-
pias electrénicas incidentales de las obras o duran-
te la busqueda de bases de datos (Act 48, 1970).
Ademas, como se vera en el caso de Google TDM
de Estados Unidos, las empresas pueden participar
en proyectos de TDM sin ninguna compensacion al
titular de los derechos si cumplen las condiciones
de uso justo requeridas®. Asimismo, algunos pai-
ses que carecen de disposiciones especificas para
limitar el uso de TDM, como Belice o Barbados,
pueden permitir la libre explotacion en virtud del
trato justo o del articulo 9, numeral 2, del Conve-
nio de Berna (1886)%*. Estos mercados alternativos
podrian alentar a los investigadores, organizacio-
nes y corporaciones a explorar paises con menos
limitaciones legales para los proyectos de TDM.

2. Reino Unido

La excepcion de derechos de autor de TDM del
Reino Unido se aprobd en 2014, pero se limita a

%  Ello se comentara en secciones posteriores del presente trabajo.
37 Véase Copyright Act of 1976 (U.S. Code, 2012, titulo 17, § 107), Limitaciones a los derechos exclusivos: Uso justo.
38 Véase Ley de Derechos de Autor de Bélice (2000, cap. 252) y Ley de Derechos de Autor de Barbados (1998, cap. 300).
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un proposito no comercial®. El texto del articulo
29A del Copyright, Designs and Patents Act seiala
lo siguiente: “una persona que tenga acceso licito
a la obra puede realizar un analisis computacional
de todo lo registrado en la obra con el Unico fin de
realizar una investigacion con fines no comercia-
les” (1988, art. 29A(1)(a)) [traduccidn libre]*. El al-
cance de esta excepcidn se enmarca en el articulo
5.3 (a) de la Directiva InfoSoc, norma que requiere
un fin de investigacion cientifica con caracter no
comercial (Directiva 2001/29/CE, 2001)*. Aunque
el articulo 5.3 no es una excepcion obligatoria para
los miembros de la UE, al introducir la excepcion al
Copyright, Designs and Patents Act (2014), el go-
bierno buscaba permitir la investigacion sin “soca-
var el control de los editores sobre los sistemas de
Tl o la explotacién comercial” (HM Government,
2012, p. 37) [traduccion libre]*. Segun lo expresa-
do por la Oficina de Propiedad Intelectual del Rei-
no Unido, la creacidn de la excepcion no significa
que los investigadores tendran acceso gratuito, ya
que “los investigadores o sus instituciones todavia
tienen que comprar el acceso al contenido si ese es
el modelo de negocio del editor” (UK Intellectual
Property Office, 2014, p. 8) [traduccidn libre]*.
No obstante, no existen restricciones sobre como
o donde se pueden publicar los resultados de la
investigacion en TDM, siempre y cuando el propé-
sito original de la investigacion no sea comercial.

No obstante, el uso no comercial no es la Unica
restriccion relevante a la excepcidn del Reino Uni-
do. Existe una segunda restriccion significativa
respecto a la excepcion de derechos de autor: el
requerimiento de acceso licito a las obras que se
utilizan (Geiger et al., 2018b, p. 17). El articulo 29A
(1) requiere el acceso licito para realizar la copia
de la obra que se utilizara para realizar el analisis
computacional. La Oficina de Propiedad Intelec-
tual del Reino Unido define el acceso licito como el
derecho de “los investigadores para leer una obra
protegida por derechos de autor” (UK Intellectual
Property Office, 2014, p. 7) [traduccidn libre]*. Sin
embargo, como se vio anteriormente con la Direc-
tiva MUD, las limitaciones al acceso licito no se ins-
tituyen con los contenidos de acceso abierto, sino

3 Veéase Geiger et al. (2018b, p. 17) y Margoni & Dore (2016).

con los contenidos que requieren una suscripcién
paga. Cuando el acceso licito esta vinculado a los
pagos de los servicios de suscripcion, la capacidad
presupuestaria del investigador llega a jugar un pa-
pel esencial, por lo que puede aumentar la brecha
cientifica y de innovacion entre los investigadores
en el interior del Reino Unido.

La tercera limitacion significativa proviene del ar-
ticulo 29A (2), ya que la excepcion solo se aplica a
las reproducciones, pero no a la comunicacion de
la obra. A diferencia de otras excepciones de TDM
que permiten la reproduccién y el intercambio del
trabajo, el articulo 29A (2) (a) no permite al inves-
tigador “compartir la informacion de investigacién
de TDM con ninguna otra persona” (Copyright,
Designs and Patents Act, 1988) [traduccion libre]®,
excepto cuando la transferencia esté autorizada
por el propietario de los derechos de autor. La
Oficina de Propiedad Intelectual del Reino Unido
es clara en esta restriccion, ya que las obras “no
se compartiran, venderan o pondran a disposi-
ciéon del publico de ninguna manera y cualquiera
que lo haga podria ser demandado por infraccién
de derechos de autor” (UK Intellectual Property
Office, 2014, p. 7) [traduccidn libre]*®. Asimismo,
aunque el articulo 5(3) de la Directiva InfoSoc (Di-
rectiva 2001/29/CE, 2001), que inspiré el articulo
29A, permite las excepciones tanto para la repro-
duccién como para la comunicacion, la ley de de-
rechos de autor del Reino Unido decidio excluir la
opcion de comunicacidn. En un proceso de TDM,
compartir informacion es una segunda parte im-
portante del proceso, lo que permite que otros
investigadores colaboren o incluso desarrollen
nuevos proyectos de investigacion a partir de la
misma informacién. Compartir ayuda a un mayor
desarrollo del conocimiento, la misma funcién que
tiene un libro cuando se imprime y se publica para
el publico en general.

Como resultado, la excepcién de derechos de au-
tor de TDM del Reino Unido podria estar pendien-
te de revision. Dado que la excepcidn se formuld
antes del Brexit (2014) y se inspird parcialmente
en el articulo 5(3) de la Directiva InfoSoc (Direc-

40 Texto original: “a person who has lawful access to the work may carry out a computational analysis of anything recorded
in the work for the sole purpose of research for a non-commercial purpose”.

41 Ver de forma general Rosati (2019).

42 Texto original: “[...] without undermining publishers’ control over IT systems or commercial exploitation”.

4 Texto original: “[...] researchers or their institutions still have to buy access to content if that is the business model of the

publisher”.

4 Texto original: “researchers have the legal right to access a copyright work to read it”".

4 Texto original: “the copy is transferred to any other person”.

4 Texto original: “They can’t be shared, sold, or made publically available in any way and anyone doing so could be sued

for copyright infringement”.
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tiva 2001/29/CE, 2001), el Reino Unido podria
estar ad portas de nuevas reglas en TDM que ali-
neen mas los enfoques internacionales actuales
0, incluso, con la Directiva MUD. Sin embargo, a
pesar de que la Directiva MUD de la UE podria ser
un punto de partida para una reforma, incluir un
uso comercial obligatorio —como se ve en Japdn o
Estados Unidos—, podria traer mejores resultados
competitivos para los investigadores del Reino
Unido. Enmarcar excepciones que pueden estar
a la par con los paises mas progresistas también
podria traer proyectos internacionales al territo-
rio del Reino Unido.

3. Japdn

Japdn fue el primer pais en modificar su Ley de
derechos de autor en 2009 para incluir una ex-
cepcion de TDM, posteriormente modificada por
una enmienda de 2018 que amplio el alcance de
la excepcion.

La disposicion TDM de 2009 se introdujo para
permitir el analisis de informacién por computa-
dora, autorizando la reproduccion y adaptacion
de obras utilizadas para proyectos TDM?¥. La
excepcidén incluia una definicion amplia de ana-
lisis informativo*®, no tenia restricciones de uso
comercial y no era necesario que los proyectos
TDM se llevaran a cabo exclusivamente con fines
de investigacion cientifica (SYNYO GmbH, 2015).
Sin embargo, la excepcidn también contaba con
algunas limitaciones relevantes: todas las tareas
de TDM debian realizarse exclusivamente con un
ordenador, lo que generd dudas sobre la aplica-
bilidad futura si entraran en juego nuevas tecno-
logias (Borgui & Karapapa, 2013). La excepcion
también parecia excluir los datos sin procesar,
asi como las bases de datos (Triaille et al., 2014).
Estas limitaciones e incertidumbres en la norma
crearon la necesidad de una enmienda a la ex-
cepcién de derechos de autor de TDM de 2009
(Caspers & Guibault, 2016).

La enmienda de 2018 introduce disposiciones adi-
cionales en TDM, al tiempo que ofrece un alcance
mas amplio para las tecnologias involucradas®. El
articulo 30, numeral 4 (Act 48 de 1970, 2018), am-
plia el alcance de las obras para uso en TDM, al
tiempo que introduce los tipos de explotacion que
se pueden realizar. El articulo permite la explota-
cién de cualquier obra protegida por derechos de
autor que no esté destinada a disfrutar o hacer
que otra persona disfrute de las ideas o emociones
expresadas en dicha obra®. La definicién de ‘dis-
frutar’ surge como un elemento clave para fijar el
alcance de esta limitacién. Para la Oficina Japonesa
de Derechos de Autor (en adelante, JCO por sus
siglas en inglés), el valor econémico de una obra
surge cuando una “[plersona que ve o escucha la
obra, paga una compensacién por dicha obra para
disfrutar de las ideas o emociones expresadas en
la obra, satisfaciendo los intereses intelectuales o
emocionales de dicho usuario” (Japan Copyright
Office, 2019, p. 12) [traduccidn libre]®*. Por tanto,
para la JCO los actos realizados sin el propdsito de
disfrutar de las ideas o emociones expresadas en
una obra no perjudicaran los intereses del titular
de los derechos de autor. El articulo 30, numeral
4, inciso (iii), proporciona ejemplos de obras no
destinadas para ‘disfrute’, siendo estas obras utili-
zadas en el procesamiento de datos informaticos y
que no involucran su percepcién por medio de los
sentidos humanos.

El articulo 30, numeral 4, inciso (ii), da un alcan-
ce aun mas amplio a la excepcidn, ya que ofrece
una lista completa de los pasos previsibles en un
proyecto de TDM. Segun la Ley de Derechos de
Autor japonesa, esta permitido explotar el trabajo
“de cualquier forma y en la medida que se consi-
dere necesario” (Act 48 de 1970, 2018, art. 30-4)
[traduccidn libre]®2. Esto incluye acciones como
la “extraccidn, comparacion, clasificacion u otro
analisis estadistico de datos de lenguaje, sonido o
imagen, u otros elementos de los que se compon-
ga una gran cantidad de obras o un gran volumen

47 Véase el articulo 47-7, de la Ley de Derechos de Autor de Japdn (Act 48 de 1970, 2018):

For the purpose of information analysis [...] by using a computer, it shall be permissible to make recording on a
memory, or to make adaptation (including a recording of a derivative work created by such adaptation), of a work, to
the extent deemed necessary. However, an exception is made of database works which are made for the use by a

person who makes an information analysis.

48 \éase el articulo 47-7, de la Ley de Derechos de Autor de Japdn (Act 48 de 1970, 2018):

‘[IInformation analysis’ means to extract information, concerned with languages, sounds, images or other elements
constituting such information, from many works or other such information, and to make a comparison, a classification
or other statistical analysis of such information; the same shall apply hereinafter in this Article (versién del 2009).

4 Véase de forma general Ueno (2021).
50 Veéase de forma general Ueno (2021).

51 Texto original: “[P]erson who views or listens to the work pays compensation for such work in order to enjoy the ideas or
emotions expressed in a work and satisfies the person’s intellectual or emotional desires”.

52 Texto original: “in any way and to the extent considered necessary,”.
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de datos” (Act 48 de 1970, 2018, art. 30-4(ii)) [tra-
duccion libre]®3. El articulo da derecho a extraer
todos los trabajos requeridos, clasificarlos y com-
pararlos, ejecutar cualquier proceso en TDM, asi
como procesar andlisis estadisticos de todo tipo y
tamafio de trabajos, eliminando asi cualquier po-
sibilidad de restringir el procesamiento de datos.

Las excepciones de TDM de derechos de autor de
Japdn muestran la legislacion mas abierta para el
uso de TDM. Contrariamente a las excepciones de
la Directiva europea MUD, o el Reino Unido, Japon
ofrece una excepcién lo suficientemente flexible
como para ofrecer un entorno abierto para la in-
vestigacion y exploracion de un amplio espectro de
proyectos en TDM.

B. TDM basado en decisiones judiciales
1. Estados Unidos de América

Existen diversos casos que deben ser considerados
para determinar la legalidad de TDM en los Esta-
dos Unidos, toda vez que esta area del derecho no
estd codificada en la ley. Como se vera en esta sec-
cién, casos como Authors Guild, Inc. c. Google, Inc.
(2015) y Authors Guild, Inc. c. Hathitrust (2014) han
construido un sélido precedente legal para permitir
TDM en Estados Unidos (Sag, 2009). Esta seccidn
se concentra en explicar el estatuto de uso justo y
nombrar los casos clave para ella en este pais.

a. Ley de uso justo

La doctrina del uso justo de los derechos de autor
fue desarrollada inicialmente por los tribunales de
los Estados Unidos para permitir la copia no autori-
zada de obras protegidas por derechos de autor®.
Los tribunales desarrollaron el uso justo para pro-

mover el articulo 1 de la Constitucidn de los Esta-
dos Unidos (en especifico el inciso octavo de la oc-
tava seccion) con el propdsito de fomentar el “pro-
greso de la ciencia y las artes utiles” (U.S. Const.,
1791, art. 1 § 8) [traduccidn libre]*®. Si bien los
autores son uno de los beneficiarios previstos por
el derecho de autor el beneficiario primario y final
es el publico, cuyo acceso a las obras busca avanzar
el conocimiento, mientras que se proporciona una
compensacion a los autores por su trabajo (U.S.
Const., 1791, art. 1 § 8). Es asi que los tribunales
han reconocido que el objetivo final del derecho
de autor es “ampliar el conocimiento y la com-
prension del publico”, al tiempo que otorga a los
creadores el monopolio de sus obras (U.S. Const.,
1791, art. 1 § 8). El uso justo de los derechos de au-
tor surge como un desarrollo de las prioridades da-
das en la Constitucidn de los Estados Unidos, pero
también funciona como una valvula de seguridad
para la Primera Enmienda (Cunard et al., 2020)%.

El uso legitimo se codificd con la seccién 107 de
la Ley de derechos de autor de 1976 (U.S. Code,
titulo 17, § 107). La seccidn 107 formalizo el uso
justo en un estatuto que incluye cuatro factores
que se deben analizar a fin de determinar si existe
un uso justo de una obra protegida por el derecho
de autor®’. Los cuatro factores son los siguientes:
(i) el proposito y el caracter del uso; (ii) la natura-
leza del trabajo protegido por derechos de autor;
(i) la cantidad y sustancialidad de la parte utiliza-
da en relacion con la obra protegida por derechos
de autor en su conjunto; y (iv) el efecto del uso
sobre el mercado potencial o el valor de la obra
protegida por derechos de autor (U.S. Code, 2012,
titulo 17, § 107). Cada uno de los cuatro factores
debe examinarse de forma independiente y luego
ponderarse entre si*®. Los cuatro factores de la sec-
cion 107 no deben “tratarse de forma aislada [...]

5 Texto original: “extraction, comparison, classification, or other statistical analysis of language, sound, or image data, or
other elements of which a large number of works or a large volume of data is composed;”.

5 Véase sentencia Folsom c. Marsh (1841) (denominado como el primer caso de uso justo); asimismo, véase de forma

general Samuelson (2017).

5% Veéase el texto original: “progress of science and useful arts,”.

5% Véase también las sentencias relacionadas: Eldred c. Ashcroft (2003); Harper & Row Publishers, Inc. c. Nation Enters.
(1985); y Nat'l Rifle Ass’n of Am. c. Handgun Control Fed’n of Ohio, (1994).

57 Ver seccion 107 del titulo 17 del Codigo de los Estados Unidos:

Notwithstanding the provisions of sections 106 and 106A, the fair use of a copyrighted work, including such use by
reproduction in copies or phonorecords or by any other means specified by that section, for purposes such as criti-
cism, comment, news reporting, teaching (including multiple copies for classroom use), scholarship, or research, is
not an infringement of copyright. In determining whether the use made of a work in any particular case is a fair use
the factors to be considered shall include— (1)the purpose and character of the use, including whether such use is
of a commercial nature or is for nonprofit educational purposes; (2)the nature of the copyrighted work; (3)the amount
and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work as a whole; and (4)the effect of the use upon
the potential market for or value of the copyrighted work (U.S. Code, 2012, titulo 17, § 107).

58

El uso legitimo ha sido un concepto en constante evolucion. Para el profesor Jaszi, desde la década de 1960 hasta la
de 1990, el uso legitimo se habia entendido como una excepcién que sélo podia utilizarse “si sus actividades no inva-
den el mercado del titular de los derechos de autor de ninguna manera” (Aufderheide & Jaszi, 2018, p. 88). En 1990,
el Juez Federal de Primera Instancia Leval cuestion6 la forma en que los tribunales habian entendido —o administrado
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[todos] deben explorarse, y los resultados deben
sopesarse a la luz de los propdsitos del derecho
de autor” (Dr. Seuss Enters., L.P. c. Penguin Books,
1997, p. 1399) [traduccidn libre]*. Cada factor es
parte de la pregunta sobre

como definir el limite de los derechos exclusi-
vos del autor original con el fin de servir mejor
a los objetivos generales de la ley de derechos
de autor de expandir el aprendizaje publico
mientras se protegen los incentivos de los au-
tores para crear para el bien publico® (Folsom
¢. Marsh, 1841) [traduccion libre].

Bajo el primer factor, la corte considera hasta qué
punto la nueva obra es ‘transformadora’®?, ya que
la obra debe agregar “algo nuevo, con otro propé-
sito o caracter diferente, alterando el primero con
nueva expresion, significado o mensaje” (Campbell
¢. Acuff-Rose Music, Inc., 1994, p. 579) [traduccidn
libre]®2. Bajo el segundo factor, el tribunal conside-
ra si la obra protegida por derechos de autor es
“del tipo creativo o instructivo que las leyes de de-
rechos de autor valoran y buscan fomentar” (Leval,
1990, p. 1117) [traduccidn libre]®. El tercer factor
“pregunta si la cantidad y la sustancialidad de la
parte utilizada en relaciéon con la obra protegida

por derechos de autor en su conjunto son razona-
bles en relacidn con el propdsito de la copia” (Dr.
Seuss Enters., L.P. c. Penguin Books, 1997, p. 1402)
[traduccidn libre]®*. Finalmente, bajo el cuarto fac-
tor, los tribunales deben cuestionar

si el dafio real al mercado resulté del uso del
acusado [...] y si una conducta generalizada e
irrestricta del tipo que lleva a cabo el acusado...
resultaria en un impacto sustancialmente ad-
verso en el potencial mercado para el original
o sus derivados (Campbell c. Acuff-Rose Music,
Inc., 1994, p. 590) [traduccidn libre]®.

En la practica, los tribunales tienden a dar mas
peso a los factores uno y cuatro; pero, si el uso es
de naturaleza transformadora, el primer analisis
factorial debe preguntar cudl es el propdsito del
trabajo. Si el propésito es transformador, no debe-
ria importar si el uso es comercial o no, y se debe
reconocer un uso justo®®.

C. Casos sobre uso justo y mineria de textos y
datos (TDM)

Actualmente, dos fallos judiciales en Estados
Unidos permiten el uso de TDM: el caso Authors

59
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intuitivamente— el uso justo, y abogé por una interpretacion mas centrada en el propdsito transformador que en el efecto
del uso en el mercado potencial o el valor del producto o trabajo protegido por derechos de autor (“Judges do not share a
consensus on the meaning of fair use [...]. The opinions reflect widely differing notions [...] [d]ecisions are not governed by
consistent principles, but seem to result from intuitive reactions to individual fact patterns”) (Leval, 1990, pp. 1106-1107).
Asimismo, ver el caso Campbell c. Acuff~Rose Music, Inc., (1994), en el que se sostiene que un proposito transformador
hace que el primer factor sea mas probable que favorezca el uso justo. Desde Campbell, la lectura del uso legitimo se
ha ampliado para dar mas peso al elemento transformador —el primer factor—, enfoque cominmente seguido por la Corte
de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos.

Texto original: “The four fair use factors ‘are to be weighed together, in light of the objectives of copyright to promote the

”

progress of science and the useful arts™.

Véase la sentencia Folsom c. Marsh (1841) (denominado como el primer caso de uso justo); asimismo, véase de forma
general Samuelson (2017).

Véase Mattel, Inc. c. Walking Mountain Prods. (2003).

Texto original: “something new, with a further purpose or different character, altering the first with new expression, mean-
ing, or message”.
Texto original: “consider whether the protected writing is of the creative or instructive type that the copyright laws value

and seek to foster”. Este factor rara vez juega un papel importante en la determinacién de una disputa por uso justo.
Véase también Patry (2015).

Texto original: “whether the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work as a whole
was reasonable to the purpose of the copying”.

Texto original:

market harm caused by the particular actions of the alleged infringer, but also “whether unrestricted and widespread
conduct of the sort engaged in by the defendant... would result in a substantially adverse impact on the potential
market” for the original.

Con el caso Campbell c. Acuff-Rose Music, Inc. (1994) los tribunales comenzaron a dar mas peso al elemento transfor-
mador en sus consideraciones de uso justo, véase Authors Guild, Inc. c. Google, Inc. (2015, p. 15):

Notwithstanding fair use’s long common-law history, not until the Campbell ruling in 1994 did courts undertake to
explain the standards for finding fair use [...]. The Campbell Court undertook a comprehensive analysis of fair use’s
requirements, discussing every segment of § 107 [...]. [T]he Court made clear that they are “illustrative and not
limitative” and “provide only general guidance about the sorts of copying that courts and Congress most commonly
ha[ve] found to be fair uses.”[...]. The statute “calls for case-by-case analysis” and “is not to be simplified with bright-
line rules.

Ver también Castle Rock Entm’t, Inc. c. Carol Pub. Grp., Inc. (1998) y Cariou c. Prince (2013). Asimismo, ver Samberg &
Hennesy (2018).
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Guild, Inc. c. HathiTrust (2014) y Authors Guild,
Inc. c. Google (2015). En este ultimo, el Tribunal
permitié que realizara una digitalizacion no auto-
rizada de obras protegidas por derechos de autor,
la creacion de una funcion de busqueda y la visua-
lizacién de fragmentos de esas obras en los moto-
res de busqueda de Google (Authors Guild, Inc. c.
Google, 2015) . En el Authors Guild, Inc. c. Hathi-
Trust (2014), la Corte permitié que las bibliotecas
del proyecto Hathitrust digitalizardan obras prote-
gidas por derechos de autor con el fin de permitir
busquedas de texto completo. También autorizd a
las bibliotecas miembros del proyecto proporcio-
nar a los usuarios con discapacidades el acceso a
las obras de texto completo, y que las bibliotecas
conservaran los libros protegidos por derechos de
autor en formato digital.

Ambos casos fueron decididos en apelacién por el
Tribunal Federal de Apelaciones del Segundo Cir-
cuito y los usos se consideraron lo suficientemente
transformadores como para estar cubiertos por la
excepcion de uso justo de los derechos de autor.
En Authors Guild, Inc. c. HathiTrust, la Corte con-
cluyd que la creacion de una base de datos de bus-
queda de texto completo es un uso transforma-
dor: cuando se realiza una busqueda de palabras,
el resultado es diferente en “propdsito, caracter,
expresion, significado y mensaje de la pagina (y el
libro) de la que se extrae” (2014, p. 18) [traduccion
libre]®. Por lo tanto, hay poca o ninguna semejan-
za entre el trabajo original y los resultados de la
busqueda de texto completo de la Biblioteca digi-
tal HathiTrust.

En el caso Google, el Tribunal también determi-
nd que la creacidn por parte de la empresa de
una copia digital de los libros de los demandan-
tes con fines de busqueda es transformadora:
“[e]l propdsito de permitir una busqueda para la
identificacion de libros que contienen un término
de interés para el buscador implica un propdsito
altamente transformador” (Authors Guild, Inc. c.
Google, Inc., 2015, p. 21) [traduccion libre]®. El
propdsito de Google era poner a disposicion in-
formacion significativa sobre los libros de obras
copiados, lo que permitia a los buscadores encon-
trar las obras que contenian una palabra de in-
terés; ademds, la funcidn ‘ngrams’ permitié a los
lectores conocer la frecuencia de uso en el corpus
agregado de libros publicados para diferentes pe-
riodos histéricos. Esas dos funciones demostra-
ron ser lo suficientemente transformadoras como
para favorecer el uso justo de las obras protegi-
das por derecho de autor.

Es importante sefialar que los casos de HathiTrust
y Google muestran como se permite el uso comer-
cial y no comercial de TDM en los Estados Unidos:
HathiTrust era una entidad educativa sin fines de
lucro, mientras que Google es una corporacion
comercial con fines de lucro’. En ambos casos, se
permitid la mineria de textos y datos (TDM) des-
pués de que se cumplieron los requisitos de trans-
formacidn de uso justo. En este sentido, si el nuevo
trabajo agrega algo nuevo con un propdsito adicio-
nal o caracter diferente —alterando el primero con
una nueva expresion, significado o mensaje—, o si
el trabajo cumple con los requisitos transformado-

67
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Ver de forma general a Carroll (2019); ver también el caso Williams & Wilkins Co. c. Estados Unidos (1973). Este es
el primer caso relevante sobre copias no autorizadas institucionales y sistematicas con fines de investigacion. En el
caso Williams & Wilkins Co. c. Estados Unidos, un editor de revistas médicas demandé a un instituto de investigacion
médica del gobierno y a su biblioteca por infraccion de derechos de autor. El Departamento de Salud, Educacion y Bien-
estar, a través de los Institutos Nacionales de Salud (NIH) y la Biblioteca Nacional de Medicina (NLM), hizo fotocopias
no autorizadas de algunos de los articulos de las revistas cientificas de la editorial Medicine, Journal of Immunology,
Gastroenterology y Revisiones farmacoldgicas. Asi pues, los investigadores médicos que solicitaron las fotocopias eran
investigadores cientificos y profesionales que necesitaban los articulos para uso personal en su trabajo cientifico, y no
habia intencién de duplicarlos para la venta u otra distribucién general. Las instituciones también restringieron la copia
unica de un solo articulo con una extensioén limitada de cincuenta paginas. Sobre la base del tipo y contexto de uso, el
Tribunal no encontré ninguna infraccion, ya que el uso impugnado se considerd como uso legitimo. Asi, el razonamiento
del tribunal utilizé principalmente el cuarto factor del uso legitimo para llegar a su decision. El demandante no pudo
probar su presuncion de perjuicio econémico, en el pasado o potencialmente para el futuro. Como sefialé el Tribunal,
“[the] record simply does not show a serious adverse impact, either on plaintiff or on medical publishers generally, from
the photocopying practices of the type of NIH and NLM” (Williams & Wilkins Co. c. Estados Unidos, 1973, p. 1359). Por
lo tanto, el editor no demostré como un hecho probado la hipétesis hipotética de pérdida de mercado. Pero el Tribunal
considerd que se podria causar un perjuicio a la investigacién médica y cientifica si se consideraba ilegal la fotocopia de
este tipo. Asi, el Tribunal fall6 a favor de los acusados. Por todo esto, este caso cobré relevancia, ya que se autorizé a
las bibliotecas a realizar copias con fines de investigacion.

Véanse también otros casos de copia sistematica e institucional de imagenes con fines transformadores cuando las
copias cumplian una funcién diferente a la original: Kelly c. Arriba Soft Corp. ( 2003); Perfect 10, Inc. c. Amazon.com
(2007); A.V. ex rel. Vanderhye c. iParadigms, LLC (2009).

Texto original: “purpose, character, expression, meaning, and message from the page (and the book) from which it is
drawn”.

Texto original: “[the] purpose of enabling a search for identification of books containing a term of interest to the searcher
involves a highly transformative purpose”.

Véase Authors Guild, Inc. c. Google, Inc. (2015) y Authors Guild, Inc. c. HathiTrust (2014).
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res del primer factor de uso justo, menor sera la
importancia de otros factores a fin de determinar
si existe un uso legitimo™.

Aunque los casos actuales permiten el uso comer-
cial y no comercial de TDM, aun quedan preguntas
sin resolver (Sag, 2019). No existe una respuesta
especifica sobre como abordar los problemas
que surgen en virtud del derecho contractual, las
leyes que prohiben la elusidon de las medidas de
proteccién tecnoldgica o los problemas transfron-
terizos de derechos de autor ¢éQué sucede cuando
se desarrolla un proyecto de investigacion TDM
con catdlogos de bibliotecas en diferentes paises?
éPueden los investigadores desarrollar proyectos
TDM sin acceso legal a los datos o la informacién?
éEs posible participar en proyectos internaciona-
les y compartir los resultados de los contenidos?
éPueden los bibliotecarios negociar para eliminar
o reducir las restricciones contractuales sobre los
derechos de los investigadores para participar en
TDM? A medida que avanza la tecnologia, segui-
ran surgiendo mds preguntas sobre cdmo nivelar
las leyes de derechos de autor con el acceso de los
usuarios y la innovacion.

IV. FUTURO DEL DESARROLLO DE POLITICAS
LEGISLATIVAS EN MINERIA DE TEXTOS Y
DATOS

Una legislacién integral en TDM se presenta como
una herramienta esencial para los investigadores,
ya que puede permitir el acceso legal a materiales
y bases de datos, asi como el derecho de reproduc-
cién, almacenamiento y comunicacién al publico
sin que se presenten posibles vulneraciones a los
derechos de autor (Francoise, 2020). Una excep-
cién en TDM adecuadamente estructurada puede
permitir a los investigadores desarrollar proyectos
sobre esta con materiales de acceso abierto y con-
tenidos basados en suscripcidn; puede permitir
TDM para uso comercial y no comercial; y construir
andlisis y proyectos de TDM no limitados a propé-
sitos de investigacién cientifica’. Asimismo, una
excepcion abierta al respecto deberia permitir el
almacenamiento del corpus o las copias generadas
con TDM, ademds de tener la opcién de compartir
los resultados del proyecto con terceras personas
y sin limitarlo a un circulo privado de contactos.
En general, una excepcién en TDM puede brindar
acceso abierto a todo tipo de usuarios, incluidos,
entre otros, investigadores, académicos, organiza-
ciones sin fines de lucro o con fines de lucro.

No obstante, como se vio en las secciones anterio-
res, las leyes regionales o nacionales aprobadas en
TDM carecen de muchas de las caracteristicas des-
critas anteriormente. Por ejemplo, los articulos de
TDM aprobados en la Directiva europea del mer-
cado Unico digital (Directiva 2019/790, 2019) seran
incompatibles en algunas partes con la reforma de
derechos de autor de TDM japonesa de 2018 o las
recientes sentencias de Google o HathiTrust del
Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito de
los Estados Unidos. Mientras que Europay el Reino
Unido distinguen el uso comercial y no comercial,
Japén y Estados Unidos no. Ademas, mientras que
Alemania limita el intercambio a un grupo cercano
de investigadores, Japdn permite el intercambio
gratuito sin restricciones. Si bien el uso comercial
en Europa puede excluirse mediante contratos, en
el Reino Unido, el uso comercial ni siquiera forma
parte de las excepciones de TDM.

Asimismo, la mayoria de los paises en desarrollo
no han iniciado el proceso de actualizacién de
sus leyes de derecho de autor para incluir excep-
ciones que permitan la TDM. La Unica alternativa
con la que cuentan los paises sin una legislacidn
dedicada sobre este punto es la adopcion de in-
terpretaciones flexibles y abiertas sobre las L&E
existentes como el derecho a la investigacién, la
reprografia digital o el uso privado o personal.
Colombia posiblemente podria contar con flexibi-
lidades en su legislacion para el uso privado (Ley
23, 1982, art. 37), pero otras legislaciones, como
la de Peru (Decreto Legislativo 822, 1996, art. 43 &
48) o Nicaragua (Ley 312, 1999, art. 31), contarian
con restricciones sobre la cantidad de uso que se
puede hacer sobre una obra. Igualmente, no tener
reglas explicitas al respecto incrementa los niveles
de incertidumbre dados los nuevos y constantes
desarrollos tecnoldgicos de IA para explorar y ex-
plotar la informacion. Ademas, los paises con una
interpretacion restrictiva de L&E, como Argentina
(Ley 11.723, 1933, art. 10), sin duda prohibiran a
los investigadores permitir cualquier TDM sobre
obras protegidas por el derecho de autor.

Como lo menciona Okediji (2017), existen benefi-
cios relevantes para la armonizacion de las leyes
basicas de derechos de autor, en este caso, para
permitir el flujo transfronterizo de informacién. La
TDM requiere un entorno internacional integral
de derechos legales para crecer como una fuente
mundial de conocimiento. Al revisar las posibles
disposiciones legales de derechos de autor invo-

™ Ver Campbell c. Acuff-Rose Music, Inc. (1994) y también Authors Guild, Inc. c. Google, Inc. (2015).

72 Véase Flynn et al.: “TDM need not come at the expense of right holders. These reproductions do not compromise the core
interests of exclusive rights, which is to prohibit unauthorised reproductions that can substitute for the work of the author”

(2020, p. 4).
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lucradas en el proceso de aprendizaje automatico,
las siguientes consideraciones estan disponibles.

En primer lugar, una politica legislativa debe cues-
tionar si el acceso licito debe ser un requisito para
la TDM. El acceso legal cubre el contenido basa-
do en una politica de acceso abierto, o0 mediante
acuerdos contractuales entre los titulares de dere-
chos y los beneficiarios de la excepcidn. La politica
de acceso abierto se refiere “a la informacién cien-
tifica que es gratuita para el usuario y que es reu-
tilizable” (European Commission, 2020b) [traduc-
cién libre]”, mientras que el contenido del acuer-
do contractual cubre todas las suscripciones y el
contenido que esta disponible gratuitamente en
linea. No obstante, las limitaciones al acceso legal
no vienen con los contenidos de acceso abierto,
sino con los contenidos que requieren una suscrip-
cidn paga. Cuando el acceso legal esta vinculado
a los pagos de los servicios de suscripcion, la ca-
pacidad presupuestaria de la organizacidn pasa a
jugar un papel fundamental. Un posible resultado
es que solo unas pocas organizaciones de investi-
gacion podran adquirir licencias para todas las ba-
ses de datos que son relevantes para un proyecto
de investigacién en TDM, lo que a cambio limitara
el desarrollo de TDM para un nimero relevante de
organizaciones de investigacion. Si la capacidad de
financiamiento de cada institucién determina los
resultados de la investigacion en TDM, el acceso
licito puede aumentar las diferencias entre las ins-
tituciones, poniendo a muchas de ellas en condi-
ciones menos favorables.

En segundo lugar, una politica legislativa debe
cuestionar si es necesario eliminar la divisidn entre
uso comercial y no comercial. Si bien la UE divide
el régimen TDM entre uso no comercial y comer-
cial, otros paises como Estados Unidos y Japon han
evitado ese enfoque, permitiendo TDM sin impor-
tar el propdsito comercial o el tipo de usuario. Los
fallos judiciales de TDM de los Estados Unidos,
Authors Guild, Inc. c. Google, Inc. (2015) y Authors
Guild, Inc. c. HathiTrust (2014), han permitido el
uso comercial de la investigacion de TDM bajo ex-
cepciones de uso justo. Japdn no distingue entre
uso comercial y no comercial. El analisis de la in-
formacidn no tiene que realizarse necesariamente
con fines de investigacion cientifica y la TDM esta
abierta a todos los usuarios. Este enfoque sigue el
objetivo de Japén de promover el desarrollo de
las industrias de IA y el big data. En consecuencia,
legislaciones que restringen la TDM en sus territo-
rios al uso no comercial, eventualmente podrian
ver una fuga de proyectos comerciales a otros pai-
ses donde ese tipo de uso si esté permitido.

En tercer lugar, una politica legislativa debe incluir el
almacenamiento, la comunicacion y distribucién de
datos. En un proyecto TDM, compartir informacién
es una segunda parte importante del proceso, ya que
permite que otros investigadores colaboren o inclu-
so desarrollen nuevos proyectos de investigacion a
partir de la misma informaciéon. Compartir ayuda
a un mayor desarrollo del conocimiento, la mis-
ma funcion que tiene un libro cuando se imprime.

V.  CONCLUSIONES

El panorama ofrece un escenario muy desigual, di-
vidido e incierto para los investigadores de todo el
mundo. Como cada investigador depende de sus
leyes de derechos de autor nacionales o regionales,
los resultados del acceso a los materiales siguen
siendo restringidos. De no contar con instrumentos
armoniosos, estos colocardn a los investigadores y
usuarios en posiciones desfavorables, ya que la in-
vestigacion de TDM en diferentes campos del cono-
cimiento seguira dependiendo de las restricciones
de las variables de derechos de autor. Ademas, la
falta de una legislacion uniforme podria aumentar
la brecha cientifica y de innovacién entre las nacio-
nes desarrolladas y las menos desarrolladas.

Japény Estados Unidos son un ejemplo interesante
sobre como legislar en TDM. No obstante, aun asi,
para que la TDM fomente la innovacion, los paises
seguramente tendran que eliminar barreras como
el acceso licito, la divisién entre uso comercial y no
comercial, la limitacidon para compartir los datos, el
corpus, la investigacion o los resultados de los pro-
yectos de TDM, asi como cualquier limitacion para
compartir y comunicar la informacién recogida y
obtenida a partir de los proyectos en TDM.

La mayoria de los paises en desarrollo no han ini-
ciado el proceso de actualizacién de sus leyes de
derecho de autor para incluir excepciones que
permitan la TDM. La Unica alternativa con la que
cuentan los paises sin una legislacidon dedicada so-
bre este punto es la adopcion de interpretaciones
flexibles y abiertas sobre las L&E existentes, como
el derecho a la investigacién, la reprografia digital
o el uso privado o personal.

Asimismo, no tener reglas explicitas al respecto in-
crementa los niveles de incertidumbre dados los
nuevos y constantes desarrollos tecnoldgicos de I1A
para explorar y explotar la informacidn. Los paises
con una interpretacion restrictiva en sus excepcio-
nes y limitaciones, sin duda alguna, prohibiran a
los investigadores permitir cualquier TDM sobre
obras protegidas por el derecho de autor. T

8 Texto original: “scientific information that is free of charge to the user and is reusable”.
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