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Resumen

El presente articulo aborda el debate sobre la propiedad de los datos en el contexto
de la economia digital y la creciente importancia de los datos para la innovacién
tecnoldgica y el desarrollo econémico. El articulo analiza la naturaleza dual de los
datos: mientras que estos en si mismos no son susceptibles de proteccién directa
como propiedad, los datos estructurados o tratados pueden estar protegidos indi-
rectamente bajo derechos de propiedad intelectual o mediante secretos comercia-
les. También se examina el surgimiento de las teorias de la propietarizacion de los
datos, motivadas por la falta de claridad legal y los altos costos de transaccién en
la economia digital.

De esta forma, el autor presenta dos posturas principales: una que defiende la
proteccién de los datos bajo un régimen de propiedad privada, argumentando que
esto fomentaria la inversién y garantizarfa derechos exclusivos a los propietarios, y
otra que aboga por un acceso mds abierto a los datos, favoreciendo la reutilizacién
y el desarrollo tecnolégico colectivo. A medida que crecen los voltiimenes de datos
y su uso en tecnologfas como la inteligencia artificial, este dilema se vuelve cada
vez mds relevante para los diferentes sistemas juridicos del mundo.

Palabras clave: propiedad de los datos, economia digital, innovacién tecnolégi-
ca, desarrollo econémico, proteccién de datos, derechos de propiedad intelectual,
secretos comerciales, propietarizacién de los datos, acceso abierto a los datos, re-
utilizacién de datos.
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To Protect or Not to Protect: The Data Ownership Dilemma

Abstract

This article addresses the debate on data ownership in the context of the digital
economy and the increasing importance of data for technological innovation and
economic development. The article analyses the dual nature of data: while data
as such is not subject to direct property protection, it can be protected indirectly
through intellectual property rights or trade secrets. It also examines the emergen-
ce of data ownership theories, driven by legal uncertainties and high transaction
costs in the digital economy.

The author presents two perspectives: one arguing for the protection of data un-
der a private property regime, arguing that this would encourage investment and
secure exclusive rights for data holders, and another advocating more open access
to data, favoring reuse and collective technological advancement. As the volume
of data grows and its use in technologies such as artificial intelligence expands,
this dilemma becomes increasingly relevant. The article highlights the need for
balanced legal frameworks that can navigate these competing interests, ensuring
both the protection of rights and the promotion of innovation.

Key words: data ownership, digital economy, technological innovation, economic
development, data protection, intellectual property rights, trade secrets, data pro-
prietarization, open access to data, data reuse.

Proteger ou nao proteger: o dilema da propriedade dos dados

Resumo

Este artigo aborda o debate sobre a propriedade dos dados no contexto da econo-
mia digital e a importincia crescente dos dados para a inovacio tecnolégica e o
desenvolvimento econdémico. O artigo discute a dupla natureza dos dados: embo-
ra os dados em si nao sejam diretamente protegieis como propriedade, os dados
estruturados ou processados podem ser indiretamente protegidos por direitos de
propriedade intelectual ou por segredos comerciais. Examina também o surgi-
mento de teorias sobre a propriedade dos dados, motivadas pela falta de clareza
juridica e pelos elevados custos de transacio na economia digital.

Ao fazé-lo, o autor apresenta duas posicoes principais: uma que defende a protecio
dos dados ao abrigo de um regime de propriedade privada, argumentando que
tal encorajaria o investimento e garantiria direitos exclusivos aos proprietdrios, e
outra que defende um acesso mais aberto aos dados, favorecendo a reutilizagio e
o desenvolvimento tecnoldgico coletivo. Com o aumento do volume de dados e
da sua utiliza¢do em tecnologias como a inteligéncia artificial, este dilema torna-se
cada vez mais relevante.

Palavras-chave: propriedade dos dados, economia digital, inovacio tecnolégica,
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desenvolvimento econémico, protecio de dados, direitos de propriedade intelec-
tual, segredos comerciais, propriedade dos dados, acesso aberto aos dados, reuti-
lizagao de dados.

1. Introduccion

En la actualidad, vivimos en una sociedad data-céntrica en la que
los datos se han convertido en un recurso fundamental no sélo para
la innovacién tecnolégica, sino también para el desarrollo econd-
mico. En este entorno, la creciente utilizacién y transferencia de
datos desempenan un papel importante, ya que la proliferaciéon de
dispositivos digitales, redes sociales y aplicaciones ha generado un
volumen masivo de informacién que se recopila, procesa y analiza a
velocidades sin precedentes (Tré et al., 2018). La disponibilidad de
estos datos ha sido clave para el desarrollo de tecnologias avanzadas
como la inteligencia artificial, el aprendizaje automadtico, la robédtica
o el internet de las cosas, que dependen de la capacidad de procesar
grandes cantidades de informacién en tiempo real (Whang et al.,
2023). Como senala Laoutaris (2019), a medida que la recoleccién
y el uso de datos se vuelven cada vez mds indispensables en nuestra
sociedad, se evidencia una creciente dependencia de estos.

El derecho no ha permanecido ajeno a la transformacién impul-
sada por el creciente uso y valor de los datos en la sociedad actual.
En un contexto en el que la informacién puede utilizarse tanto para
generar beneficios econémicos como para vulnerar la privacidad de
los individuos, surge una tensién inherente entre dos doctrinas: una
que aboga por la proteccién de todos los datos bajo un régimen de
propiedad privada inmaterial y otra que defiende la necesidad de un
acceso mds abierto y flexible a estos recursos. La primera doctrina
sostiene que una proteccién estricta mediante derechos de propie-
dad fomenta la inversién y la innovacién al garantizar beneficios
exclusivos a quienes gestionan y procesan los datos. Por otro lado,
la doctrina del acceso abierto argumenta que un entorno menos res-
trictivo permite una mayor reutilizacién de datos por parte de di-
versos actores, lo que puede generar beneficios colectivos y acelerar
el desarrollo tecnoldgico. Esta tensién se intensifica con el auge de
los sistemas de inteligencia artificial, donde los datos estructurados
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se han convertido en una fuente primordial para la innovacién y el
desarrollo. Asi, diversas empresas y personas naturales han venido
celebrando en la practica acuerdos contractuales innovadores que
facilitan la transferencia y reutilizacién de datos.

Podemos citar a titulo de ilustracién las licencias de acuerdos
de datos, las cuales establecen las restricciones sobre cémo pueden
ser utilizados los datos, quién tiene acceso a ellos y durante cudnto
tiempo (Contractscounsel.com, 2024). Asimismo, existen acuerdos
de comparticién de datos, en los que se determina cémo las partes
involucradas pueden compartir los datos, asi como las limitaciones
sobre su uso, acceso y duracién (Sbodio, 2024). Ademds, existen
acuerdos de intercambio de datos que permiten que, en casos de
colaboraciones entre industrias o sectores, los datos sean intercam-
biados como parte de un acuerdo mds amplio, que podria incluir
compensacién o intercambio de servicios (Information Commis-
sioner’s Office, 2024). Finalmente, citamos los contratos denomi-
nados “Datos como Servicio” (Data as a Service o DaaS), que se
presenta, segiin Michalsons (2024), como un modelo de servicios
basados en la nube en el cual proveedores terceros les suministran
datos —como textos, imdgenes, sonidos y videos— a los usuarios a
través de internet. Este modelo contractual le permite a las organi-
zaciones acceder, gestionar y utilizar datos sin necesidad de invertir
en costosas infraestructuras ni destinar personal especializado a la
gestién de dichos datos. Generalmente, los proveedores de DaaS
ofrecen una interfaz web o una API, que consiste en un conjunto de
protocolos y herramientas que facilitan la creacién e integracién de
aplicaciones informdticas, permitiendo la comunicacién entre dife-
rentes programas y, por ende, el acceso y la obtencién de los datos
requeridos. Estos conjuntos de datos pueden abarcar datos estructu-
rados —como financieros o demogréficos— y datos no estructura-
dos, provenientes de redes sociales o sensores.

Aunque los mencionados acuerdos contractuales se han conver-
tido en una prictica comtin para empresas y personas naturales que
desarrollan y utilizan tecnologias data-céntricas, la seguridad juridi-
ca que los sustenta sigue siendo frdgil. Esta debilidad se debe, prin-
cipalmente, a la falta de claridad respecto a un derecho de propiedad
especifico sobre los datos y a su naturaleza ambigua. Por un lado, los
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datos se consideran bienes intangibles que no gozan de una protec-
cién directa bajo los derechos de propiedad; por otro, pueden estar
protegidos de manera indirecta a través de derechos de propiedad
intelectual. Este panorama ha supuesto para varios autores, que vere-
mos mds adelante, una incertidumbre juridica, suscitando un inten-
so debate sobre la propietarizacién de los datos. En este sentido, la
problemadtica central de este articulo es determinar si deberia crearse
un derecho de propiedad especifico sobre los datos o, por el contra-
rio, deberfan fomentarse mds politicas de acceso abierto.

Para abordar este dilema, el presente articulo se estructurard en
varias secciones. En primer lugar, se examinard la nocién de dato
desde el dmbito juridico, asi como su tratamiento, teniendo en
cuenta que, segin el derecho, es el acto realizado por una persona o
empresa en relacién con uno o con un conjunto de datos (2). Luego,
se profundizard en la naturaleza dual de los datos, con el objetivo de
examinar los fundamentos de la supuesta inseguridad juridica (3).
Finalmente, se abordard el debate sobre la conveniencia de otorgar o
no un estatus de propiedad a todos los datos (4).

Hemos de senalar, antes de continuar, que este articulo estard
basado principalmente en derecho europeo, debido a que es en el
derecho comunitario donde se ha realizado la mayor parte de las
contribuciones al derecho de los datos. No obstante, esto no impi-
de que citemos normas de la legislacién colombiana, teniendo en
cuenta que este debate también es de interés para el sistema juridico
colombiano.

2. La definicién del “dato” y su “tratamiento”

Durante mucho tiempo, el concepto “dato” ha permanecido ajeno
a las ciencias juridicas. De este modo, los juristas nos hemos visto
en la necesidad de recurrir a fuentes generalistas o especializadas en
informdtica para establecer su definicién en los contextos que resul-
tan juridicamente relevantes. En este sentido, desde una perspectiva
general, el Diccionario de la Real Academia Espanola (2024) define el
término “dato” como “informacién sobre algo concreto que permite
su conocimiento exacto o sirve para deducir las consecuencias deriva-
das de un hecho” y también como “informacién dispuesta de manera
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adecuada para su tratamiento por una computadora’. Estas defini-
ciones caracterizan al dato como algo abstracto con utilidad préctica
en el procesamiento y andlisis dentro de sistemas computacionales.

Desde la perspectiva de la ciencia computacional, la definicién
de “dato” es mds especifica. Pomerol y Brézillon (2001) lo definen
como “los simbolos percibidos por un sujeto, aunque estos datos ya
estén estructurados por el dispositivo de percepcién o por la mdqui-
na que los transmite” (p. 1). Como se puede observar, esta definicién
pone de relieve que los datos son simbolos que constituyen elemen-
tos procesados y organizados por los sistemas que los capturan y
reflejan bajo una estructura inherente que es fundamental para su
uso y andlisis en entornos tecnoldgicos.

Considerando lo anteriormente expuesto, diversos autores han
desarrollado multiples clasificaciones de los datos. Segin su ori-
gen, el profesor Henri Isaac (2018) distingue entre datos cuyo valor
preexiste a cualquier intercambio, como los datos de identidad in-
dividual o los datos contractuales, y aquellos cuyo valor se genera
durante un intercambio, tales como los datos transaccionales, los
industriales, los de navegacién, los de comportamiento o los auxi-
liares. Ademds, se han categorizado los datos en estructurados, se-
miestructurados o no estructurados, dependiendo de su nivel de
organizacién y formato. Por otro lado, la profesora Joélle Farchy,
junto con la investigadora Juliette Denis (Farchy y Denis, 2020),
proponen una clasificacién de los datos en tres tipos: datos de uso
(como las huellas digitales del contenido consumido por un usua-
rio), metadatos (como el nombre de un autor o una cancién) y datos
hibridos (como una base de datos financieros). Estas tipologias son
significativas porque permiten identificar la naturaleza de los datos
de acuerdo con su clasificacién, asi como su funcién y el contexto en
el que se utilizan.

Ahora bien, a partir de las definiciones mencionadas supra, se ob-
serva que la aprehension juridica de estas definiciones estaba provista
de dificultades. Esto se debe a que, desde un punto de vista genera-
lista o de la ciencia computacional, los datos pueden tratarse como
simbolos o informaciones abstractas con aplicaciones pricticas,
mientras el derecho se enfrenta a un objeto que, ademds de consti-
tuir una representacion simbdlica, también tiene implicaciones juri-
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dicas concretas que deben ser consideradas en su contexto de uso,
como documentos, imdgenes, videos y otras pruebas empleadas con
diversos fines tecnoldgicos y juridicos. Asi, los datos, desde la pers-
pectiva juridica, pueden ser aprehendidos desde el punto de vista de
la proteccién de los derechos de propiedad intelectual, la privacidad
y la proteccién de datos personales, entre muchas otras utilizaciones.

Bajo ese tenor, las diversas normativas europeas sobre datos, des-
de el Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD) hasta
las disposiciones relativas a los datos no personales, han optado por
unificar en una tnica definicién tanto el concepto de “dato” como
el de su “tratamiento”. Asi, desde un punto de vista juridico, varias
normas de derecho europeo —como el Reglamento de Datos' en su
articulo 2.1— definen a los datos como “cualquier representacién
digital de actos, hechos o informacién y cualquier compilacién de
tales actos, hechos o informacién, incluso en forma de grabacién
sonora, visual o audiovisual”. Segtin esta definicidn, los datos, desde
el punto de vista juridico, comprenden cualquier representacién de
acciones o eventos que han ocurrido (actos), de datos objetivos sobre
algo que existe o ha sucedido (hechos) o de conocimiento trans-
mitido o recibido sobre una circunstancia especifica (informacién),
siempre que estén digitalizados, es decir, convertidos a un formato
que pueda ser procesado, almacenado y transmitido electrénica-
mente por computadoras u otros dispositivos digitales (Rouse, s.f.).
Ademds, la definicién también comprende las compilaciones de es-
tos actos, hechos o informacién como una recopilacién organizada
de datos en bases de datos o archivos digitales. Incluso se describen
formas especificas de datos, como grabaciones sonoras, visuales o
audiovisuales, lo que implica que cualquier tipo de contenido que
pueda ser capturado, almacenado y reproducido en formato digital
también entra dentro de esta definicidn.

Ahora bien, aunque el concepto de “dato” en si mismo tiene rele-
vancia juridica, el acto que interesa principalmente es su tratamien-

1 Reglamento (UE) 2023/2854 del Parlamento Europeo y del Consejo de
13 de diciembre de 2023 sobre normas armonizadas para un acceso justo
a los datos y su utilizacién, y por el que se modifican el Reglamento (UE)
2017/2394 y la Directiva (UE) 2020/1828 (Reglamento de Datos).
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to. Este concepto fue definido por primera vez en el articulo 4.2 del
Reglamento (UE) 2016/679, también conocido como Reglamento
General de Proteccién de Datos. No obstante, el legislador europeo
amplié, en una nueva directiva, esta definicién para incluir también
los datos no personales. Asi, el articulo 2.7 del Reglamento de Libre
Circulacién de Datos No Personales define el “tratamiento” de datos
no personales como

toda operacién o conjunto de operaciones realizadas sobre datos
o conjuntos de datos, ya sea por procedimientos automatizados o
no, como la recogida, registro, organizacion, estructuracion, con-
servacion, adaptacién o modificacién, extraccidn, consulta, uti-
lizacién, divulgacién por transmisién, difusidén o cualquier otro
medio de puesta a disposicién, cotejo o interconexidn, limitacién,

supresion o destruccién.

Esta definicién también existe en el RGPD, pero limitada a los
datos personales.

Como se puede observar, la nocién juridica de tratamiento abar-
ca una amplia gama de actividades que van desde la obtencién, el
registro, la organizacién y la estructuracién de los datos hasta su
conservacién, adaptacién, modificacién, extraccién y consulta. El
tratamiento también incluye el uso de los datos, asi como su divul-
gacién a través de medios como la transmisién o difusién y cualquier
otra forma de ponerlos a disposicién, como el cotejo o la interco-
nexién. Igualmente, la definicién contempla medidas de limitacidn,
supresién o destruccién de los datos. De esta forma, el tratamiento
desde un punto de vista juridico comprende cualquier manejo, ma-
nipulacién o procesamiento de datos, abarcando todas las etapas de
su ciclo de vida.

Ha de indicarse antes de continuar que una definicién similar se
encuentra en la ley colombiana de proteccién datos personales, Ley
1581 de 2012, la cual consagra en el literal g del articulo 3 que se
entiende como tratamiento “cualquier operacién o conjunto de ope-
raciones sobre datos personales, tales como la recoleccién, almace-
namiento, uso, circulacién o supresién”. Esta definicién, al igual que
el RGPD, considera que tratamiento es cualquier operacién o con-
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junto de operaciones realizadas sobre datos personales, incluyendo
actividades como la recoleccién, almacenamiento, uso, circulacién
o supresién de dichos datos. No obstante, a diferencia de la legis-
lacién europea, la norma colombiana es mds concisa y agrupa estas
operaciones en términos mds generales, sin hacer referencia explicita
a la automatizacién. De esta forma, la legislacién colombiana pro-
porciona una visién mds general centrada en las operaciones bsicas
aplicables a los datos personales. En virtud de lo anterior, actual-
mente no existe en el sistema juridico colombiano una norma que
defina especificamente qué se entiende por “tratamiento de datos no
personales”. Aunque es posible aplicar la definicién de “tratamien-
to de datos personales” por analogfa, lo cierto es que esta ausencia
normativa genera un vacio juridico que, tarde o temprano, deberd
ser abordado y clarificado por el legislador para asegurar un marco
regulatorio claro y coherente en materia de tratamiento de todos los
tipos de datos.

En cualquier caso, de las definiciones anteriormente mencionadas
podemos extraer que las operaciones de adquisicién y uso de datos
se consideran como tratamiento en normativas como la europea o
incluso la colombiana. En este contexto, la recoleccién y utilizacién
de datos para desarrollar tecnologias como la inteligencia artificial o
el internet de las cosas también se enmarcan en el concepto de “tra-
tamiento’, ya que, en el proceso de desarrollo, existen una serie de
actividades como la organizacién, estructuracién, almacenamiento,
modificacién y eliminacién de datos que estdn sujetas a restricciones
de orden legal. Restricciones que, como veremos a continuacion, se
encuentran supuestamente en terrenos movedizos por cuenta de la
naturaleza dual del dato.

3. La naturaleza dual del dato y los problemas de seguridad
juridica

El dato, desde una perspectiva juridica, presenta una naturaleza dual.
Por un lado, no puede ser protegido directamente por ningin dere-
cho de propiedad. No obstante, los datos son igualmente objeto de
apropiacién indirecta mediante derechos de propiedad intelectual.
Esta situacién ha generado una supuesta inseguridad juridica, que
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ha llevado a algunos autores a proponer la creacién de un derecho
de propiedad especifico para los datos. Para comprender las distintas
vertientes de esta problemdtica, es importante analizar las dos facetas
de la naturaleza del dato: por un lado, como un objeto inmaterial
desprovisto de cualquier derecho de propiedad y, por otro, como
un elemento que puede recibir proteccién indirecta a través de los
derechos de propiedad intelectual.

3.1 La ausencia de proteccidn propietaria de los datos

Segtin la profesora Dusollier (2020), los datos en si mismos no pue-
den ser objeto de apropiacién por parte de un derecho de cardcter
propietario. Lo anterior, en virtud del principio de libre circulacién
de datos, cuyo objetivo es, en efecto, asegurar “la libre circulacién de
los datos en todas las etapas de la cadena de valor generada por los
datos digitales” (p. 113). De esta forma, en el dmbito de la propie-
dad intelectual, los datos como tales se asimilan a las ideas, teniendo
como consecuencia que estos no disfrutan de ningtin tipo de pro-
teccién legal, ya que no se consideran obras protegidas, sino simples
informaciones libres de ser expresadas.

Sobre este tema, tuvo la oportunidad de pronunciarse un grupo
de expertas del Consejo Superior de la Propiedad Literaria y Artistica
(CSPLA) de Francia en un informe del afio 2018. Segun el organis-
mo, los datos por si solos no deberian asimilarse a las obras prote-
gidas por derechos de autor, sino como simples informaciones dis-
ponible para su libre uso y disposicién (Benabou y Zolynski, 2018).
La intencién de esta ausencia de proteccién es, segun el Consejo,
fomentar un entorno donde los datos puedan ser utilizados y com-
partidos sin las restricciones que imponen los derechos de propiedad
intelectual, facilitando asi la innovacién y el desarrollo tecnolégico.
Sin embargo, esta postura ha sido criticada por otros autores que
consideran que la ausencia de proteccién solo debe limitarse a los
datos en bruto® y no a datos trabajados o estructurados. Asi, indican

2 Es decir, los “datos recopilados sobre un tema a partir de observaciones o
mediciones y que atin no han sido procesados” (Office québécois de la langue
francaise, s.f., s.p.).
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al respecto las expertas del Consejo Superior de la Propiedad Litera-
ria y Artistica (CSPLA):

Una parte de la doctrina insiste en la necesidad de hacer de esta
distincién un elemento de la persona, un trabajo creativo; esto
significa, en esencia, que la obra supone, por parte del autor, la
creacién de una forma. Asi, el Tratado [de André] Lucas conside-
ra que “el derecho de autor solo abarca obras, no informaciones”.
De hecho, “no todas las informaciones son obras, y solo mediante
un enfoque exageradamente reductivo se puede reducir las obras a
informaciones” (Lucas, 32). A primera vista, la coexistencia entre
los datos/informaciones brutas y el derecho de propiedad literaria
y artistica parece sencilla al establecerse una distincién entre am-
bos. Sin embargo, esta visién simplista no tiene en cuenta que los
datos/informaciones brutas son susceptibles de ser protegidos por
el derecho de autor. Los primeros, concebidos como res commu-
nis, estarfan sometidos a un uso libre, mientras que los segundos
requerirfan una elaboracién mds sofisticada, que serfa la Gnica que

se protegerfa. (Benabou y Zolynski, 2018, p. 19)

Ademds, las expertas del Consejo agrega que una proteccién mi-
nima podria ser necesaria cuando los datos estdn organizados de ma-
nera que aporten un valor afadido, como ocurre en bases de datos
complejas o conjuntos de datos refinados que implican un esfuerzo
significativo en su recopilacién, curacién y estructuracion (Benabou
y Zolynski, 2018). En otras palabras, para determinar si un dato
no tiene proteccién, deberia determinarse a priori si este es bruto o
estructurado, con el 4nimo de encontrar un equilibrio entre la libre
circulacién de datos y la proteccién de los intereses de quienes con-
tribuyen al valor afadido en la gestién de datos.

Sin embargo, no compartimos esta posicién por cuanto las nor-
mas que existen hasta el momento no distinguen entre datos brutos
y datos estructurados. Asi se desprende de textos normativos como
el articulo 2.1 del Reglamento 2022/868, también conocido como
Reglamento de Gobernanza de Datos, o cualquiera de las normas
del paquete normativo de datos que existe en la Unién Europea, que
definen a éstos como cualquier representacién digital de actos, he-
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chos o informacién. Por consiguiente, el principio de no proteccién
se aplica —por principio— indistintamente, tanto si los datos han
sido objeto de tratamiento como si no.

No obstante, como se analizard a continuacién, cuando los datos
forman parte de un objeto protegido por la propiedad intelectual,
como una obra o una base de datos (que cuenta con una proteccién
especial bajo normativas como las europeas), y cumplen con los cri-
terios necesarios para ser objeto de un derecho de propiedad, pueden
ser apropiados de manera indirecta, independientemente de cémo
se traten.

3.2 La apropiacion indirecta de los datos

Existen tres vias que pueden permitir la proteccién indirecta de los
datos: el derecho de autor, la proteccién de bases de datos y el secreto
comercial o de negocios. Vamos a analizar cada uno de estos aspectos
de forma separada.

3.2.1 La apropiacidn indirecta a través del derecho de autor
Cuando los datos representan creaciones originales y perceptibles,
pueden ser elegibles a la proteccién del derecho de autor. Esto hace
que existan restricciones para cualquier utilizacidn sin autorizacién
del titular del derecho. Por ejemplo, un texto literario digitalizado o
una imagen creada por un artista se encuentran dentro de la catego-
ria de obras protegidas, lo cual hace que, por ejemplo, no puedan ser
en principio utilizadas para la formacién de sistemas de IA.

En este contexto, resulta relevante mencionar el articulo del pro-
fesor Sobel (2021) sobre la taxonomia de los datos de entrenamien-
to de la inteligencia artificial, en el que identifica tres categorias de
datos empleados para entrenar una mdquina desde la perspectiva de
la explotacién de datos: (1) datos de entrenamiento que no estdn
protegidos por derechos de autor; (2) datos que estin protegidos,
pero se utilizan bajo una licencia libre o de uso; y (3) datos que
estdn protegidos y son utilizados sin la autorizacién del titular de
los derechos. Estas categorias reflejan las distintas formas en que los
datos pueden estar sujetos a derechos de propiedad intelectual y la

146



Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual

N° 21 (2024): 135-166

importancia del marco legal aplicable en cada caso. Si bien el objeto
de este articulo no son los datos utilizados para el entrenamiento de
IA, es importante mencionarlos en la medida en que demuestran
que un juego de datos puede estar protegido bajo derechos de autor
y, por ende, su utilizacién para la creacién de nuevas tecnologias
puede estar prohibido por mandato legal.

Los consejos del Consejo Superior de la Propiedad Literaria y Ar-
tistica ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre este aspecto,
poniendo de relieve las posibles dificultades para determinar si uno
o varios datos pueden ser protegibles por el derecho de autor. En el
informe anteriormente senalado, indica el consejo que:

la distincién entre lo que estd protegido por el derecho de autor y
lo que no lo estd es compleja de aplicar, dado que la informacién,
por esencia, requiere una forma de expresién y los datos no existen
en su estado natural, sino que a menudo son el “producto” del
intelecto humano. El dato o la informacién también constituyen
una forma de expresién, aunque a menudo sea rudimentaria. El
conocimiento contenido en la informacién o en el dato estd pro-
fundamente incrustado en la forma que lo transporta y que garan-
tiza su inteligibilidad.

En el sentido inverso, la dificultad radica en que una forma original
también puede ser portadora de informacidn, ya que la obra puede
contener datos en ella misma o sobre ella (metadatos). Tomemos
como ejemplo una fotografia de un tema de actualidad: la forma
de la fotografia puede ser original y estar protegida por derechos
de autor, al tiempo que contiene un dato/informacién —el tema
de la fotograffa— que resulta dificil, e incluso imposible, describir
sin reproducir la forma original. Asi, se ha sostenido que la obra
tiene en si misma una “naturaleza informacional”, aunque esta in-

terpretacion ha sido criticada. (Benabou y Zolynski, 2018, p. 20)

En otras palabras, si uno o varios datos forman parte integral de
una obra protegida por derechos de autor y constituyen elemen-
tos originales de dicha obra, esos datos podrian quedar cubiertos
por la proteccién del derecho de autor. Por el contrario, si los datos
no estdn asociados a esos elementos originales, no estarian sujetos
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a restricciones de uso. Por ejemplo, un color utilizado en una obra
gréfica especifica no estarfa protegido por derechos de autor, ya que
se considera una idea abstracta. Sin embargo, si se extraen partes re-
conocibles de la obra grafica, estas si estarfan protegidas por derechos
de autor y no podrian reutilizarse sin el permiso del titular.

Ahora bien, un dltimo interrogante surge de la proteccién in-
directa de los datos a través de derechos de autor: ;es posible que
los metadatos, al igual que los datos, sean también susceptibles de
proteccion por derechos de autor? Bajo el tamiz del copyright, el autor
Antonio Cadavid (2023) aboga por una proteccién de los metadatos
con el objetivo mejorar la eficiencia del mercado al reducir el coste
de las licencias, proteger a los consumidores al garantizar la autenti-
cidad del contenido y promover el desarrollo de infraestructuras di-
gitales para la gestién de derechos de autor. Aunque los argumentos
presentados pueden parecer razonables, bajo el marco del derecho de
autor de tradicién continental resultan cuestionables. Es importante
recordar que la principal finalidad de este sistema juridico no es ase-
gurar la proteccién de los consumidores ni la reduccién de los costos
de las licencias, sino salvaguardar las prerrogativas conferidas por el
legislador al autor. En este sentido, vale la pena traer a colacién lo
dictado por la Sala Plena de la Corte de Casacién de Francia en el
célebre caso Microfor,? cuya decisién fue proferida en 1987.

En esta oportunidad, el alto tribunal tuvo que decidir si la in-
dexacién y el resumen de articulos periodisticos, en particular de
Le Monde y Le Monde Diplomatique, constituian violaciones a las
leyes de derecho de autor y en concreto al derecho de reproduccién
integral o parcial de una obra. Luego de las consideraciones, la corte
determiné que la indexacién y los resimenes documentales que no
exponen sustancialmente el contenido del articulo original no violan
el derecho exclusivo de explotacién del autor. Esta solucién puede
ser aplicable hoy en dia bajo el entendido de que, en la medida en
que la reproduccién de metadatos de una obra no reproduzca ele-
mentos sustanciales de esta, no existirian vulneraciones a los dere-
chos de autor.

3 Asamblea en Pleno de la Corte de Casacién de Francia, sentencia del 30 de
octubre de 1987, rad: 86-11.918.
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Para ilustrar por qué la proteccién excesiva de metadatos bajo
derecho de autor podria ser contraproducente, consideremos el im-
pacto en la investigacién académica y en los motores de busqueda.
Si los metadatos de articulos académicos estuviesen estrictamente
protegidos, se limitaria significativamente la capacidad de los inves-
tigadores para encontrar investigaciones relevantes, lo que afectaria
negativamente la diseminacién del conocimiento y el acceso a este.
De manera similar, si los motores de bisqueda no pudiesen utilizar
libremente metadatos como titulos y descripciones breves de paginas
web, la eficiencia y la utilidad de los resultados de las biasquedas se
verian seriamente mermadas, lo que podria entorpecer el acceso a la
informacién en internet. En otras palabras, la ausencia de una pro-
teccién de los metadatos que no reproduzcan elementos sustanciales
de una obra es la cristalizacién de un equilibrio entre los derechos de
los autores y el acceso publico a la informacién.

Como ultima consideracidn, resulta necesario indicar que, segiin
las normas sobre los derechos de autor, una vez que ha expirado el
plazo de proteccién del derecho de autor, la creacién protegida entra
en el dominio publico. Esto implica que ya no es necesario solicitarle
permiso al titular de los derechos para utilizar la obra o sus datos
asociados. Por ejemplo, el articulo L. 123-1 del Cédigo de Propie-
dad Intelectual francés establece que los derechos de autor expiran
70 anos después de la muerte del autor. En Colombia, el articulo
23 de la Ley 23 de 1982 extiende este plazo a 80 anos después de
la muerte del autor. Esta situacién se aplica a obras como Orgullo y
Prejuicio de Jane Austen, que, al estar en dominio publico, ha sido
utilizada libremente para el desarrollo de sistemas de inteligencia
artificial disefiados para imitar el estilo literario de su autora (Mordn
v Vézina, 2020).

A continuacién, analizaremos la proteccién conferida a los fabri-
cantes de bases de datos mediante los derechos que algunas legisla-
ciones les otorgan. Aunque este tipo de proteccion sui generis, que
se refiere especificamente al acto de creacién de la base de datos, no
existe en el sistema juridico colombiano, es fundamental mencio-
narlo para ilustrar cémo los datos han sido objeto de derechos de
cardcter propietario en otros sistemas juridicos, como el europeo.
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3.2.2 La apropiacion indirecta a través del derecho del
fabricante de bases de datos

Para entender el alcance de la proteccién otorgada por la Directi-
va N° 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
marzo de 1996, sobre la proteccién juridica de las bases de datos,
ha de comenzarse por sefalar el objeto de esta proteccidn. Segin el
articulo 1.2 de la citada norma, se entiende por base de datos “las
recopilaciones de obras, de datos o de otros elementos independien-
tes dispuestos de manera sistemdtica o metddica y accesibles indivi-
dualmente por medios electrénicos o de otra forma”. A partir de esta
definicién, podemos observar que la norma cubre las recopilaciones
de datos, pero no los datos de forma independiente. Ademds, los ele-
mentos de la base deben estar organizados de manera sistemdtica o
metddica y ser accesibles individualmente, de tal manera que, segiin
el antiguo Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea*

la recopilacién figure en un soporte fijo, sea de la naturaleza que
sea, y esté dotada de algin instrumento técnico, como pueden ser
los procedimientos electrénicos, electromagnéticos o electrodpti-
cos, a tenor del considerando decimotercero de la misma Directiva,
o de algtin otro instrumento, tal como un indice, sumario, plan
o modo de clasificacién que permita la localizacién de cualquier

elemento independiente contenido en su seno.

Por dltimo, ha de mencionarse que la definicién abarca tanto las
bases de datos electrénicas como las no electrénicas.

Se trata de un derecho de naturaleza econdémica que no busca
proteger el proceso creativo ni los derechos del creador, sino el ca-
pital invertido en la creacién de dicho sistema. En lo que respecta a
las condiciones para conceder esta prerrogativa, la normativa exige
que el productor realice una inversién financiera, material o humana
que sea sustancial, ya sea desde un punto de vista cualitativo o cuan-
titativo. Sobre el alcance de este derecho, las normas establecidas

4 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. (2004). Fixtures Marketing Ltd v.
Organismos Autondmos de Deportes (Sentencia C-444/02). https://curia.euro-
pa.eu/juris/document/document.jsf?text=8docid=487148doclang=ES.
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en la directiva, y que han sido incorporadas al CPI, tienen como
objetivo proteger la integridad del contenido de la base de datos, es
decir, los datos en si mismos. Para ello, el articulo 342-1 le otorga al
productor de la base de datos el derecho a prohibir la extraccién y
reutilizacién no autorizadas de la totalidad o de una parte sustancial
de esta. Como resultado, observamos que, dentro de este marco de
proteccidn, se reconoce de manera explicita la consideracién de los
datos como un elemento que constituye un objeto creado a través
de una inversién sustancial con un valor econémico. Este es uno de
los aspectos clave del derecho contempordneo para determinar si un
elemento puede considerarse juridicamente como una “cosa’.
Ahora bien, en el articulo 7 de la citada directiva se indica que

los Estados miembros dispondrdn que el fabricante de la base de
datos pueda prohibir la extraccién y/o reutilizacion de la totalidad
o de una parte sustancial del contenido de ésta, evaluada cualitativa
o cuantitativamente, cuando la obtencidn, la verificacién o la pre-
sentacién de dicho contenido representen una inversién sustancial

desde el punto de vista cuantitativo o cualitativo.

La norma anterior indica que el derecho otorgado al fabricante
de la base de datos es un derecho de propiedad intelectual sui generis
destinado a proteger la inversién sustancial realizada por el produc-
tor de una base de datos. Por lo anterior, se trata de un derecho de
naturaleza econémica que no busca proteger el proceso creativo ni
los derechos del creador, sino el capital invertido en la creacién de
dicha base. En lo que respecta a las condiciones para conceder esta
prerrogativa, la normativa exige que el productor realice una inver-
sién financiera, material 0 humana que sea sustancial, ya sea desde
un punto de vista cualitativo o cuantitativo. Sobre el alcance de este
derecho, las normas establecidas en la directiva, y que han sido in-
corporadas al CPI, tienen como objetivo proteger la integridad del
contenido de la base de datos, es decir, los datos en si mismos.

Las prohibiciones derivadas de este derecho incluyen la extrac-
cién y reutilizacién no autorizadas de datos. La directiva, en su ar-
ticulo 7, define la extraccién como “la transferencia, permanente o
temporal, de la totalidad o de una parte sustancial del contenido de
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una base de datos a otro soporte, independientemente del medio o
la forma en que se realice”. Por otro lado, la reutilizacién se define
como “cualquier forma de puesta a disposicién del pablico de la
totalidad o de una parte sustancial del contenido de la base, ya sea
mediante la distribucién de copias, alquiler, transmisién en linea
u otras formas”. A partir de lo anterior, podemos observar que el
derecho del productor de una base de datos estd cubierto bajo un
derecho especial de propiedad intelectual que prohibe varias activi-
dades sin autorizacion. En este sentido, ha de recordarse que varias
tecnologias, como el aprendizaje automdtico, requieren del uso de
datos para su formacién, por ejemplo, para entrenar un sistema
de inteligencia artificial. Por ende, en muchas ocasiones se trabaja
no con datos individuales, sino con grandes volimenes de datos
agrupados. Por lo tanto, cualquier obtencién sustancial de datos de
una base protegida con el objetivo de crear conjuntos de datos para
entrenamiento puede constituir una violacién de los derechos del
productor de la base de datos. Un ejemplo de una actividad prohi-
bida es el web scraping o la obtencién no autorizada de datos a partir
de pdginas web.

Sin embargo, como se pudo observar anteriormente, esta protec-
cién no cubre la obtencién y reutilizacién de datos individuales, por
lo que podemos identificar una tercera via por la cual se han prote-
gido los datos: el secreto empresarial o comercial.

3.2.3 La proteccion indirecta a través del secreto comercial o
empresarial

Desde el punto de vista juridico, “secreto” ha sido definido por la
doctrina como “todo aquello que contribuye de manera general a
aislar u ocultar una cosa, un hecho o una informacién que no deben
ser revelados” (Mariage, 1999). Segun los profesores Azéma y Ga-
lloux (2017), el secreto es una forma de proteccién que busca que
“cuando el ordenamiento juridico protege la informacién secreta,
no es tanto la informacién en si lo que pretende proteger, como
castigar las infracciones de los medios o procedimientos del secreto”
(p. 707). En este sentido, legislaciones como el derecho europeo o el
colombiano protegen el secreto a través de las figuras del know-how
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o el secreto comercial, también conocido secreto empresarial; es este
ultimo en el que nos centraremos.

El secreto comercial estd definido en el articulo 39 del Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacio-
nados con el Comercio (ADPIC), donde se denomina “informacién
no divulgada” como aquella que cumple las condiciones estableci-
das en la ley. Normativas como el articulo 2 de la Directiva (UE)
2016/943 o el articulo 260 de la Decisiéon Andina 486 disponen que
el titular de un secreto comercial puede ser cualquier persona fisica o
juridica que tenga control legitimo sobre dicha informacién, aunque
no ostente los derechos de autor sobre el objeto de esta. De manera
similar, las normativas mencionadas comparten varios criterios para
determinar si una informacién puede considerarse un secreto co-
mercial o empresarial: en primer lugar, debe ser secreta, en el sentido
de que —en su totalidad o en la configuracién y ensamblaje precisos
de sus componentes— generalmente no es conocida por las personas
que habitualmente manejan este tipo de informacién o no es ficil-
mente accesible para ellas. En segundo lugar, el valor comercial de la
informacién debe derivar precisamente de su cardcter secreto.

Finalmente, la persona que posee legalmente dicha informacién
debe haber implementado medidas razonables, segtin las circuns-
tancias, para mantenerla en secreto. Por otra parte, las normativas
relativas al secreto comercial o empresarial confieren ciertas prerro-
gativas a su titular. De acuerdo con el articulo 3 de la Directiva (UE)
2016/943 y con el articulo 262 de la Decisién Andina 486 de 2000,
estos derechos incluyen la proteccién contra la obtencién, el uso y
la divulgacién no autorizados de un secreto empresarial. Asimismo,
el titular tiene la potestad de emprender acciones judiciales para de-
fender y preservar el secreto, asi como de solicitar medidas de repa-
racién frente a actos ilicitos que lo vulneren.

Ahora bien, en lo que respecta a los datos, con el auge en la crea-
cién y uso de tecnologias data-céntricas, no es extrafo que las com-
panias opten por proteger los datos que tienen en su haber a través
del secreto comercial o empresarial. Segtiin Radauer et al. (2023), los
datos son protegidos a través de secretos comerciales principalmente
porque éstos, en si mismos, no pueden ser protegidos eficazmente,
segun los autores, por otros medios de propiedad intelectual como
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patentes, derechos de autor o marcas comerciales. En este contexto,
los secretos comerciales o empresariales ofrecen una forma de pro-
teccién para los datos que son valiosos comercialmente debido a su
secreto, conocidos solo por un grupo limitado de personas y sujetos
a pasos razonables tomados por el titular de la informacién para
mantener dicho secreto.

En el contexto referido, el nuevo Reglamento de Datos de la
Unién Europea establece diversas disposiciones que regulan los da-
tos que se consideran secretos comerciales o empresariales. Segtn
Ulla-Maija Mylly (2024), considerandos como el nimero 32 de la
mencionada normativa indican que el Reglamento de Datos tiene
como objetivo facilitar nuevas oportunidades para el acceso y la re-
utilizacién de la informacién, con el propésito de impulsar la inno-
vacion y el crecimiento econémico dentro del marco de la economia
de datos de la Unién Europea. Esto se logra, segtin el reglamento,
estableciendo un equilibrio entre el acceso justo y el uso de los datos
generados por dispositivos y servicios conectados. Por lo anterior,
esta autora menciona que el Reglamento de Datos regula especifi-
camente el secreto comercial para abordar y gestionar los conflictos
potenciales entre la promocién del acceso abierto a los datos y la ne-
cesidad de preservar la confidencialidad de cierta informacion critica
para las empresas. De esta forma, el acto reconoce la relevancia de
los secretos comerciales para la competitividad e innovacién empre-
sarial, esforzdndose por equilibrar la permisién del acceso a los datos
con la proteccién de dichos secretos comerciales.

Ahora bien, respecto a por qué los posibles titulares de derechos
sobre datos eligen la proteccién del secreto comercial o empresarial,
se observa que la razén principal es la competitividad. En efecto,
los secretos comerciales les proporcionan a las empresas una ventaja
competitiva por encima de otras empresas. Radauer et al. (2023)
mencionan al respecto que la proteccién mediante el secreto co-
mercial les permite a las entidades conservar el valor comercial y
competitivo de los datos que producen, manejan o adquieren. Adi-
cionalmente, los autores argumentan que los derechos de propiedad
intelectual no ofrecen una seguridad juridica sélida para que los ti-
tulares de datos puedan proteger con eficacia las grandes inversiones
que han hecho para proyectos de diferente tipo.

154



Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual

N° 21 (2024): 135-166

Sin embargo, se trata de una postura que no compartimos, por
cuanto el secreto comercial podria acarrear mds riesgos que bene-
ficios en muchos casos. En primer lugar, el secreto comercial con-
tribuye menos a garantizar la proteccién juridica de las tecnologias
que los derechos de propiedad intelectual. Los profesores Jean-Marc
Deltorn y Godefroy Leménager (2020) lo explican con el ejemplo
de la ingenieria inversa:

Salvo cldusula contractual en contrario, la obtencién de un secreto
comercial se considera licita cuando corresponde a un ejercicio de
ingenierfa inversa basado en un producto u objeto obtenido licita-
mente mediante el secreto y debe, por tanto, evaluarse en funcién del

riesgo de vulnerabilidad a los ataques de ingenierfa inversa. (p. 35)

En segundo lugar, el secreto puede fomentar operaciones ilici-
tas, como el uso no autorizado de datos de formacién protegidos
por derechos de propiedad intelectual. Por tltimo, el secreto puede
impedir que excepciones al derecho, como la bisqueda de datos es-
tablecida en la Directiva (UE) 2019/790, no sean efectivas.

En cualquier caso, a partir de lo expuesto en el presente acdpite,
podemos observar que los datos tienen una naturaleza dual que los
hace ser objeto indirecto de la proteccién de derechos de cardcter
propietario, al igual que un objeto protegible por derechos de au-
tor u otras prerrogativas de la propiedad intelectual. Este marco, en
principio contradictorio, ha llevado a varios autores a considerar que
es necesario un nuevo derecho que le otorgue el cardcter de bien a
los datos, para que estos puedan ser comercializados y se protejan las
inversiones de quienes invierten en este tema. Vamos a ver a conti-
nuacién las diferentes posiciones sobre el tema.

4. El debate sobre la propietarizacion de los datos

La inexistencia de un derecho de propiedad sobre los datos llevé a
la Comisién Europea (2017) a senalar en un informe que existia un
problema de inseguridad juridica en relacién con los actos juridicos
vinculados a la innovacién digital, como la celebracién de contratos
cuyo objeto sea la transferencia de datos no personales. Asimismo,
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Duch-Brown et al. (2017), del Centro Comin de Investigacién de
la Comisién Europea, publicaron un informe ese mismo afio indi-
cando que la falta de un derecho de propiedad sobre los datos per-
sonales no sélo genera incertidumbre, sino que también incrementa
los costos de las transacciones en situaciones de intercambio de datos
personales.

Ambos informes estdn claramente inspirados por las reflexiones
de una nueva corriente de la doctrina alemana, denominada Date-
neigentum,’ representada por autores como Thomas Hoeren (2014)
y Herbert Zech (2016), quienes abogan por la creacién de un ré-
gimen de propiedad sobre los datos. Este enfoque es similar al de
los economistas estadounidenses, que han defendido una medida de
este tipo durante mds de cuarenta anos. En este sentido, durante las
décadas de 1970 y 1980, la doctrina juridica en Estados Unidos, es-
pecialmente influenciada por el movimiento Law and Economics y
la Escuela de Chicago, promovié la libre disposicién de los datos, es
decir, el principio de que el mercado debe ser el principal regulador
de los intercambios y transferencias de datos (Brandimarte y Acquis-
ti, 2012). Este modelo de propiedad ha vuelto al debate ptblico en
los dltimos afos, inicialmente con la adopcién del RGPD vy luego
con la promulgacién de varias normas sobre datos en Europa, dando
lugar a dos posiciones contrarias: por un lado, quienes promueven
la creacién de un régimen de propiedad sobre los datos y, por otro,
quienes se oponen a este modelo, sosteniendo que los datos en bruto
no deben ser objeto de proteccién. Nosotros nos alineamos con estos
ultimos, por las razones que se expondrdn mds adelante.

Con base en lo anteriormente expuesto y con el propdsito de
ofrecer una visién integral del debate, la préxima seccién abordard
las distintas posiciones en torno a la propiedad de los datos, tanto de
quienes la defienden como de aquellos que la rechazan. Dado que el
autor se adhiere a la postura contraria a la propiedad de los datos, se
expondrd su posicién personal.

5  “Propiedad de los datos” en espafol.
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4.1 Los argumentos en favor de la propietarizacion de los datos
Segtn Yann Padova (2019), exsecretario de la Comisién Nacional de
Informdtica y Libertad de Francia, la postura a favor de la propiedad
de los datos aboga por el “reconocimiento juridico de los activos
informativos e inmateriales de las empresas” (p. 49). Por ello, sus
defensores proponen que el tratamiento de datos se asimile a un
trabajo, con el fin de proteger el valor informativo de los datos y
valorizar su uso. A este respecto, varios son los autores (principal-
mente desde Alemania) que proponen crear un nuevo derecho de
propiedad sobre los datos.

Para empezar, Karl-Heinz Fezer (2017) propone la idea de la pro-
piedad de datos personales, segiin la cual, los ciudadanos deberian
tener derechos de propiedad sobre los datos que generan como una
forma de garantizar su autonomia frente a las corporaciones y el Es-
tado. Por su parte, Zech (2015) sugiere que los datos sean conside-
rados como un bien econémico y que otorgar derechos exclusivos de
propiedad podria incentivar la inversién en la recopilacién y gestién
de datos. Su propuesta se centra en otorgar derechos de propiedad
a quienes tratan los datos, ya que, seglin su opinién, éstos agregan
valor a través de la recopilacién y el procesamiento de grandes vo-
ldmenes de datos. En la misma linea, la Comisién Europea (2017),
en su informe sobre “la construccién de una economia de los datos
europea’, ha propuesto la creacién de un nuevo “derecho del pro-
ductor de datos” —distinto del derecho intelectual concedido al fa-
bricante de una base de datos— para proteger los datos producidos
por las mdquinas.

La propuesta de establecer un derecho de propiedad sobre los da-
tos no se limita Gnicamente a los datos no personales. En el caso de
los datos personales, también existen defensores de convertirlos en
una propiedad, quienes sostienen que la ausencia de un régimen de
titularidad de cardcter propietario impide que los individuos puedan
ejercer un control efectivo sobre sus datos personales y, ademds, ob-
tener una compensaciéon econdémica por el uso que terceros realizan
de ellos. En este sentido, podemos hacer referencia a un informe del
Consejo de Estado de Francia (2014), en el que este érgano jurisdic-
cional consideraba que
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los derechos reconocidos a los particulares se limitan, en su mayor
parte, a permitirles mantenerse al margen del tratamiento de sus
datos (eleccién que casi nunca se realiza), sin otorgarles ningtin
poder real sobre el contenido del servicio y la forma en que se

tratan sus datos. (p. 25)

En este sentido se pronuncié mediante una tribuna en el diario
Le Figaro el célebre abogado francés Alain Bensoussan (2018). Segtin
el autor, a medida que las empresas contintian explotando los datos
como un recurso valioso, resulta inevitable permitir que los indivi-
duos no solo puedan proteger sus datos, sino también monetizarlos
y ejercer un control pleno sobre ellos. En este contexto, el autor
introduce el concepto de “patrimonializacién” de los datos, propo-
niendo un cambio de paradigma juridico que transforme el derecho
a la proteccién de datos en un verdadero derecho de propiedad sobre
los datos personales. Este planteamiento parte de la premisa de que
las personas deben ser consideradas “duenas” de su identidad digital
y tener la capacidad de decidir cémo se utilizan sus datos, incluyen-
do la posibilidad de venderlos.

Estas posiciones han sido criticadas por varios profesionales y
académicos del derecho por las razones que expondremos a conti-
nuacion.

4.2 Los argumentos en contra de la propietarizacion de los datos
Si bien la idea de establecer derechos de propiedad sobre los datos
ha contado con importantes defensores, como algunos grupos de
estudio de la Comisién Europea, también ha enfrentado numerosas
criticas por parte de académicos. Entre ellos, Christine Godt (2021)
argumenta que conceder derechos exclusivos de propiedad sobre los
datos podria dar lugar a problemas de concentracién de poder y a
un acceso mds restringido a la informacién. Segin la autora, esta vi-
sién de la propiedad de los datos podria agravar las desigualdades de
poder en el mercado, ademds de dificultar la innovacién y el acceso
equitativo a la informacién.

La profesora Célia Zolynski (2018), por otro lado, sefiala que la
principal dificultad para darle el cardcter de propiedad a los datos
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radica en la falta de identificacién clara del objeto que puede ser
protegido por la ley. A este respecto, plantea la siguiente pregunta:

sQué se quiere proteger? ;los datos brutos resultantes de la actividad
industrial de un operador (por ejemplo, el estado de sus stocks)? ;los
datos depurados y organizados, o incluso los metadatos extraidos? ;los
datos cualificados y cruzados que han sido objeto, por ejemplo, de

un tratamiento algoritmico para extraer nueva informacién? (p. 94)

A estas dificultades de orden préctico, el profesor Bernt Hugen-
holtz (2018) senala que la ausencia de una propiedad sobre los datos
responde a preocupaciones de interés piblico. Segtin el autor, el ar-
ticulo 10 del Convenio Europeo consagra el derecho a la libertad de
expresién e informacién. En este sentido, el objetivo de esta norma
es garantizar que los datos y la informacién puedan circular libre-
mente, “‘sin obstdculos por derechos de propiedad u otras restric-
ciones creadas por el Estado, a menos que pueda establecerse una
necesidad social imperiosa de proteccién (‘necesaria en una sociedad
democrdtica)” (p. ).

En cuanto a los datos personales, los desafios para convertirlos en
objetos susceptibles de estar amparados bajo un derecho de propie-
dad son todavia mds evidentes. A modo de ejemplo, podemos citar
la opinién de Nicolas Ochoa (2018), quien indica que

el fomento de la libre disposicién de los datos personales solo
puede justificarse por el objetivo comercial de liberalizar el trat-
amiento de los datos personales, en lugar de regularlo, y no para
conferir ningdn tipo de control ilusorio sobre los datos que posee

el interesado. (p. 1557)

A lo anterior, cabe anadir la posicién de Nadezhda Purtova
(2010), quien sostiene que para que los datos personales pudieran
adquirir el estatus juridico de bienes, los ciudadanos tendrian que re-
nunciar a su derecho a la proteccién de datos personales, una opcién
que, en la préctica, resulta inviable.

Ahora bien, una vez observados los argumentos de ambas partes,
se puede decir que la propuesta de crear un nuevo derecho de pro-
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piedad sobre los datos, basado en supuestos beneficios econdémicos,
es errénea. En realidad, la creacién de un derecho de propiedad so-
bre los datos no les reportard beneficios a las personas naturales que
puedan ser “propietarias” de datos, dadas las particularidades y difi-
cultades del mercado de datos. En primer lugar, porque el valor de
los datos puede variar en funcién de su lugar en la cadena de valor,
lo que significa que el usuario que quiera obtener beneficios de sus
datos debe conocer las técnicas necesarias para recopilarlos y limpiar-
los, ademds de poseer los instrumentos necesarios para ello (sensores,
software, ordenadores, etc.). A lo anterior hay que agregarle, como lo
menciona la autora Salome Viljoen (2020), que la concentracién del
mercado de datos en manos de grandes recopiladores de datos mini-
miza el poder de negociacién de los particulares, especialmente dada
la asimetria de informacién entre comprador y vendedor. En conse-
cuencia, cualquier derecho de propiedad de los datos no beneficiard a
los titulares de datos no profesionales o especialistas en este mercado,
lo que significa que la titularidad de los datos personales no fomenta-
rd un mayor control de los datos por parte del individuo ni la obten-
cién de beneficios econémicos, sino que tendrd el efecto contrario.

La imposicién de derechos de propiedad sobre los datos podria
tener un impacto negativo en la legislacién sobre propiedad intelec-
tual. Como se menciond anteriormente en este texto, los datos como
tales reciben el mismo trato que las ideas en la legislacién sobre pro-
piedad intelectual, por lo que no estdn protegidos por el régimen
de propiedad intelectual. Sin embargo, estos pueden ser protegidos
de forma indirecta por diferentes prerrogativas del orden propieta-
rio. En consecuencia, la creacién de un nuevo derecho de propiedad
sobre los datos podria dar lugar a una competencia entre distintos
regimenes de propiedad y, por tanto, a conflictos sobre la titularidad
de estos derechos.

Por dltimo, consideramos importante hacer una mencién a los
datos de cardcter personal. A diferencia de lo mencionado por varios
autores, la mercantilizacién de los datos personales puede favorecer
las violaciones de los derechos fundamentales, en particular del de-
recho a la intimidad, dado que las empresas podrian justificar dichas
violaciones ampardndose en la aceptacién de las condiciones de uti-
lizacién del servicio propuesto.
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Por ultimo, cabe mencionar que existe un riesgo latente de abuso
y violacién de la circulacién de datos con comportamientos similares
a los conocidos en derecho de patentes como hold-up y patent troll,
pero aplicados al tratamiento y reutilizacién de datos. En efecto,
en derecho de patentes, la primera conducta se produce cuando un
titular de una patente utiliza su posicién para exigir compensaciones
econdmicas desproporcionadas o imponer condiciones desfavorables
a quienes necesitan utilizar dicha patente (Cotter et al., 2019). El
segundo fenémeno tiene lugar cuando es una empresa o individuo
el que posee patentes no con la intencién de usarlas para fabricar
productos o servicios, sino para demandar a otras empresas por in-
fracciéon de patentes y obtener compensaciones monetarias (Bessen
etal., 2012).

Al igual que un #0ll de patentes —adquiere patentes no para
innovar o desarrollar productos, sino para demandar a otras em-
presas y obtener compensaciones econémicas—, en un régimen de
propiedad sobre los datos podria aparecer una figura similar: los data
trolls, los cuales podrian adquirir o reclamar derechos exclusivos so-
bre grandes cantidades de datos con el tnico propésito de entablar
litigios contra empresas, investigadores o innovadores que utilicen
esos datos, exigiendo compensaciones excesivas o imponiendo con-
diciones onerosas por su uso. Asimismo, podria producirse un fené-
meno de hold-up en los datos si quienes ostentan derechos exclusivos
sobre conjuntos de datos esenciales para ciertas industrias o desarro-
llos tecnoldgicos, como la inteligencia artificial, se aprovechan de su
posicién para exigir pagos desproporcionados o restringir el acceso a
esos datos. Esta situacién tendria un efecto similar al que ocurre en
el marco de las patentes y podria frenar la innovacién y el desarrollo
al limitar el acceso a datos esenciales para la investigacién, la mejora
de productos o la prestacién de servicios, creando barreras de entra-
da y perpetuando desigualdades en el acceso a la informacién.

Bajo las anteriores premisas, la creacién de un derecho de propie-
dad sobre los datos podria ocasionar mds perjuicios que beneficios.
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5. Conclusidn

A lo largo del presente texto, se ha explorado el dilema de la propie-
tarizacién de los datos y las tensiones entre la creacién de un derecho
que les otorgue el cardcter de propiedad privada y la necesidad de un
acceso mds abierto y flexible. Asi, hemos visto que los datos poseen
una naturaleza dual, que se traduce en una doble condicién de ob-
jetos carentes de un derecho de propiedad, pero, al mismo tiempo,
protegidos de manera indirecta mediante derechos de propiedad in-
telectual o mediante mecanismos como el secreto comercial.

En este contexto, han surgido teorias de propietarizacién de los
datos como respuesta a la incertidumbre juridica y econémica que
rodea la transferencia y reutilizacién de grandes volimenes de datos
en la economia digital. Ante la ausencia de un régimen claro de pro-
piedad, los actores del mercado aducen enfrentar dificultades en la
celebracién de contratos y en la inversidn en infraestructuras de da-
tos, lo que ha llevado a algunos doctrinantes y organismos, como la
Comisién Europea, a proponer un marco legal especifico que otor-
gue derechos de propiedad sobre los datos. Estas teorias parten de
la premisa de que un marco de propiedad incentivaria la inversién,
proporcionaria seguridad juridica y fomentaria el desarrollo de tec-
nologfas basadas en datos.

Sin embargo, la creacién de un derecho de propiedad especifico
sobre los datos presenta riesgos significativos que no pueden ser ig-
norados. Tal enfoque podria dar lugar a fenémenos como los data
trolls, aumentar la concentracién de poder en pocas manos, limitar la
circulacién de informacién y obstaculizar la innovacién tecnolégica.
Por tal razén, si bien la idea de una propietarizacién de todo tipo de
datos puede ser interesante, sus efectos negativos pueden ser mayo-
res que los positivos. Es en este punto en el que podemos empezar
a pensar en soluciones intermedias que equilibren la proteccién de
los datos y la promocién del acceso abierto. Modelos como las licen-
cias de uso compartido pueden ofrecer enfoques innovadores que
permitan maximizar los beneficios de los datos sin comprometer los
derechos individuales ni los intereses putblicos.

En definitiva, mientras que el reconocimiento de los derechos y la
proteccién de los datos son necesarios para incentivar la inversién y
la innovacién, es igualmente importante disefiar marcos que eviten
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la mercantilizacién excesiva de los datos y garanticen su disponibili-
dad para el bien comtn. El desafio para los legisladores y los actores
del mercado consiste en encontrar el equilibrio adecuado que per-
mita proteger los intereses de todos los involucrados en la presente
economia de datos, sin limitar el potencial innovador y el acceso
equitativo a la informacién en nuestra sociedad.
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