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RESUMEN:

Los videojuegos conforman la industria del entretenimiento que mayor crecimiento ha tenido
durante los ultimos afios. Muchas compafiias, a lo largo de su historia, han generado gran
cantidad de obras que estan protegidas por la propiedad intelectual, bien su componente
audiovisual, bien el componente informatico que estructura y dirige los contenidos. A pesar
de esto, los videojuegos no tienen un lugar en las respectivas leyes de Propiedad Intelectual o
Copyright de Espafia o Estados Unidos. Ha sido la jurisprudencia de ambos paises la que los
ha integrado en alguno de los sistemas existentes. En Espafia las sentencias han versado casi
exclusivamente acerca de la pirateria y la legitimidad de las medidas de seguridad de
videojuegos o videoconsolas. Mientras, en Estados Unidos también se han dado este tipo de

sentencias, pero a la vez han fallado acerca de su originalidad y limites de proteccién.

Palabras clave:
- Componente audiovisual.
- Programa informatico.
- Proteccion juridica.
- Pirateria.
- Propiedad Intelectual.
- Copyright.
- Scénes a faire.
- Merger.

- Videojuego.
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ABSTRACT

Video games make up the entertainment industry that has grown the most in recent years.
Many companies, throughout its history, have generated a large number of works that are
protected by intellectual property, either its audiovisual component, or the computer
component that structures and directs the contents. Despite this, video games do not have a
place in the respective Intellectual Property or Copyright laws of Spain or the United States. It
has been the jurisprudence of both countries that has integrated them into one of the existing
systems. In Spain, sentences have dealt almost exclusively with regard to piracy and the
legitimacy of security measures for video games or game consoles. Meanwhile, in the United
States there have also been such sentences, but at the same time they have ruled about their

originality and limits of protection.

Key words:
- Audiovisual component.
- Computer program.
- Legal protection.
- Piracy.
- Intellectual Property.
- Copyright.
- Scénes a faire.
- Merger.

- Videogame.
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INTRODUCCION

Estamos condenados a entretenernos, el aburrimiento se contempla como un mal a evitar.
Desde luego, podriamos decir que esa es la perspectiva actual, en la que las grandes
productoras de contenido audiovisual se rifan nuestro tiempo. Los videojuegos son uno mas
de esos bloques del entretenimiento, junto al cine, la televisidn y la lectura, aunque tiene sus
propios elementos que lo hacen diferente. Podriamos citar la posibilidad de interactuar con
el entorno que los programadores nos han ofrecido; perdernos en mundos de fantasia,
ponerse en los pantalones de un padre que lo ha perdido todo y ahora busca redencidn, o,
simplemente, ser una flor que viaja por un desierto a la vez que le da vida.

Eso seria en el plano de juego, la jugabilidad, y condiciona el tipo de obra que se esta
creando. Afecta también al campo que vamos a tratar mas extensamente, el juridico, puesto
gue, si, nos encontramos ante obras con componentes audiovisuales, pero son mucho mas
complejas que eso. Incluyen imagenes, videos, sonidos, también guion en muchas ocasiones,
y puede que actuaciones reales grabadas para mostrarse mediante imagenes generadas por
computadora (con sus siglas CGl), pero lo que siempre incluyen es un programa de ordenador,
gue permite al jugador interactuar con todos esos elementos, en mayor o menor libertad.

Por lo tanto, los videojuegos contienen diversos tipos de obras que las leyes, tanto
nacionales como internacionales, han considerado apropiado proteger de su copia y/o
sustraccion del soporte original. A la vez, la fusidén de todos estos elementos es ciertamente
compleja y no ofrece una normativa clara, sino que en muchas ocasiones habra que partir de
la regulacién de sus elementos por separado.

En este trabajo trataremos la situacion juridica de los de videojuegos en Espafia,
trataremos la relacidn juridica de los integrantes de los equipos desarrolladores y lo que
respecta a los métodos de proteccion (antipirateria tanto fisica como digital, acciones civiles
y penales contra el plagio, proteccién de diversas formas de la propiedad industrial, etc.). Este
enfoque, desde un punto de vista nacional, ya presenta la suficiente complejidad. Sin
embargo, no hay que olvidar que es en otros paises donde esta industria tiene mas fuerza
creadora, como Estados Unidos o Japdn y hay otros mercados en los que el consumo en mucho

mas elevado, como China, por lo que haremos un repaso de los progresos que ha hecho esta
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industria tanto a nivel nacional como internacional, centrdndonos, como no puede ser de otra
manera, en la propiedad intelectual.

En este repaso internacional nos detendremos de especial forma en la jurisprudencia
estadounidense, la cual es, como dice el indice, la gran constructora de los derechos de
propiedad intelectual en torno a los videojuegos. Aunque en los primeros casos partieron de
una interpretacién integradora de su Ley de Copyright, hoy en dia tienen una extensisima linea
jurisprudencial que va a la vanguardia mundial y practicamente acompafia con sus decisiones
el rumbo juridico de esta industria, con resoluciones no soélo acerca de la infraccion del
Copyright debido a la pirateria, sino también con casos de plagio y decisiones sobre la
suficiente creatividad que han de concurrir en los elementos que integran los videojuegos con
el objetivo de que puedan ser protegidos mediante Copyright. Al ser el principal motor de la
industria en occidente, es de recibo tener en cuenta estas sentencias que, como bien
sabemos, crean criterios interpretadores en Estados Unidos y, por lo tanto, en el mayor

mercado no oriental de videojuegos.
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Il.  ASPECTOS ESENCIALES DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y LOS
VIDEOJUEGOS

1. ¢éQué es un videojuego?

1.1. Laindustria del videojuego, aspectos claves y actualidad

Incluir una definicién en un Trabajo de Fin de Master podria considerarse como algo
innecesario. Nos encontramos en un nivel alto de especializacion y profundidad en la materia,
y aun asi, es inevitable ver cémo los trabajos que versan sobre esta materia no se comparan
en numero si nos fijamos en otros ambitos como el literario o el cinematografico.

Por lo tanto, y antes de adentrarnos en definiciones, justifiquemos la realizacién de
este trabajo arrojando algunos datos. En Espaiia hay, actualmente, mas de 16,8 millones de
jugadores y en 2017, se vendieron en nuestro territorio 9,64 millones de videojuegos fisicos
(a los que habria que sumarle el mercado en alza de compra de videojuegos en formato
digital), 1,48 millones de videoconsolas y 4,35 millones de accesorios (AEVI, 2018), aunque
estas estadisticas bajaron entorno a un 12 % en el afio 2018. En 2017 se facturaron mas de
1.359 millones de euros, un 17 % mas que el aifo anterior, y en 2018 se facturaron 1530
millones, un 12,6 % mas que en 2017, lo que nos muestra una tendencia al alza en el gasto,
destacando, como en el resto el mundo, la transicion hacia las compras digitales (de 474
millones en 2017 a 680 en 2018) (AEVI, 2019), viendo como en noviembre de 2017 las compras
digitales se situaban en un 54 % del total (GFK, 2017). Con las consecuencias que derivan de
la adquisicién de productos que no se pueden revender, algo que Microsoft intentd implantar
en los videojuegos que se vendian en formato fisico para su plataforma Xbox One y que sus
usuarios no recibieron con agrado (ORLAND a, 2013), por lo que rapidamente se detracto.

Espafa es un pais donde el consumo de videojuegos y productos sucedaneos esta al
alzay, si Warner y Disney ganan incluso mas dinero en merchandising que mediante la venta
de entradas en taquilla y peliculas en formato fisico (SUCASAS, 2019), los productos derivados
de los videojuegos no se han quedado cortos ni perezosos, y compafiias como Sony o Nintendo
hacen numeros estratosféricos en este campo (SOL, 2015). Aun asi, a Espafia le queda camino
por recorrer para ser una gran potencia en este sentido, como Japdn o Estados Unidos, algo

gue por simple comparacidn de poblaciones resulta inalcanzable.
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Segun el informe sobre el mercado global de los videojuegos realizado por Newzoo en
2018 y firmado por su CEO Peter Warman, la tendencia del videojuego ha cambiado. Si, sigue
siendo el producto cultural al que nos veniamos refiriendo anteriormente, pero las compafiias
se han dado cuenta de que las nuevas tecnologias han traido nuevas oportunidades de
negocio. Si antes el videojuego se jugaba en salones recreativos y posteriormente se vendia
en cajas para ser jugados en maquinas especificas para ello, ahora el Personal Computer (PC),
y los méviles han cobrado una relevancia inaudita, fomentando sobre todo en esta ultima
plataforma los denominados Free To Play, a los que se puede jugar gratis, pero que contienen
elementos cosméticos o aceleradores aleatorios comprables con dinero por los que se puede
pagar. Sobre este tema se esta debatiendo en los parlamentos estadounidenses y algunos
europeos como el francés, que ha dictaminado que no son “apuestas” al uso y por ello no
deben regularse como tal y otros como el belga, donde si que hay una regulacién que busca
la transparencia en este segmento y ya ha hecho a varias compaiiias retroceder en politicas
empresariales que tomaban este rumbo (Martin, 2018).

Como veremos al analizar varios casos estadunidenses, este nuevo mercado también
ha abierto las puertas a nuevas formas de infraccién de los derechos de autor de los
desarrolladores.

A continuacién, muestro algunos ejemplos de lo que hablo, proporcionados por el

propio informe de Newzoo:

GLOBAL GAMES MARKET 2018

PER SEGMENT

THE GLOBAL GAMES MARKET
PER SEGMENT

BROWSER PC GAMES

$4.3Bn
-13.9% YoY

CONSOLE GAMES i
$34.6Bn @gl
+41% YoY

DOWNLOADED/BOXED
PC GAMES

2018 TOTAL

$137.9Bn

+13.3%
Yov

TABLET GAMES

(SMART)PHONE

$13.9Bn D GAMES
+131% YoY $56.4Bn

EI +29.0% YoY

SEGMENT BREAKDOWN OF GLOBAL GAMES REVENUES
TOWARD 2021
$180.1Bn
$165.9Bn
$151.9Bn
$137.9Bn
® CONSOLE $121.7Bn
@ TABLET
@ (SMART)PHONE
@ DOWNLOADED/BOXED PC

©® BROWSER PC

2017 2018 2019 2020 2021

Tabla 1. Segmentacion de los beneficios del mercado de los videojuegos. FUENTE: NEWZOO, 2018
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Como vemos, los juegos en Smartphone predominan en cuanto a ganacias y de hecho
se prevé que aumente su cuota de mercado. El tercer aspecto que sefialaria de este informe
es la tendencia a ver a alguien jugar videojuegos en plataformas de streaming como Twitch u
otras como YouTube, muchas veces no sélo para hacernos una idea del producto, sino para
ver como se completa desde el principio hasta el final. Una opcién que muchas compafiias
consideran actividades de promocién, mientras que otras como Atlus, Campo Santo o
Nintendo han demostrado ser ciertamente estrictas con lo que se dice o hace mientras se

retransmite el videojuego o qué partes del mismo se pueden mostrar (CLARK, 2018).

TOP 20 COUNTRIES/MARKETS

BY GAME REVENUES IN 2018

RANK COUNTRY/MARKET POPOLUATION ONLINE POPULATION TOTAL REVENUES

1 CHINA 1,415M 850M $37,945M

3 JAPAN 127M 12M $19,231M

5 GERMANY 82M 76M $4,687M

7 FRANCE 65M 58M $3131M

9 SPAIN 46M 39M $2,032M

il RUSSIA 144M M $1,669M

13 BRAZIL 21M 142M $1,484M

5 TAIWAN, CHINA 24M 20M $1,268M

17 INDONESIA 267M 82M $1130M

19 SAUDI ARABIA 34M 26M $761M

Tabla 2. Principales mercados por ganancias a nivel mundial. FUENTE: NEWZOO, 2018.

Espafia ocupa la novena posicién, con grandes ingresos en los paises asiaticos y sélo
EEUU como baluarte en el terreno occidental, siendo la nUmero 2 mundial.

Llegados hasta aqui, es plausible que el lector piense que en un trabajo sobre
propiedad intelectual me he sobrepasado hablando de industria o economia, pero, iqué
puede haber mas importante para una de las industrias del entretenimiento que analizar
como sus productos son consumidos? Y, al analizar estos cambios, comprenderemos mejor
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muchos de los temas de actualidad que se trataran en este trabajo. Por poner algunos
ejemplos, la traba legal que encontré Sony cuando quiso lanzar al mercado un videojuego
cuya parte de la marca, “The Frozen Wilds”, estaba ya registrada para un juego de moviles
(TAMBURRO, 2017) y por lo tanto la U.S. Patent and Trademark Office's (USPTO) paralizd su
registro. Otro ejemplo seria cdmo Nintendo ha interactuado con el contenido que se subia a
la pagina de YouTube incluyendo grabaciones de sus videojuegos, no permitiendo su
monetizacion (ganar dinero por visionados a través de publicidad) hasta recientemente,

aunque, eso si, siguiendo sus normas (SEIJAS GONZALEZ, M. 2018).

1.2. ¢(Nueva categoria para la propiedad intelectual?

Partiendo de la definicién que ofrece la RAE sobre videojuego: “Juego electrdnico que se
visualiza en una pantalla”, DAREUS (2017), nos ofrece una aproximacion algo mas exacta:
“Creacion digital que combina elementos de diferentes medios (sonido, imagen, texto), con el
objetivo de ofrecer un producto interactivo directo (jugable) destinado al entretenimiento. En
su version competitiva o profesionalizada, se hablaria del término e-sport.” A esta definicidon
podria faltarle, como indica mds adelante el autor, el componente de programacién, o el
software, que es el que marca los patrones de interaccion del usuario con el resto de
elementos antes expuestos.

Por lo tanto, los videojuegos se componen de diversas creaciones intelectuales que si
gue encuentran una regulacion especifica acerca de su autoria, proteccidon o comercializacién.
Asi, existen normas para regular las obras audiovisuales (Directiva (UE) 2010/13, Directiva de
Servicios de Comunicacion Audiovisual) o los programas informaticos (Directiva 2009/24/CE,
sobre la proteccién juridica de programas de ordenador), por poner algunos ejemplos. Ni
siquiera el amplio articulo 2 del Convenio de Berna recoge de forma expresa esta categoria de
obra. El problema podria derivarse de la conjuncién de los elementos audiovisuales con el
programa de ordenador, no encontrando este Ultimo cabida en su redaccidn. Sin embargo, el
articulo 4 del Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor (1996) reconoce lo siguiente: “Los
programas de ordenador estdn protegidos como obras literarias en el marco de lo dispuesto
en el Articulo 2 del Convenio de Berna del Convenio de Berna. Dicha proteccion se aplica a los
programas de ordenador, cualquiera que sea su modo o forma de expresion.” Disposicidon

similar introduce el articulo 10.1 del acuerdo de la Ronda de Uruguay: ADPIC.
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Asi, encontramos que todos los componentes de un videojuego se encuentran
protegidos por los derechos de autor en aquellos Estados que se hayan suscrito tanto a la
Convencion de Berna como al citado tratado de la OMPI, o bien, el acuerdo ADPIC. Eso si, de
forma independiente, no en su conjunto como un ente Unico.

Mientras que paises como Argentina, Canadd, China, Israel, Italia, la Federacion de
Rusia, Singapur, Espafia o Uruguay tienden a considerar el videojuego como programas
informaticos por la dependencia al software del conjunto, otros, como Francia, Bélgica,
Alemania, Brasil, Dinamarca, Egipto, India, Japdn, Sudafrica, Suecia y los Estados Unidos de
América, los consideran obras complejas, y cada infraccidn que se presente contra ellos
debera valorarse segun la parte del conjunto protegido mediante derechos de propiedad
intelectual que se ha infringido. Por dltimo, en unos pocos paises como Kenya o la Republica
de Corea, prevalece el elemento audiovisual sobre el resto (RAMOS et all, 2013).

Suma relevancia tiene el que, en un pais cuya Ley de Derechos de Autor tampoco
reconoce los videojuegos expresamente, como es el caso de Japdn, la Sentencia de su Corte
Suprema de 25 de abril de 2002 determiné que estos han de protegerse como obras
cinematograficas, aunque con ciertos matices, como que por ejemplo que en los videojuegos

si que concurre el derecho de agotamiento, al contrario que pasa con las peliculas.

1.3. Encaje legal de los videojuegos en Espaiia

Este es un debate de gran calado. Figuras como el agotamiento del derecho de distribucion,
la presuncion de cesion de los derechos patrimoniales y morales, la posibilidad de ser obras
colectivas o en colaboraciéon (o ambas en diferentes momentos del proceso), son muy
diferentes tratandose de un tipo u otro de obra.

En su manual de Propiedad Intelectual, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2018, pp. 70-
71) define la obra multimedia de la siguiente manera: “Creacidn digital que combina, a través
de un programa de ordenador, elementos pertenecientes a medios diversos, tales como el
video, el sonido, la imagen estdtica, la animacion grdfica o el texto, permitiendo al usuario
interactuar con su contenido” e incluye entre ejemplos de esta obra los propios videojuegos.
Continua el profesor con otras consideraciones tales como que la tendencia doctrinal ha sido
la de distinguir entre la obra multimedia y el programada de ordenador que la contiene. En la

vertiente de los videojuegos lo que nos interesa es que a lo que se referirda con obra
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multimedia no es mds que a obra audiovisual porque como vemos, se suscribe a la posicién
doctrinal mencionada. Asi, nos encontramos de nuevo con una proteccidon por tramos y un
concepto juridico sin reflejo legal positivo.

En cuanto a las obras audiovisuales, GONZALEZ GOZALO (2018, pp.224-225), dice no
encontrar inconvenientes a la inclusién de los videojuegos como una categoria mas de las
obras audiovisuales, ya que la interactividad que ofrecen estas obras se caracteriza por estar
predeterminada por sus creadores, asi como “todas y cada una de las acciones que puede
aquél llevar a cabo y sus consecuencias”. Son contrarios a esta subsuncidn reduccionista
DONAIRE VILLA y PLANELLS DE LA MAZA (2012, pp. 118), pues dicen que el propio articulo
86.1 de nuestra Ley de Propiedad Intelectual in fine, coarta la obra audiovisual a su mera
mostracion, no a la interacciéon con la misma.

Los videojuegos son, o por lo menos contienen, programas informaticos, los cuales
estan definidos en el articulo 96.1 de nuestra Ley de Propiedad Intelectual (Real Decreto
Legislativo 1/1996) de la siguiente manera: “se entenderd por programa de ordenador toda
secuencia de instrucciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas, directa o indirectamente,
en un sistema informdtico para realizar una funcion o una tarea o para obtener un resultado
determinado, cualquiera que fuere su forma de expresion y fijacion.” El articulo anterior, el 95,
dice que los elementos del software no subsumibles en ese capitulo se regiran por las reglas
generales de la propiedad intelectual (titulos | y Il del Libro | de la TRLPI).

De lo visto hasta aqui se extrae la siguiente consideracion: el debate de la naturaleza
juridica de los videojuegos ha sido irresoluble, por lo menos hasta que los legisladores
nacionales y extranjeros lo solventen. Sin embargo, no por ello se configuran como obras que
carezcan de asimilacién y proteccion juridica, ya que tenemos diversos métodos para
integrarlos en el ordenamiento. Por un lado, nuestro articulo 10 de la Ley de Propiedad
Intelectual es numerus apertus, asi que cabe la proteccion de las obras en cualquiera de sus
formatos. De esta manera, tanto si los elementos audiovisuales se pueden incluir en el
capitulo de la Ley correspondiente (art. 86 y ss.), como si no, debido al factor diferenciador de
interactividad, encuentran otras formas de que la ley los acoja. Ademas, el guion también
encuentra su propio hueco como obra escrita, y, por supuesto, asi lo hace el software.

Si, por otro lado, consideramos los videojuegos como un programa de ordenador
destinado a ser reproducido en videoconsolas u ordenadores y que mediante el codigo fuente

se establece cuando aparecen los graficos, los sonidos, las conversaciones, etc... La cosa no
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cambia tanto, y los elementos que no son software volverdn a reconducirse segun los articulos
10y 95 de la Ley de Propiedad Intelectual (DONAIRE VILLA y PLANELLS DE LA MAZA 2012, pp.
115-126).

Los tribunales espafioles que se han pronunciado sobre esta materia son
esencialmente los penales, los cuales no estan precisamente avocados a la determinacién de
la calificacion juridica de las obras. Este aspecto les ha importado solo en términos de saber
el precepto penal aplicable, llegando a la conclusion de considerar los videojuegos
esencialmente como programas de ordenador. Asi, por ejemplo, la Sentencia del Juzgado de
lo Penal nimero 4 de Barcelona, de 28 de enero de 2004 o la Sentencia del Juzgado de lo Penal
nimero 1 de Barcelona, de 7 de octubre de 2004. Sin embargo, en 2012, el Juzgado de Primera
Instancia nimero 1 de Lugo dictd Sentencia el 5 de junio (n? 165/2012), confirmada por la
Audiencia Provincial de Lugo el 8 de noviembre del mismo afio (Sentencia n2 609/012), en que
enmarcaba las imagenes del videojuego como obra audiovisual argumentando que por el
articulo 20 de la Ley de Propiedad Intelectual, la mostracién al publico que exige el articulo
86, tiene que darse sin previa distribucion de unidades de forma individual y dice que eso es
lo que pasa con las imagenes de los videojuegos. No es una Sentencia que aclare la condicién
de los videojuegos vy la jurisprudencia siguiente no ha tenido ocasion de resolver la situacion.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, de 23 de enero de 2014 (caso
C-355/12. Nintendo v. PC Box), en el apartado 23 hace hincapié en que "los videojuegos, tales
como los controvertidos en el litigio principal, son un material complejo que incluye no sdlo un
programa de ordenador, sino también elementos grdficos y sonoros que, aunque codificados
en lenguaje informadtico, tienen un valor creativo propio que no puede reducirse a dicha
codificacion. En la medida en que las partes de un videojuego, en el presente caso esos
elementos grdficos y sonoros, participan de la originalidad de la obra, estdn protegidas, junto
con el conjunto de la obra, por los derechos de autor en el régimen establecido por la Directiva
2001/29.” Asi la proteccidn de los elementos integrantes de los videojuegos por los derechos

de autor queda garantizada.

2. Autoria de los videojuegos

Actualmente existen estudios de videojuegos que se estan conformados por una sola persona,

tal es el caso del francés Eric Barone o el espafiol Alva Majo (desarrolladores de juegos
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“indies”, independientes de grandes multinacionales). Ellos han creado todos aquellos
elementos que componen el videojuego, imagen, sonido y guion, han creado el software que
hacen que el usuario pueda interactuar con esos elementos y en gran medida ellos mismos
han publicado las obras que han creado. Para ellos no hay ningin problema en reconocer que
mediante el articulo 5 de la TRLPI (y si concurre el requisito de originalidad del articulo 10 y
en especifico el articulo 96 sobre el software) son los autores naturales de sus obras y se les
atribuirdn todos los derechos pertenecientes, tanto morales como patrimoniales.

Ahora bien, esta no es la norma, ya que normalmente serdn grandes companias
desarrolladoras las que editen estas obras y tengan en plantilla a los creadores, tanto técnicos
como artisticos. Pues bien, sin dnimo de extenderme en este asunto, repasaremos en qué
condiciones y de qué derechos disponen las personas juridicas de los derechos bien
patrimoniales o bien morales de los videojuegos. Siguiendo a DONAIRE VILLA y PLANELLS DE
LA MAZA 2012, pp. 126-158 podemos hacer una distincién segun componentes. En cuanto al
software, los articulos 5.2 y 97.4 de la Ley de Propiedad Intelectual evidencian que en una
relacion laboral entre personas fisicas y otra persona juridica sera esta la que adquiera los
derechos de explotacion de la misma, mientras que los trabajadores siempre conservaran los
derechos morales. Mismo caso que si se tratara de trabajadores autdnomos que cedieran sus
derechos patrimoniales, no morales, que son indisponibles (ahora en virtud de los articulos
99 y 100 de la Ley). Ahora bien, en aplicacién del articulo 97.2 y del 8, acerca de las obras
colectivas, se le reconocen todos los derechos, tanto morales como patrimoniales a la
empresa editora del videojuego, pues es, a estos efectos, autora de la obra al ser la
coordinadora de la obra colectiva.

Siguiendo con estas grandes compafiias, nos encontramos las imagenes que se asocian
mediante el programa. Estas pueden ser de muy diversa indole, pero lo que nos interesa aqui
es que, aunque no se pudieran considerar todas ellas obras audiovisuales por no estar hechas
para mostrarse (y no poder aplicarle el régimen del articulo 86 de la Ley de Propiedad
Intelectual), si que existe la opcién de aplicar el régimen de atribucion de derechos
patrimoniales al productor de obras audiovisuales segun el articulo 120, asi por ejemplo para
las animaciones concretas de un personaje, mientras que las imagenes estaticas se atribuiran
segun el articulo 51 y dependera de los concretos contratos que se formalicen. Si que pueden
incorporarse cinematicas que se consideraran como obras audiovisuales segun el articulo 86,

pues con ellas no se puede interactuar, cabran derechos morales y de explotacién, siendo
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estos ultimos entregados seguln contrato. Caso similar ocurrira en el caso de los sonidos, para
lo que entrard en juego el papel del productor de fonogramas segun el articulo 115 y
siguientes, y habra que tener en cuenta los derechos morales de compositores e intérpretes
y ejecutantes para la musica en todo caso. Mientras, para los efectos sonoros, sera
indispensable que contengan el requisito de originalidad segun el articulo 10. El guion por su
parte cumple los requisitos del art. 10.1.a) y genera derechos morales, indisponibles, y
patrimoniales, que se podran ceder a la desarrolladora en virtud del articulo 51 de la Ley de
Propiedad Intelectual.

Como se puede inducir de lo expuesto anteriormente, la forma tipica de organizacion
para desarrollar un videojuego de gran envergadura, es la obra colectiva, aunque también
podria ser obra en colaboracién si se tratara de freelancers o personas fisicas que aportan
ciertos elementos de forma independiente a una obra en comun, sobre todo para proyectos
menores.

Para terminar este apartado, y como comprobaremos mas adelante, Espafia es uno de
los paises que considera el videojuego (por lo menos jurisprudencialmente, porque a nivel
legal no hay remisidn ni a nivel doctrinal hay unidad), como un software funcional con interfaz
grafico (RAMOS GIL DE LA HAZA, 2014). Esto sera determinante tanto para la determinacion

del régimen de autoria como para la proteccion a efectos practicos.
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IIl.  VIAS DE PROTECCION JURIDICA DEL VIDEOJUEGO EN ESPANA

En el anterior epigrafe hemos hecho una breve introduccion al estatus actual de los
videojuegos, tanto como obra cuyos componentes merecen reconocimiento por la Ley de
Propiedad Intelectual, como activo financiero que esta revolucionando la forma en que se
consume el entretenimiento. Por ello, y especialmente a tenor de los efectos econdmicos
perjudiciales que tiene el no proteger estos activos, se ha creado una casuistica protectora
partiendo de la regulacién legal aplicada de forma integradora. Veremos en este apartado la
legislacién aplicable tanto de la propia Ley de Propiedad Intelectual como de otras normas

complementarias.

1. Aspectos esenciales de los derechos de propiedad intelectual

Segln el articulo 1 de la Ley de Propiedad Intelectual, los derechos de propiedad intelectual
surgiran desde el mismo nacimiento de la obra, aunque en el 10 se aclara que para poderse
hacer efectiva la proteccién de los mismos, la obra ha de estar expresada en cualquier soporte
o formato que se conozca o que se invente en el futuro. El plazo de proteccidn que se confiere
para los derechos de explotacién (art. 26 TRLPI) es de toda la vida del autor y 70 afos tras su
muerte, aunque para los productores de grabaciones audiovisuales o de fonogramas se limita
a 50 afos desde el dia 1 de enero del afio siguiente en que se grabé o de divulgé licitamente,
en aplicacion de los articulos 119 y 125 de la TRLPI. Mientras, los derechos morales de
paternidad e integridad podran ser también ejercidos por los herederos u otros entes
publicos, asi como la divulgacion durante un plazo de 70 afios (arts. 14 a 16 TRLPI).

En lo que concierne al territorio de aplicacidon de esta proteccidn, en un principio era
exclusivamente territorial, pero con la llegada del Convenio de Berna y la suscripcidon por mas
y mas paises se extendid el ambito de proteccion a nivel internacional en aplicacion de su
articulo 1. Este Convenio es administrado por la OMPI, al igual que el Tratado de Derechos de
Autor de la OMPI de 1996, el cual hace que se tengan en cuenta las crecientes redes
inalambricas como métodos para dar a conocer las obras y lugar en donde se pueden infringir

los derechos de autor. (FERNANDEZ MOLINA, 2009).
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Sin animo de extenderme en generalidades, en el derecho espafiol existen cuatro
grandes derechos de explotacion: reproduccidn, distribucidn, comunicaciéon publica vy
transformacién. Mientras existen otros derechos morales que se recogen en el articulo 14 de
la Ley de Propiedad Intelectual, como el de decisidn sobre la divulgacién, paternidad,
integridad, acceso a la obra rara, etc.

Los articulos 196 y 197 de la Ley de Propiedad Intelectual tratan sobre las medidas de
seguridad que se pueden implantar (medidas tecnoldgicas eficaces) sobre las obras
protegidas. Estos articulos garantizan el uso de dichas medidas con el objetivo de impedir
infracciones de sus derechos de autor, siempre que respeten los limites del articulo 197. Los
programas de ordenador tienen su propia regulacion respecto a las medidas tecnolégicas de

proteccién, remitiendo el articulo 103 al Libro Tercero TRLPI y a la LEC.

2. Certificacion de titularidad

2.1. Registro de la Propiedad Intelectual

Como indica TOLMOS RODRIGUEZ-PINERO, (2018, pp. 41-55), en nuestro pais existe un
registro de la propiedad intelectual que no es constitutivo de derechos, pero que si que sirve
como principio facultado de prueba de la presuncidn de la autoria, por lo que su utilizacién no
es necesaria para que surjan los derechos de propiedad intelectual. La Ley de Propiedad
Intelectual se ocupa de este Registro de la Propiedad Intelectual espafiol en sus articulos 144
y 145, y de este ultimo se infiere que la fuerza de este Registro se basa en la publicidad de la
titularidad. En 2003 se aprobé el Real Decreto 281/2003, de 7 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento del Registro General de la Propiedad Intelectual.

El registrador puede optar por dos opciones diferentes en el registro de videojuegos.
En primer lugar, si considera el videojuego como un programa de ordenador, en virtud del
articulo 101 de la Ley de propiedad Intelectual y del articulo 14.n) del Real Decreto que
aprueba el Registro de la Propiedad Intelectual, se deberan proporcionar los siguientes
elementos para el registro: la totalidad del cédigo fuente, el ejecutable del programa y otros
elementos de forma opcional: una breve descripcion del programa de ordenador, lenguaje de
programacion, entorno operativo, listado de ficheros y diagrama de flujo.

Sin embargo, los registradores han elegido en numerosas ocasiones otra categoria de

Registro: la de paginas electrénicas y multimedia (apartado o) del anteriormente citado
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articulo 14). En el impreso Autores 2 de concesidn del Registro se especifica que el multimedia
no es una clase de obra, sino que son sélo una forma de reunidn de varios elementos de
propiedad intelectual que interactian entre si a través de un programa informatico. Se
protegen asi las obras literarias, artisticas y cientificas que contiene la “obra” multimedia, no
protegiéndose dicha conjuncion. Recordemos aqui la dicotomia que la doctrina espafiola
mantiene entre la obra multimedia y obra audiovisual que veiamos al principio del Trabajo.
Una vez registrada la obra, segun el capitulo sexto del Reglamento del Registro, serdn
accesibles mediante certificacion del contenido de los asientos, o con valor informativo,
mediante nota simple o acceso informatico. También podra concederse acceso directo a los
asientos si el titular considera que esta asegurada su conservacion. Si no se conoce la
verdadera identidad del autor de la obra registrada, sélo podra acceder a ella quien tenga un
interés legitimo. Por ultimo, en cuanto a los programas de ordenador sélo serdn publicos los

elementos que se encuentren en el asiento registral asignado.

2.2. El contrato de escrow y el depdsito notarial

El contrato de escrow se trata de una figura proveniente del derecho anglosajon y que consiste
en la intervencidn de un tercero que guarda la custodia de un bien hasta que se den ciertas
circunstancias. El contrato se puede formalizar entre dos partes o entre tres, si es un tercero
el que recibe el bien una vez se dan las circunstancias previamente establecidas. Sin embargo,
tal como sefiala ELIZARI URTASUN, (2016), en su analisis de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 24 de octubre de 2014 (RJ\2014\5836), sefiala que este Tribunal no considera que se trate
exactamente de ese tipo de contrato y, por ejemplo, las funciones del tercero no serian las de
depositario, sino mas bien responsable del cumplimiento de la obligacion principal, haciendo
gue el contrato atipico de escrow, mdas que de depdsito fuera de mandato o prestacion de
servicios. Por otro lado, la mayoria de autores que han hablado de este contrato si que lo han
asimilado al depdsito.

En cualquier caso, el escrow es un contrato cada vez mas relevante en el traspaso de
software, y puede servir como instrumento de validez para los videojuegos, quedando en
custodia de un tercero parte o la totalidad de la programacién y se puede aplicar por ejemplo

a efectos de entregar un motor grafico.
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Este contrato también puede ser llevado a cabo con la intervencidon de un notario,
conformandose el depdsito notarial, segun los articulos 216 y 217 del Decreto de 2 de junio
de 1944 por el que se aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la organizacién y

régimen del Notariado.

3. Maedidas Civiles para la Proteccion de los Derechos de Autor

El articulo 10.1, junto a los articulos 428 y 429 del Cddigo Civil reconocen la existencia de
derechos de propiedad intelectual atribuibles a sus autores, a la vez que se remiten a su
especifica Ley para que esta contenga su regulaciéon mas en profundidad, en este caso el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual. Pues bien, tanto en esta Ley, como en la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC) se establecen acciones contra aquellos que vulneren la propiedad
intelectual (MORILLO GONZALEZ, 2018, pp. 347-365).

En la Ley de Propiedad Intelectual, entre los articulos 138 y 143, se recogen una serie
de acciones que tiene a su disposicidn el titular, como las acciones y medidas cautelares
urgentes, la accién de cesacién, de remocion, de indemnizacién, o la posibilidad de acudir a la
jurisdiccion penal. En cuanto al procedimiento a seguir en procesos de Propiedad Intelectual,
en el articulo 249.1.4. de la LEC, encontramos que debera seguirse el ordinario en todo caso,
aunque en la practica lo habitual sera una interpretacion conjunta de los articulos 249.2 y
250.2 la que impere, pues lo comun es que, si se trata de una reclamacion de cantidad por un
simple incumplimiento contractual, se siga el procedimiento ordinario sdlo si la reclamacién
es superior a los 6000 euros, o verbal si no es asi. Siguen este criterio la Sentencia 434/2008
de 21 de septiembre de 2007, de la Audiencia Provincial de Castellén y la Sentencia
191990/2015 de la Audiencia Provincial de Granada, de 20 de marzo de 2015. Seran
competentes los Juzgados de lo Mercantil para conocer de estos casos (articulo 86 ter, 22, a
de la Ley Organica del Poder Judicial), y actualmente también lo serd, aunque el asunto verse
sobre un incumplimiento contractual relacionado con la Propiedad Intelectual (Sentencia de
la Audiencia Provincial de Las Palmas 367290/2012, de 10 de septiembre o Sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia 97/2012, de 14 de octubre de 2011).
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4. Medidas Penales para la proteccion juridica de los videojuegos

MORILLO GONZALEZ (2018, PP. 365-366) aclara la figura de los articulos 270 y 271 del Cédigo
Penal, destacando la subjetividad del tipo ya que han de incidir en la conducta el animo de
obtener un beneficio econdmico directo o indirecto y el actuar en perjuicio de un tercero. Se
castiga la vulneracion por cualquier medio o forma de los derechos clasicos de autor
(reproduccion, distribucién, comunicacidon publica y transformacién) o cualquier otra. Se
castiga con prision de seis meses a cuatro aflos y multa de doce a veinticuatro meses.

También en el tipo bdsico se incluyen las conductas de aquellos prestadores de
servicios que faciliten de modo activo la comision de la infraccién; a los que de forma
intencioanl importen, exporten o almacenen mercancias ilicitas por estar protegidas por
derechos de propiedad intelectual; a aquellos que hagan mas sencillo eludir las medidas
tecnolégicas de proteccidn y a los que comercialicen con dispositivos que ayuden a vulnerar
la proteccién de las obras.

Existe un tipo agravado, que se regula en el articulo 270 CP y que se da cuando en
comisién de las anteriores conductas se presenta alguna de las siguientes circunstancias: a)
Que el beneficio obtenido o que se hubiera podido obtener posea especial trascendencia
econdmica. b) Que los hechos revistan especial gravedad, atendiendo el valor de los objetos
producidos ilicitamente, el nimero de obras, o de la transformacién, ejecucién o
interpretacion de las mismas, ilicitamente reproducidas, distribuidas, comunicadas al publico
o puestas a su disposicion, o a la especial importancia de los perjuicios ocasionados. c) Que el
culpable perteneciere a una organizacion o asociacién, incluso de caracter transitorio, que
tuviese como finalidad la realizaciéon de actividades infractoras de derechos de propiedad
intelectual. d) Que se utilice a menores de 18 afios para cometer estos delitos.

En este caso la pena de prision va desde los 2 hasta los 6 afios y la multa oscilara entre
los dieciocho y los treinta y seis meses. Ademas, se impondra la inhabilitacion especial para el
ejercicio de la profesion relacionada con el delito cometido de dos a cinco anos.

Por otro lado, existe también un tipo atenuado, que se encuentra en el articulo 270.4
CP, que se dara en casos de poca entidad, como la distribucidn o comercializacién ambulante
o meramente ocasional. Seglin MORILLO GONZALEZ (2018, pp. 366) aqui se esta pensando en
el “Top Manta”. Las penas serdn de prisidon seis meses a dos anos. Si no se dan los agravantes

del art. 271, la cuantia de la infraccion escasa y en atencidn de las circunstancias del culpable,
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se podrdn imponer una multa de uno a seis meses, o trabajos en beneficio de la comunidad

de treinta y uno a sesenta dias.

5. Proteccion administrativa de los videojuegos

El actual articulo 193 de la TRLPI (158 antes de la reforma introducida por el Decreto-Ley
2/2018) cred la Seccion Segunda de la Comision de la Propiedad Intelectual, facultada para
hacer cumplir los articulos 8 y siguientes de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informaciéon y del Comercio Electrénico, en atencién a las posibles
vulneraciones que pudieran efectuar los prestadores de los servicios de la sociedad de la
informacién en relacién con la propiedad intelectual. Segin ESPIN GRANIZO (2015), “estos
servicios son entre otros el suministro de informacion por via electréonica o las actividades de
intermediacion como los alojamientos o enlaces, incluso los instrumentos de busqueda,
siempre y cuando los mencionados servicios realicen una actividad que no sea técnica o
neutral, excluyendo por tanto al famoso buscador Google”. La comisidn actuard cuando el
prestador, bien directamente o de forma indirecta, actie con animo de lucro o causando (o
pudiendo causarlo) un dafio patrimonial. Segun el articulo 195.2.a) se habra de atender a la
cuantia de infracciones de derechos de propiedad intelectual causadas y a su alcance
monetario. Cuestiones que serdn valoradas por la Seccidn Segunda de la Comision de
Propiedad Intelectual.

En el Real Decreto 1889/2011, por el que se regula el funcionamiento de la Comision
de Propiedad Intelectual se aprueban tanto el procedimiento a seguir, la legitimacion activa 'y
pasiva, asi como los requisitos que ha de presentar la prueba mediante la que se pretenda
perseguir lainfraccidon de derechos de propiedad intelectual a través de prestaciones ofrecidas

por prestadores de servicios de la sociedad de la informacion.

6. Jurisprudencia en torno la pirateria en Espaiia

El plagio no es la Unica manera de infringir los derechos de autor de los creadores, sino que
existe una amplia variedad de instrumentos con los que se ponen a disposicién del publico o
se distribuyen las obras sin el consentimiento de los autores. Recientemente, y especialmente

en el caso de los programas de ordenador y videojuegos, estas técnicas se han multiplicado,
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como vemos en los ejemplos siguientes. El objeto de la pirateria en el terreno de los
videojuegos nos lo explica FARRAND (2012, pp. 19):

“El videojuego estd almacenado en el cartucho de videojuego como Read Only Memory,
conocido por el acronimo ROM. Para utilizarlo con un emulador de videojuego, se realiza la
extraccion (también llamada copia —ripping—) de los datos ROM del cartucho, y se descargan
en un fichero ROM. Por esta razon, los ficheros que contienen cddigo para videojuegos se
conocen como ROM.”

El mismo autor comenta que la responsabilidad por realizar estos actos puede venir de
una doble vertiente, bien de la obtencion de estos ROM, pues supone la copia de una obra de
propiedad intelectual, o también la comercializaciéon de esta copia. Esto lo dice justo tras
resaltar que en la sentencia inglesa de 2007 Nova Productions contra Mazooma Games, el
tribunal considerd que los videojuegos son tanto obra artistica como obra literaria, siendo
esta segunda parte, la compilacién del cddigo, cuyos derechos de propiedad intelectual se
verian afectados solo en el caso de apropiacidn y distribucién del ROM. Sin embargo, esta
sentencia venia a colacién de una mejor interpretacion de la Directiva 91/250/CEE del
Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccidn juridica de programas de ordenador,
sustituida por la Directiva 2009/24/CE (con el mismo nombre) y ambas reconocen el derecho
de realizar una copia privada de los programas informaticos e incluso el derecho a
descompilarlos, con ciertas limitaciones. Su aplicacién a los videojuegos se enmarcaria en un
terreno gris al incorporarse otras obras que no son propiamente cédigo, aunque la Sentencia
n°® 270 / 2008 del juzgado n? 3 de Granollers, de 1 de julio de 2008 avalé esta posibilidad para
un comerciante que no buscaba lucrarse con los videojuegos de los que hacia copias de
seguridad en virtud del articulo 31 TRLPI.

Segun el Observatorio de Pirateria y Habito de Consumo Digitales, en su informe para
el afio 2018 (LA COALICION, 2019), “en lo que respecta a los videojuegos, fueron 234 millones
los accesos ilegitimos durante 2018. El valor de estos productos alcanza los 5.479 millones de
euros. (265 millones de perjuicio). Disminuye el nimero de descargas de videojuegos de 241
millones en 2017 a 234 millones en 2018 y aumenta un 3% el consumo legal de videojuegos.”
Por otro lado, el 62% de los videojuegos a los que se accedid ilegalmente estaban en el
mercado desde hacia menos de un afio. (62% en 2017).

En un caso parecido a la Sentencia n? 609/2012 de la Audiencia Provincial de Lugo, de 8 de

noviembre, el dos de mayo de 2012, el Juzgado de los Mercantil n2 8 de Barcelona dicté
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sentencia (nimero 159/2012), en la que consideraba responsable de un delito contra la
propiedad intelectual al acusado y cuya demanda estaba interpuesta por la compafiia Sony.
En este caso el Juzgado de lo Mercantil considerd probado que se infringié el articulo 160 de
la TRLPI (actual articulo 196), ya que distribuia y publicitaba un producto llamado “PS
Jailbreak” (en forma de memoria USB conectable), con el cual se conseguian eludir las medidas
de seguridad que incluia la consola PlayStation 3, pudiendo asi reproducir archivos (en este
caso videojuegos), desde el disco duro interno de la consola y no desde el lector de discos Blu-
ray, como estaba previsto.

A pesar de los intentos del acusado de ensalzar las muchas otras caracteristicas y
posibilidades que brindaba el aparato, el tribunal estimé, teniendo en cuanta la publicidad del
objeto deseada, que la finalidad principal del dispositivo era la de infringir los derechos de
propiedad intelectual de Sony a través de la detencién de las medidas de seguridad de la
consola, requisito indispensable del por entonces articulo 160 TRLPI. También se desestimoé la
posibilidad de que el aparato tuviera la funcién principal de crear copias de seguridad de los
videojuegos, ya que esto se podria haber hecho eliminando la posibilidad de que dichas copias
pudieran jugarse en otras videoconsolas. Concluyé la sentencia declarando la infraccion de
derechos de autor por parte del acusado y condenando al demandado a cesar en sus actos de
distribucién y publicidad del dispositivo y a pagar una indemnizacion por dafios morales que
ascendia a los 3.000 €.

Como vimos en 2016, este tipo de acciones también son sancionadas por la via penal
(Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla 259/2016, de 23 de junio de 2016). En esta
ocasion el precepto infringido era el actual art. 270.6 del CP (entonces era el apartado 39),
destinado a los actos preparatorios y en este caso en especifico, la venta de mecanismos que
permitian vulnerar los sistemas de seguridad de las consolas (de Sony, Nintendo y Microsoft,
en este caso) y que permitian reproducir copias distribuidas ilegalmente de los videojuegos.
A este respecto, hace el tribunal la siguiente consideracion a cerca de si la principal utilidad
de estos sistemas era la de reproducir copias de este calibre: “Entender otra cosa llevaria al
absurdo o exceso de admitir una suerte de derecho de lesionar los derechos del titular de la
propiedad intelectual o industrial con solo ampliar las prestaciones de una videoconsola.”

Esta Sentencia se entiende mejor si tenemos en cuenta lo que el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea dijo en el caso Nintendo v. PC Box en enero de 2014 (caso C-355/12). En

esta Sentencia se aplicaba el articulo 6 de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y
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del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la
informacidn. Pues bien, en dicho articulo se establece la obligacién de los Estados miembros
de crear una proteccién juridica adecuada para las medidas tecnoldgicas que protegen los
derechos de autor (incluyendo los videojuegos, a pesar de ser programas de ordenador, ya
que “En la medida en que las partes de un videojuego, en el presente caso esos elementos
grdficos y sonoros, participan de la originalidad de la obra, estdn protegidas, junto con el
conjunto de la obra, por los derechos de autor en el régimen establecido por la Directiva
2001/29.” Tuvo aqui en cuenta las Sentencias Infopaq (2009) y UsedSoft (2012).

Pues bien, Nintendo tenia un sistema en sus consolas Nintendo DS y Wii, mediante el
cual los videojuegos que se comercializaban con su sello (y solo estos) interactuaban con el
mecanismo de proteccién contenido en dichas consolas, siendo estos los Unicos que las
maquinas podian ejecutar. PC Box se dedicéd a vender estas consolas, pero modificadas,
pudiendo asi estas cargar un homebrew, que les permitia realizar diversas funciones, como
reproducir peliculas, MP3, o incluso copias de videojuegos no autorizadas por Nintendo.

El tribunal italiano que planted la decisidn prejudicial enarbolé dos dudas. En primer
lugar, si este mecanismo ya explicado tenia cabida entre las medias tecnoldgicas del articulo
6 de la Directiva 2001/29/CE. A esto el tribunal respondié que si que es una medida valida ya
gue garantiza una alta proteccion de los derechos de autor. Sin embargo, hizo hincapié en la
necesidad de examinar la posibilidad de incluir otras medidas que solo fueran efectivas para
impedir la infraccion de dichos derechos, sin producir merma en las posibilidades de terceros
gue no requieren autorizacién del titular de los derechos de autor.

La segunda cuestidon venia a plantear si el uso que hacian los terceros de las
modificaciones introducidas por PC Box eran relevantes para aseverar que tal medida tenia
por objeto el infringir los derechos de autor de Nintendo, o bien su objeto era conseguir que
la consola desarrollase actividades que no tenian que ver con dichos derechos (siendo que PC
Box se inclinaba por esta posicién). El Tribunal si que considerd relevante el uso que se hace
de la modificacidn realizada por PC Box en las consolas e insté al tribunal a indagar sobre la
regularidad de su uso para infringir los derechos de autor de Nintendo o si bien se usaba para
otras actuaciones que no violan sus derechos.

En otra sentencia espafiola, esta vez del 13 de mayo de 2019, el Juzgado de lo Penal n2

2 de Jaén (Sentencia numero 241/2019), dict6 Sentencia en la que condenaba al acusado por
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infraccién del articulo 270.1 del Cédigo Penal. La demandante fue AEVI (Asociacién Espafiola
de Videojuegos), a la cual estan adheridas muchas compaiiias desarrolladoras de videojuegos,
que alegaba que el demandado era el responsable de una pagina web en que se alojaban
enlaces con contenido (videojuegos) protegidos por derechos de autor. En la sentencia se
considera que son hechos probados que el demandado fue el administrador Unico de la web
www.ps3pirata.com del 2012 al 2013. En dicha web se proporcionaban enlaces, listas y
categorias, fichas Unicas de las obras alojadas en servidores externos y, ademas, para tener
acceso los contenidos citados el usuario tendria que registrarse en la web. La web, asi mismo,
generaba ingresos para el acusado a través de publicidad mostrada en los “banners”.

El juez considerd que el acusado cometié un delito continuado contra la propiedad
intelectual, incardinado como decimos, en el articulo 270.1 CP. El tribunal encontré que
cumplia la accidn los tres requisitos siguientes: comunicar publicamente la obra; la carencia
de autorizacidn del titular de los derechos, y la intencién de obtener un beneficio econémico
con el acto ilicito en perjuicio de tercero. Para dilucidar si habia comunicacion publica de la
obra, el tribunal acudié a la sentencia Svensson, dictada por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea el 13 de febrero de 2014, en relacion con la aplicacion del art. 3.1 de la Directiva
2000/29/CE. En este se declard que el método técnico de comunicacion publica ha de ser
distinto a los utilizados hasta el momento y que dicha comunicacién debia llegar a un publico
nuevo.

Considera el tribunal que el publico nuevo se da por la necesidad de registro en la
pagina web para acceder a los enlaces y que la puesta a disposicién mediante enlaces es una
forma diferente a la que usaban los desarrolladores con anterioridad. Por otro lado, al
representar AEVI a dichos propietarios de los derechos de propiedad intelectual, se manifiesta
gue el acusado no disponia de la potestad para alojar los enlaces. También considera el
tribunal que hay animo de lucro gracias a los ingresos por publicidad en la pagina y gracias a
las suscripciones “Premium” de los usuarios registrados. Por todo lo anterior, condena al
acusado a 2 afios de prisién y a 24 meses de multa con una cuota diaria de 10 €. (GUTIERREZ
VAZQUEZ, 2019).

El 25 de junio de 2019, los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo de
Madrid emitieron una autorizacion ordenando el bloqueo de la pdgina web
www.emudesc.com. En esta pagina se alojaban videojuegos que podian ser descargado sin

autorizacion de los propietarios de los derechos. La accidn fue interpuesta por la Asociacion
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Espaiola de Videojuegos (AEVI), la cual denuncié los hechos ante la Seccién Segunda de la
Comisién de la Propiedad Intelectual.

Segun informa en nota de prensa AEVI, en abril de 2018 la Seccién Segunda hizo patente
que “en el servicio www.emudesc.com existen pdginas estructuradas y especificamente
dedicadas a las obras objeto de la solicitud, que contienen enlaces para su descarga,
facilitando asi la localizacion de dichas obras, sin autorizacion previa de los titulares de los
derechos de propiedad intelectual correspondientes” (AEVI, 2019). El 2 de agosto de 2018, la
Seccidn Segunda concedid la ejecucién de medidas en la que ordenaba a los operadores
bloquear el acceso a www.emudesc.com, asi como a los buscadores la eliminacién de sus
enlaces en sus sistemas y resultados de busqueda. Ademdas de ello, también se ordend
suspender los servicios de publicidad de la pagina web.

En muchas ocasiones, la encomiable tarea de la conservacion de estas obras en la razén
principal por la que se hacen copias y recopilaciones. En una industria que tiende al olvido, la
idea de la Biblioteca Nacional de Espafa de crear una seccidon en que se custodien los
videojuegos puede ser una via para conocer la historia de una industria que ya cuenta con
mas de 50 afios a sus espaldas (RIANO, 2019). Quizas sirva como apoyo a esta causa lo
establecido en el articulo 6 de la reciente Directiva (UE) 2019/790, el cual manda a los Estados
a establecer limitaciones efectivas de los derechos de propiedad intelectual de bases de datos
y de programas de ordenador con el objetivo de que estos puedan ser conservados como

patrimonio cultural, cualquiera que sea su formato.
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V. LA JURISPRUDENCIA ESTADOUNIDENSE: LA GRAN
COSNTRUCTORA DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL EN RELACION CON LOS VIDEOJUEGOS

Hasta aqui hemos repasado el estado actual de las obras llamadas videojuegos en el marco
juridico espafiol y hemos analizado algunas sentencias de nuestro pais en relacién con la
pirateria. Como se ha podido comprobar, no hay mucho asentado en nuestro pais en el
entorno doctrinal salvo algunos autores que se han posicionado a favor de una u otra formas
de proteccidén. En cuanto al plano legislativo, hemos llegado a la conclusidon de que cada
elemento por separado obtiene proteccion por algun precepto de la Ley de Propiedad
Intelectual o incluso por el numerus apertus del articulo 10. La jurisprudencia espafiola
tampoco ha sido muy profusa al respecto, salvo algin caso de pirateria que ya hemos
comentado. Sin embargo, en el plano internacional, en paises donde el desarrollo de
videojuegos es mucho mas importante, ha sido la casuistica de los tribunales la que ha
perfilado de algiin modo la situacién que hoy vive este tipo de obra.

Por tanto, nos vamos a fijar en ese plano jurisprudencial estadounidense para estudiar
el impacto que han tenido y tienen las diferentes formas de propiedad intelectual en la forma
en que los creadores de videojuegos y consolas han interactuado entre si. En concreto,
estudiaremos diversas Sentencias de Estados Unidos que versan sobre la originalidad de estas

obras, los limites de la proteccion y el plagio.

1. Antecedentes jurisprudenciales norteamericanos

Podemos decir que Estados Unidos fue la cuna de los videojuegos a nivel mundial, y ni que
decir tiene entre los paises occidentales, aunque posteriormente Europa diera muestras de
seguirlo. Es por esto que los primeros casos judiciales en que se hablaba del concepto de
videojuego, la forma de su proteccidn y su encaje legal se dieron en aquel pais.

Por ello, es preciso dar unas pinceladas de la regulacidon norteamericana. En primer lugar,
ellos al igual que en Espafia, reconocen en su Constitucion el derecho de propiedad intelectual
e industrial de los autores e inventores, concretamente en su articulo primero, seccién octava,

en su octava acepcion. Tiene asi mismo, una Ley especial, la Copyright Law of the United
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States, promulgada en 1976 en la que, al igual que en la Ley espafiola de Propiedad Intelectual
y a pesar de existir los videojuegos con anterioridad a 1976, no se establecieron referencias a
ellos en su articulado, ni siquiera en las posteriores reformas legales. Eso si, encontramos aqui
también el cajon de sastre asimilable al que encontramos en el articulo 10 de la Ley espaiiola,
puesto que en su 17 U.S.C. § 102 se establecido que las obras intangibles podran tener
proteccion mediante los derechos de autor e incorpora un numerus apertus de obras
protegibles, lo que no obsta que incluya algunos ejemplos o que una enmienda de 1980
establezca que los programas de ordenador se regularan bajo las directrices de la Ley de
Copyright. De hecho “en EE. UU., el programa informdtico estd protegido como obra literaria
en virtud de su cddigo a raiz del caso Apple contra Franklin (1983), en el que el tribunal
determind que la categoria de obras literarias no se limitaba a literatura en el sentido
convencional.” (FARRAND, 2012, pp. 23). Los nimeros y simbolos que conforman un programa
informatico y que le otorgan ciertas caracteristicas al ejecutarse, son también protegibles.

En la jurisprudencia estadounidense hay también sentencias, como Midway
Manufacturing Co. v. Artic International, Inc., 1983, en la cual el tribunal intentaba buscar el
encuadre legal de los videojuegos, y que pretendia determinar si el esfuerzo creativo de jugar
un videojuego es suficiente, como escribir o pintar, como para hacer que cada presentacién
(partida) de susodicho videojuego sea el trabajo del jugador y no del creativo que lo desarrollé.
El tribunal se decanté por considerar que el autor tendria los derechos de autor por aquello
gue sucediera dentro de su creacidn. Esto sera asi ya que todo lo que puede hacer el usuario
es seleccionar una de las limitadas secuencias de juego que el videojuego le permita elegir y
gue se asocia a las imagenes y sonidos que estdn incorporadas a su circuiteria. Este debate se
generaria al intentar encajar los videojuegos como obras audiovisuales, las cuales se refieren
textualmente segun la ley estadounidense a una serie de imagenes que se destinan a ser
visionadas con o sin sonido, y que estén incluidas en cualquier forma de soporte (como vemos
se regulan de forma muy parecida al articulo 86 de nuestra TRLPI). En la sentencia, el tribunal
aboga por interpretar de forma abierta el significado de las obras audiovisuales, pues entiende
que es ese el espiritu flexible de la ley, a la que vez que evitar que el Congreso esté
permanentemente revisandola.

La demandada en el caso anterior también alega que acelerar los videojuegos no puede
considerarse como infraccidon de copyright, al igual que si en una discoteca reprodujeran

canciones aceleradas sin licencias, no podria demandarse al local ya que las canciones no
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serian las mismas. Para el tribunal existe una clara diferencia entre ambos supuestos, ya que
el aumento en aplicacidn de la musica, con el aumento de velocidad tendriamos canciones
gue no mucha gente querria escuchar, mientras que al hacer lo propio a un videojuego, se
consigue una obra mas desafiante para el jugador y que, en tiempos en que los videojuegos
se jugaban en maquinas arcade, harian que probablemente los clientes desembolsaran mas
monedas al perder el juego mas rapidamente, jugando a juegos que son mds emocionantes y
excitantes. Este apartado de la sentencia llama poderosamente la atencidén ya que hoy en dia
se han popularizado los conocidos como “mods” (modificaciones en juegos existentes),
creados por los usuarios, aunque con la diferencia de que estos no suelen pedir remuneracidn
por su trabajo, al contrario que hacia en este caso la demandada.

Por otro lado, ya en 1995, la Corte de Apelaciones estadounidense (Lotus Development
Corp. v. Borland Intern), hizo la siguiente declaracion:

“El asumir que los programas de ordenador son una nueva forma de expresion, como una
grabacion, puede ser incorrecto. La “forma” — el cédigo fuente escrito o la estructura del menu
representada en la pantalla— se parece poderosamente al tipo de cosas que protege el
Copyright; pero la “sustancia” quizds esta mds relacionada con los problemas presentados en
la Ley de Patentes o, como ya se ha dicho, en esos raros casos donde la Ley de Copyright ha
confrontado expresiones industrialmente utiles”.

Y es que las empresas no deben preocuparse tan solo de las infracciones de Derechos de
Autor via programas de ordenador, obras audiovisuales u otros, sino que también diversos
tipos de propiedades industriales son de relevancia para sus derechos, tales como patentes,

marcas o disefios industriales.

2. Pirateria, ingenieria inversa y emuladores

En este apartado nos referiremos a algunas de las Sentencias estadounidenses que
influenciaron la propagacidon de técnicas mediante las que ha sido posible alterar la
composicidn de videojuegos para traspasar sus medidas de seguridad, en pos de conseguir
una interoperabilidad que los desarrolladores y fabricantes de consolas no deseaban, debido
a que gracias a ella se pueden reproducir copias de videojuegos distribuidas sin autorizacién.
Por otro lado, también encontraremos aqui los fundamentos de la legitimidad de los

emuladores. La normativa aplicada en estos casos se encuentra casi toda en la Ley de
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Copyright de Estados Unidos y en la Digital Millennium Copyright Act, en las que se han ido
estableciendo los tipos de responsabilidad tanto penal como civil por infracciones del
Copyright y los limites que pueden imponerse en el acceso a las obras por parte de los
usuarios.

En Estados Unidos el tratamiento de la cuestion empezd antes de que la distribucion ilegal
de copias de videojuegos por internet fuera lo suficientemente relevante como para ser un
foco de atencidn. De hecho, en primer lugar, centraremos nuestra atencién en una disputa
gue trata de la proteccidn de los medios de seguridad incluidos en una consola. Por ejemplo,
en la sentencia de la Corte de apelaciones Atari Games Corp. v. Nintendo of America, 975 F.2d
832 (Fed. Cir. 1992), encontramos uno de los primeros casos en que se considerd la ingenieria
inversa como un uso justo (fair use), del cédigo del que se es propietario. En este caso, Tengen,
creada como subsidiaria de Atari, comercializaba los videojuegos de la segunda. Una de las
consolas para cuyo mercado queria entrar era la Nintendo NES, pero las condiciones de
licencia del cédigo que daba acceso a la reproduccion de los cartuchos en su sistema, el 10NES
(implementado mediante patente), les parecieron muy estrictas tanto a Tengen como a Atari.
Asi las cosas, Atari utilizd procedimientos quimicos para intentar descompilar el cddigo de
Nintendo, aunque sin éxito, por lo que de forma fraudulenta obtuvieron el codigo de la Oficina
de Derechos de Autor de EEUU, del cual si que obtuvieron su propia version.

Atari y Nintendo presentaron demandas la una contra la otra. Atari declaraba tener
derecho a realizar ingenieria inversa sobre el cédigo de Nintendo y asi lo avald el juez salvo
por el hecho que la obtencidn del programa 10NES fue fraudulenta, diciendo que la ingenieria
inversa de Atari era un uso justo en la medida en que era necesario comprender el 10NES.
“Cuando la naturaleza de un trabajo requiere una copia intermedia para entender las ideas y
procesos en un trabajo con derechos de autor, esa naturaleza apoya un uso justo para la copia
intermedia. Por lo tanto, el cédigo objeto de ingenieria inversa para discernir las ideas no
protegibles en un programa de computadora es un uso justo”. Pero, como ya hemos dicho, el
origen fraudulento del codigo desde el que se hizo la ingenieria inversa le valié a Atari perder
el juicio.

Es innegable la trascendencia de la anterior sentencia y, por ejemplo, en el caso Sega
Enterprises Ltd v Accolade Ltd, 977 F.2d 1510 (9th Cir. 1992), la compafiia Accolade queria
comercializar videojuegos para la consola Sega Megarive, para lo cual Sega exigia que debia

hacerse bajo una licencia que ellos otorgaban, con la obligacién de que fuera esta la
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distribuidora de dichos videojuegos y asi poder usar el cédigo que permitia a los cartuchos
gue contenian los videojuegos reproducirse en la consola. Accolade se negd a superar estas
barreras, por lo que llevé a cabo una tarea de descompilacion del cddigo propiedad de Sega
para poder asi crear uno que, aunque no era una copia del mismo, si que producia los mismos
resultados: permitir los cartuchos reproducirse en la consola Sega Megarive. En una revisién
de la consola (Genesis Ill), el cédigo se modificé para mostrar el logo SEGA, por lo que asi
querian obtener proteccién mediante derecho marcario, si alguien también conseguia
descompilar este cddigo. Sin embargd, el tribunal desestimd estas formas de proteccion,
puesto que la reproduccién de este cddigo no era mas que un requisito funcional, y por otro
lado no creyé que el uso de la marca Sega, se realizara de forma legitima. El derecho a usar la
ingenieria inversa para conseguir la interoperabilidad de un programa de ordenador se
consagro en 1998 con la Digital Millennium Copyright Act (FARRAND, 2012). Los limites que
se han impuesto para poder realizar esta accién son bdsicamente que cualquier forma de
ingenieria inversa es ilegal si se usa para un fin distinto al de conseguir la interoperabilidad
con otro programa de ordenador distinto.

Ahora bien, una gran porcién de las copias distribuidas ilegalmente de videojuegos se
consume mediante el uso de emuladores. Contra estos programas, que recrean de forma casi
idéntica el software de una consola para hacerlo funcionar en otro dispositivo, se enfrentd
Sony a principios de los 2000, Sony Computer Entertainment Inc v Connectix Corp, 203 F.3d
596 (9th Cir. 2000) y Sony Computer Entertainment Inc v Bleem LLC, 214 F.3d 1022 (9th Cir.
2000). En ambos casos los emuladores que crearon las compaiiias fueron avalados por el
tribunal siguiendo el criterio del caso anterior de Sega. En el caso Connectix el cdédigo usado
no era una copia del de Sony y se considerd que lo que ofrecia el emulador eran nuevas formas
de jugar a los videojuegos destinados a la consola Sony PlayStation. Se habia creado un nuevo
programa con sus propias funcionalidades. Bleem utilizo fotografias de juegos producidos
para PlayStation, algo que el tribunal acepté como publicidad comparativa.

Cabria mencionar la particular guerra que esta llevando a cabo Nintendo contras las
paginas web en que se alojan ROM de videojuegos desarrollados para sus consolas. Y es que,
por ejemplo, la que fuera una de las principales pdaginas destinadas a este tipo de alojamiento,
Emuparadise (la cual llevaba en activo mas de 18 afios), anuncid recientemente el cese de su
actividad debido a una demanda millonaria presentada contra ellos por parte de Nintendo.

(ALVAREZ, 2019).
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Nintendo también ha ejercido acciones legales contra otras pdaginas online que alojan
ROM de videojuegos. Concretamente, en julio de 2018 interpuso sendas demandas contra
LoveROM s y LoveRetro, pidiendo hasta 150.000 $ por cada infraccidon de Copyright cometida
y un total de dos millones de délares en concepto de infracciones marcarias. La pareja que
ostentaba la titularidad de ambas paginas decidié llegar a un acuerdo por el que pagaban 12
millones de délares a Nintendo y se comprometian a cerrar las paginas web. Esta es una
técnica que parece tener un largo recorrido y que supone un aumento de las incidencias de
Nintendo en este sentido (STEDMAN en RATLIF, 2019). En concreto, esta demanda se
justificaba por el alto conocimiento técnico de los demandados acerca de las IPs de Nintendo
y, obviamente, por el beneficio propio que han obtenido los demandados mediante la
explotacién de estas paginas de alojamiento, tal como el monto de la indemnizacién que han
pagado refleja.

Nintendo lleva varios afios intentando vender nostalgia a los consumidores, primero
con la consola virtual de Wii o Wii U, después con las mini consolas NES o SNES, que incorporan
una seleccion de los videojuegos mas representativos de cada consola y ahora con el servicio
online de pago de la consola Nintendo Switch, al cual recientemente han afiadido una
seleccion de 20 titulo de la consola SNES, a los que se agregan los de la consola NES de los que
ya se disponia (PASTORIZA, 2019). Pero, tal y como dice STEDMAN (2019):

“Con una porcion tan pequena de las ofertas retro de Nintendo disponibles legalmente
(v los precios de los cartuchos fisicos en eBay), parece probable que, a pesar de los esfuerzos
legitimos de Nintendo para proteger su propiedad intelectual, los fandticos continuen
encontrando formas de descargar y compartir ROM. Y tal vez sequirdn amando a la Nintendo
del pasado, incluso si viven con el miedo a la Nintendo del presente.”

Mientras que en Espafa la Biblioteca Nacional aboga por la preservacién de los
videojuegos, el Museo de Arte y Entretenimiento Digital estadounidense ha conseguido que
en el Congreso apruebe excepciones de uso justo en la Digital Millennium Copyright Act, para
incluso poder preservar cédigos de servidores de videojuegos multijugador (BIRNBAUM vy
GAULT, 2018). De esta manera, y segun los limites expuestos, podran crear servidores de los
videojuegos con componente online que ya preservan para que puedan jugarse. Aunque claro,
todavia queda la dificil tarea de hacerse con estos cédigos de servidores de una manera

legitima.
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3. Atari, Inc. v. Amusement World, Inc. (1981)
3.1. Resumen del caso

Las disputas en base a supuestas copias comenzaron tan pronto como se dio el lanzamiento
del primer juego que fue exitoso y rentable: Pong. En 1972, el fabricante de consolas
Magnavox acuso a Atari de haber sustraido la idea y la tecnologia del tenis de mesa electrdnico
en una pantalla de televisidon del empleado de Magnavox, Ralph Baer (KENT, 2001). Sin
embargo, este caso no llegd a los tribunales, en parte porque Atari compro la licencia para
explotar Pong durante muchos afios. Y, sin embargo, fue Atari la que se vio en la misma
situacién afios después.

El marco juridico de los derechos de autor inherentes a los videojuegos a principios de
los afios 80 era, si cabe, ain mas confusa. Se trataba de una industria nueva que no
encontraba encaje legal para las obras que creaba. Por ello, esta Sentencia dictada en la Sede
de la Corte Federal del Distrito de Maryland el 27 de noviembre de 1981 fue de capital
importancia para entender hasta donde se entendia que llegaba la proteccién mediante
derechos de autor de los elementos que integran el videojuego.

En este caso, la compafia Atari, poseedora de los derechos del juego arcade
“Asteroids” (comercializado para consolas domésticas desde 1979, siendo el juego mas
exitoso de la historia en su momento), demandé a Amusement World porque creian que estos
habian infringido sus derechos de autor con el también juego arcade “Meteors”.
Anteriormente les habian mandado una carta de desistimiento con la que pretendian el cese
de su actividad. En este caso se reafirmd que, aunque los videojuegos se pueden proteger
como obras audiovisuales (o imagenes en movimiento), la proteccion mediante el copyright
estadounidense no alcanza a la idea, sino tan solo a la expresién de la misma, también en el
campo de los videojuegos (DANNENBERG a, 2005).

Como decimos, la Corte entendid que tan sélo se copid la idea, mas no la expresion de
la misma, presentando como argumentos que existen elementos que han de reproducirse si
es que uno quiere realizar un videojuego sobre una nave que viaja por el espacio destruyendo
asteroides y naves espaciales enemigas. El jugador debe poder rotar y mover su nave espacial.
Las naves podran disparar armas de fuego, la progresion del juego hara que la dificultad se

incremente gradualmente cuanto mas se juegue. Los asteroides, que de comun son de varios
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tamafios para ser realistas, simplemente desapareceran cuando se eliminen para no llenar
rapidamente la pantalla.

Todos estos son requisitos de un videojuego en el que el jugador combate las rocas
espaciales y las naves espaciales se combinan para dictar ciertas formas de expresion que
deben aparecer en cualquier version de dicho juego. De hecho, estos requisitos explican la
mayoria de las similitudes entre "Meteoros" y "Asteroids". Las similitudes asi resumidas, no
constituyen una infraccion de derechos de autor, porque son parte de la idea del demandante
y no estan protegidas por los derechos de autor del mismo.

Aunque en ambos juegos habia similaridades, mayormente condicionadas por la
ambientacion otorgada a ambas obras (no podemos olvidar lo reciente del éxito de Star Wars),
tales como la escalada de tamafios de rocas espaciales y naves, la colocacién de la interfaz,
cuando acaban las fases (asi hasta 22), el tribunal también destaca otras muchas diferencias
(menciona 9), relacionadas con la velocidad en que suceden las cosas o se mueve la nave que
maneja el jugador, que “Meteors” se presenta en color mientras que “Astroids” lo hace en
blanco y negro, el fondo del videojuego es diferente, asi como los propios asteroides y naves.

Por otro lado, Atari registré el videojuego como una obra audiovisual y no como un
programa de ordenador, al haber presentado una cinta en que se mostraba una secuencia del
juego cuando en realidad existen infinitas posibilidades (algo calificado por el tribunal como
suficientemente esclarecedor del tipo de material que se trataba). Dicho registro otorgaba
“prima facie” presuncién de autoria segun lo dispuesto en el 17 U.S.C. § 410(c). Amusement
World por su lado argumentd que la via correcta de proteccidn era mediante los derechos de
autor de los programas de ordenador y que ademas debia presentar dos copias completas de
la obra original (17 U.S.C. § 408), a lo que el tribunal contestd que en este caso lo que Atari
pretendia defender era el estilo visual del videojuego, lo cual consideré como posible aun
presentdndose dichos elementos audiovisuales a través de los circuitos del cartucho. Maxime
teniendo en cuenta que el Reglamento de la Oficina de Copyright, 37 CFR 202.20 (d), permite
gue el Registro de Copyright admita el depdsito de una sola copia o "material de identificacidn
alternativo" y en este caso se presentd en este modo por el alto coste de depositar los
originales, cumpliendo el requisito de razonabilidad.

Considerd el tribunal que el registro cumplia con los requisitos del 17 USC § 102 (a) y del
17 USC § 101, maxime cuando en el caso Stern Electronics, Inc. v. Kaufman, et al., 523 F. Supp.

635 (E.D.N.Y., 1981), se rechazd la alegacién de que la presentacion de un videojuego no
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puede ser original y solamente se puede proteger el programa de ordenador, siendo también
protegibles sus elementos audiovisuales (al igual que en el caso Midway Mfg. Co. v.
Drikschneider, et al., 543 F. Supp. 466 (D.Neb., 1981)).

Pero, Amusement World también argumentd que Atari estaba intentado apropiarse en
exclusiva de la idea de naves luchando en el espacio contra asteroides y otras naves, lo cual,
como idea, consideran fuera de los limites del copyright. El tribunal contestd que lo Unico que
protegeria el copyright aplicable era la expresion de la idea que la individualizara y ponia
algunos ejemplos: “Estas caracteristicas de disefio consisten en los simbolos que aparecen en
la pantalla, las formas en que esos simbolos se mueven alrededor de la pantalla y los sonidos
que emanan de la cabina de juego”. Continua en otra parte de la Sentencia: “Por lo tanto, no
es suficiente observar que hay un gran numero de similitudes en la expresion entre los dos
juegos. Es necesario determinar si las formas similares de expresion son posibilidades de
expresion, lo que simplemente no se puede evitar en ninguna version de la idea bdsica de un
videojuego que involucre rocas espaciales”.

Para dilucidar si habia infringido Amusement World el Copyright de Atari, el tribunal
acudio al criterio de la similaridad sustancial, determinada por un “observador ordinario”. Asi,
“el observador ordinario, a menos que se propusiera detectar las disparidades, estaria
dispuesto a pasarlas por alto y considerar su atractivo estético como el mismo.” Sin embargo,
cuando la idea sélo puede expresarse desde un determinado angulo de visién (criterio de
“scénes a faire”), habra de tenerse en cuenta para no proteger mediante copyright las
situaciones tipicas de cada ambientacion. Las formas de expresidon consustanciales e
irremediablemente inseparables de la idea principal no obtendran proteccidn por los
derechos de autor, al contrario que todos ellos elementos no consustanciales a la idea
principal. Por ello, y porque la idea que presenta “Asteroids” de un viaje espacial en que se
dispara a rocas y naves espaciales es susceptible de tener varias expresiones, se ha de tener
especial cuidado de no generar un monopolio legal sobre las ideas expresadas.

Sin una semejanza sustancial de la expresion protegida, no puede haber infraccion
de copyright. Mientras Amusement World basé su juego en “Asteroids” de Atari, Amusement

World solo copid la idea, y no los aspectos protegibles del juego. (DANNENBERG a, 2005).
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llustracion 1. A la izquierda, “Asteroids”, creado por Atariy a la derecha, “Meteors”, de Amusement World. FUENTE:
Elaboracion propia.

3.2. Consecuencias

Aunque “Meteors” no tuvo un lanzamiento a larga escala, este caso supuso una de las
primeras interacciones de la dicotomia de idea/expresion en el campo de los videojuegos, por
lo menos en lo que se refiere a su apartado audiovisual. Sin embargo, tanto Atari como otras
empresas se vieron envueltas en situaciones similares. Por ejemplo, la propia Atari vio como
le denegaban el registro del videojuego “Breakout” por no alcanzar la suficiente altura creativa
(Se trata de una especie de frontdn en que se eliminan ciertas zonas de la pared en que rebota
la bola), tanto en 1989 como en 1992, aunque finalmente consiguié registrarlo mediante el
correspondiente litigio. “Esos casos sostienen que los tribunales o los Registros de Derecho de
Autor no juzgardn la creatividad o calidad artistica en derecho de autor. Cualquier obra
original fijada en un soporte tangible estd protegida.” (GREENSPAN, 2014, pp. 80). La
combinacion de estos casos junto al que hemos tratado anteriormente nos dibuja un marco
en el que la minima altura creativa es registrable y defendible, pero a la vez se establecen
unos limites estrictos al monopolio de la expresidn artistica, no siendo posible proteger
ambientaciones o formas de jugar que sean necesarias para recrear situaciones que se
compongan en base a la misma idea ya utilizada.

Por otro lado, atendiendo a la evolucidon de la industria de los videojuegos, hay que
reconocerle a esta Sentencia el lugar que tuvo en la creacion de los diversos géneros, como
por ejemplo los Shoot ‘em up (o marcianitos, como se conocen en Espafia). Si Atari se hubiera

podido apropiar de la tematica audiovisual de “Asteroids” no se hubieran podido crear otros
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muchos videojuegos que necesariamente han de utilizar esta ambientacidén para recrear el
espacio de juego que van a usar.

Esto no excluye que existan ambientaciones ciertamente caracteristicas como la conocida
del videojuego “Pac-Man”, con la que Atari gand un caso de plagio a Philips por el videojuego
K.C. MUNCHKIN al afio siguiente (Atari, Inc. v. North American Philips Consumer Electronics
Corp., 1982).

Seis afos después de que Atari obtuviera un fallo desfavorable, Data East demando a Epyx,
ya que creia que la segunda copiaba su famoso juego de lucha, “Karate Champ”, con “World
Karate Championship” (Data East Usa, Inc., a California Corporation, v. Epyx, Inc., a California
Corporation, 1988). Aunque el tribunal reconocia que habia similaridades, principalmente
correspondientes a movimientos de karate, o a elementos correspondientes a los torneos de
karate, como un arbitro o un sistema de puntuacidn que ascendia al vencer al contrincante,
estos elementos no eran protegibles, precisamente porque estas incorporaciones al
videojuego no son novedosas, sino que se extraen de la realidad de los torneos de karate o
del estado de la tecnologia, aplicando asi también en este caso el “scénes a faire”. En cuanto
al resto de elementos, considerd el tribunal que no constituian similaridad suficiente entre
una obray otra.

Por ultimo, citaremos otro caso norteamericano en el que Data East estuvo involucrado,
debido a su disputa con Capcom (Capcom U.S.A., Inc. v. Data East Corp, 1994). En este caso
Capcom demandé a Data East con el objetivo de que dejara de distribuir el videojuego
“Fighter’s Story” (1993) ya que consideraba que infringia el copyright de su propio videojuego
de lucha, “Street Fighter II” (1991). Capcom alegd que “Fighter’s story” copiaba los distintivos
estilos de lucha de su videojuego, apariencias, movimientos especiales y combinaciones de
ataques de muchos de los personajes de “Street Fighter II”, al igual que muchas de las
secuencias de controles con los que se ejecutaba esos movimientos. Mientras, Data East se
defendio alegando que habia usado personajes arquetipo y maniobras de combate comunes.

Capcom, por su parte, no presentd pruebas directas del plagio, sino que presentd la
propuesta del juego de Data East, la cual hacia referencia en varias ocasiones a “Street Fighter
1", afadiendo ademads las similaridades entre los movimientos y personajes de ambos juegos.
Al no haber prueba directa, la Corte aplicé la doctrina del acceso y similaridad sustancial.
Capcom probd el acceso a su videojuego sobradamente ya que vendié una gran cantidad de

unidades y la mencionada propuesta de “Fighter’s story” mencionaba en 22 ocasiones el
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videojuego supuestamente plagiado. Data East mostré otras obras de las que venia la
inspiracion para su videojuego, pero el tribunal llegé a la conclusiéon de que una de sus
inspiraciones también era “Street Fighter II”.

Por otro lado, debia Capcom demostrar que ambos juegos eran similares y que dicha
similaridad provenia de expresiones protegibles. Se debian filtrar aquellos elementos
protegibles de los que no gozan de proteccion. Las similitudes que Capcom encontrd podrian
dividirse en cuatro categorias principales: “(1) similitudes en los personajes; (2) similitudes en
movimientos especiales y ataques combinados; (3) similitudes en las secuencias de control; y
(4) similitudes diversas en la presentacion general y el flujo de los juegos.” (DANNENBERG b,
2005). En cuanto al control, no lo reconocié como algo protegible, por mucho que si hubiera
alguna coincidencia. La presentacién general, ofrecia similitudes (pantalla de KO, barras de
vida, pantalla de seleccién de personaje...), pero aqui de nuevo el tribunal aplicé la doctrina
del “scénes a faire”, ya que consideraba esas similitudes como aplicables a muchos de los
videojuegos del género de lucha.

Por ultimo, y no menos importante, Capcom alegd que se habia copiado la apariencia de
siete de sus personajes y veintisiete movimientos especiales de sus personajes. Una vez hecho
el andlisis de separacién de elementos protegibles y no protegibles, el tribunal llegé a la
conclusion de que tres de los personajes creados por Data East, si que eran similares a otros
de Capcom, pero al mismo tiempo, no eran virtualmente idénticos y su fisionomia no era

calcada...
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llustracion 2. A la izquierda, “Fighter’s History”, a la derecha “Street Fighter Il”. Fuente: MCARTHUR, 2013

Jurisprudencia Espafiola y Estadounidense acerca de la Proteccién Juridica de los Videojuegos y su 40
Originalidad



Trabajo Fin de Master en Propiedad Intelectual Segura Venegas, Carlos Alvaro

Por todo lo visto, la Corte del Noveno Circuito declaré finalmente que Data East no habia
infringido los derechos de propiedad intelectual de Capcom. En esta sentencia vemos aln mas
en profundidad la importancia de la separacion entre idea y expresion de la idea. Incluso aun
contando ambos juegos con similaridades reconocidas por el tribunal, el no encontrarse estas
explicitamente representadas, hizo que no se le confiriese a Capcom un derecho sobre
personajes y movimientos que bebian de los que ellos habian creado, sin perjuicio de que ellos
anteriormente hubieran adquirido inspiracion de otros medios, obras, o las artes marciales en
general. La realidad es que, como en el caso de “Meteors” y “Asteroids”, “Fighter’s story” no
solo se “inspiraba” descaradamente en “Street Fighter II”, sino que aprovechando que no
habia una forma diferente de expresar la misma idea, practicamente la plagiaron... Solo que
en este caso no se habian “interpretado” una serie de formas geométricas, sino diferentes
caracterizaciones de personajes con alto parecido, con movimientos ejecutados con
comandos similares o calcados y entorno grafico (menus, barras de vida, etc.) similares.

No cabe duda de que Data East pretendia aprovecharse del éxito de “Street Fighter 11”, no
creando un juego del mismo género, como hiciera “Meteors”, sino apelando al usuario
mediante el parecido a un videojuego altamente reconocido. Lo que también tuvo en cuenta
el tribunal fue que Data East, como vimos, tenia trayectoria creando juegos de lucha, algo que
jugd a favor de no decantarse por un aprovechamiento total de la fama de la obra contraria
(MCARTHUR, 2013). Este tipo de situaciones limite, sumado a que la doctrina progresivamente
llegaba a la conclusion de que de un videojuego se pueden proteger no solo el arte, sino
también las mecanicas y la apariencia (the look and feel) (KUEHL, 2016, pp. 7, citando a
LUNSFORD, 2013), nos hace llegar a la conclusién de que el razonamiento en que los tribunales
estadounidenses dictaban sentencias resultaba en desconexién con una industria cuyos
intereses pasan por la singularidad de cada obra y una floreciente complejidad en todos sus

apartados.
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4. Tetris Holding v. Xio Interactive (2012)
4.1. Resumen del caso

En 2011, la Oficina de Copyright estadounidense publicé un comunicado en el que hacia la
siguiente afirmacién: “Una vez que un juego se ha hecho publico, nada en la Ley de Copyright
impide que otros desarrolladores realicen un videojuego basado en similares principios”.

En el caso que vamos a tratar (Tetris Holding V. Xio Interactive, 2012), el Tribunal tomd
en consideracion algunas sentencias anteriores, como Feist Publ’ns, Inc. v. Rural Tel. Serv. Co.
(1991), de la que extrae un interesante extracto sobre los conceptos de novedad y
originalidad: “La originalidad no implica novedad, un trabajo puede ser original incluso si
recuerda poderosamente a otros trabajos siempre que la similaridad sea fortuita y no el
resultado de una copia”. A continuacién, pone el ejemplo de dos poetas que crean un mismo
poema de forma independiente, siendo, protegibles por derechos de autor, aunque no sean
nuevos. La corte encontré la aplicacidn de los derechos de autor a los programas de ordenador
como una situacién en la que las piezas no llegan a encajar.

Pues bien, en este caso la demanda de Tetris Holding hacia Xio Interactive, llegd
porque el segundo cred un videojuego destinado a venderse en plataformas méviles de Apple,
“Mino”, que compartia con el famoso “Tetris” numerosos aspectos claves, tales como las
reglas del juego (que sabemos que no se pueden proteger mediante copyright (MAITRA,
2015)), asi como la estética mediante la que se presenta, lo que la propia Tetris Holding
denomina en su escrito de acusacion Trade Dress, en alusion a la serie de caracteristicas
visuales que hacen que se identifique el videojuego con un origen concreto y certificado. Xio
se intentd defender alegando que la inspiracion que tomod de “Tetris” lo hizo de forma que no
infringiera ninguno de los elementos protegidos por la Copyright Law y que también intentd
obtener una licencia para desarrollar el videojuego, pero le fue denegada.

Lo que Xio pretendia era que las 14 coincidencias que admitia que habia entre su juego
y el de Tetris Holding, se asociaran Unicamente con las reglas del juego, mientras que no existia
ninguna patente que protegiera ese procedimiento. El tribunal llegd a la conclusién de que
tenia que hallar la forma de expresion de “Tetris” y separarla de la idea o ideas que esa
expresion envuelve, pudiendo asi determinar las similaridades entre esa expresion y la de

“Mino”. Es decir, debia aplicar la doctrina de la idea/expresidn (ya vista en casos como Atari
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Games Corp. v. Nintendo of Am. Inc., 1992, Sega Enters. Ltd. v. Accolade, Inc., 1992 o el propio
Atari, Inc. V. Amusement World, Inc., 1981).

En ese punto entra a valorar entre dos opciones que son utilizadas para intentar
disociar idea de expresién, primero el método “merger”, que se da “cuando una idea y su
particular expresion son inseparables” y ante la cual se opta por no conceder la proteccién, en
pos de no otorgar un monopolio, no ya solo de la expresién sino también de la idea. Por otro
lado, tenemos las escenas a realizar (“scénes a faire”), descritas en Jackson v. Booker, 2012
como los “incidentes, personajes o escenarios que son un estdndar prdctico en el tratamiento
de "un tema en particular” y ain mas certeramente para la cuestién que nos ocupa, en Mortg.
Mkt. Guide, LLC v. Freedman Report, LLC, No. 06—140, 2008 “cuando caracteristicas similares
en un videojuego son, en la prdctica, indispensables, o al menos estdndar, en el tratamiento
de una idea determinada, se tratan como ideas y, por lo tanto, no estdn protegidas por
derechos de autor.” Estas “scénes a faire” tampoco son protegibles, por los mismos motivos
gue las ideas y expresiones inseparables del método “merger”.

Como dije, Xio alegaba que Tetris Holding tendria que haber optado por obtener una
patente que protegiera las reglas del juego, mientras que por Copyright protegiera el resto de
elementos. Esto, porque la jurisprudencia anterior le avalaba al decir que las reglas no eran
protegibles por derechos de autor. Pero he aqui que el Tribunal determiné que esta
metodologia no podia aplicarse a cualquier clase de regla que se presentase. De hecho, le
concedié a la demandante “la proteccion de los derechos de autor por la forma en que elige
expresar las reglas del juego o el juego como lo seria para la forma en que elige expresar una
idea”, en contraposicién a Xio, que enarbolando casos en los que se habia considerado como
no protegible por Copyright la interfaz de los programas de ordenador (por ejemplo, Lotus
Development Corp. v. Borland International, Inc., 1995), pretendia que dicha imposibilidad de
proteccion, por ser simples elementos de utilidad (y no de expresion), se extrapolara
directamente a las reglas del juego de “Tetris”. El propio tribunal asevera que los métodos de
operacion no son protegibles, pero si que podran serlo aquellas expresiones del método que
se alejen del mismo y no sean esenciales para su funcionamiento.

Como ejemplos de la aplicacion de “scénes a faire”, Xio cita sentencias que nosotros
ya hemos analizado como Atari, Inc. v. North American Philips Consumer Elecs. Corp., (1982),
Data East USA, Inc. v. Epyx, Inc., (1988) u otras como Midway Mfg. Co. v. Bandai-America, Inc.,

(1982), siendo el primer caso el Unico en que la doctrina citada no alcanzé todos los elementos
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del videojuego y por tanto la demandada tuvo que retirar su videojuego del mercado. Esto
debido a que la forma en que representd su videojuego inspirado en “Pac-Man” mostraba
similitudes mas alla de las estrictamente necesarias para la funcionalidad de la idea. Pues bien,
por esto mismo el tribunal considera que dicha representacion visual Unica, como la palabra
dice, tendrd solo una forma de presentarse, a la vez que lo que Tetris Holding pretende
preservar es la expresion visual del mecanismo interactivo.

La posicién del tribunal es que una expresién original se puede asociar a la
funcionalidad (“idea, regla, funcion o algo similar”) del videojuego, y solo si es esa la Unica
forma de presentar dicha funcionalidad, o hay muy pocas mas, se aplicard la doctrina
“merger”. Ademas, argumenta que las “scénes a faire” no tienen aplicacion practica en un
videojuego de puzles que no bebe de la realidad.

Tras explicar las reglas del videojuego (consideradas por el tribunal como las ideas
abstractas del mismo), las considerd no protegibles, al igual que a las expresiones inseparables
de esas ideas. Para este ejercicio de separacion de lo protegible de lo no protegible, el tribunal
se fundé en “la jurisprudencia y en el sentido comun”. En primer lugar, se fijo en la imagen
global, considerando si alguien no especializado en la materia sabria distinguir entre ambos
videojuegos, llegando a la conclusidn de que sus numerosas similitudes y sus pocas diferencias
harian esta tarea ciertamente complicada. Y no solo en las imagenes se basa el tribunal, sino
también en videos comparativos de partidas de ambos videojuegos y, de hecho, resalta que
se acercan practicamente a la copia literal.

De hecho, las piezas comparten forma, colores y forma de moverse, componerse de
cuatro cuadrados en formas similares, separados por sombras que les dan texturas. Incluso el
experto aportado por Xio reconocid que en un juego de puzles las piezas podrian disefiarse
practicamente de cualquier forma, y que las piezas asi mismo podrian tener numerosos
recorridos, formas de aparecer, de rotar, etc. Por ello, el Tribunal llega a la conclusién de que
“el estilo, disefio, forma y movimiento de las piezas son expresion; no son parte de las ideas,
reglas o funciones del juego ya que no son esenciales o inseparables de las ideas, reglas o

funciones del juego”.
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llustracion 3. A la derecha “Tetris”, a la izquierda “Mino”. Fuente: Tetris Holding V. Xio Interactive, 2012

El tribunal hizo énfasis en como Nintendo habia abrazado el concepto original de
“Tetris”, pero no lo habia hecho de forma que infringiera los derechos de propiedad
intelectual de este, sino incluso consiguiendo una patente (U.S. Patent No. 5,265,888, 1993),
para aplicarla al videojuego Dr. Mario, por lo que tuvo que demostrar novedad en el sentido
de no copiar reglas, figuras y modelos ya existentes.

A continuacidn, se ponen en el punto de mira las muchas similitudes precisas sefialadas
por Tetris Holding, de las que destaco tres: la muestra de la siguiente pieza que saldra desde
la parte superior de la pantalla; el lugar donde presumiblemente caera la pieza que se esta
manejando actualmente (mostrada como una especie de “pieza fantasma”) y las dimensiones
del tablero, de 10 por 20 cuadrados. Todas estas funcionalidades las considera a su vez el
tribunal expresiones de la idea protegibles, al no considerar que sean necesarias para recrear
un videojuego de puzles. En repetidas ocasiones se cita la infraccidon del “look and feel” del
videojuego “Tetris”, que va mas alld de la simple apariencia, puesto se transcribiria en una
imagen de conjunto, ya no solo hablariamos de cdmo se ve, sino también de cémo se juega,
en definitiva, de cdmo se “siente”.

Por ultimo, el tribunal entra a valorar la infraccién del trade dress de “Tetris” por parte

de Xio, para lo que Tetris Holding tuvo que probar que su trade dress es distintivo y tiene un
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significado secundario, que el trade dress no es funcional (lo cual alegaba Xio), y que los
consumidores podrian confundir los productos de ambas companiias. Baste decir aqui que el
tribunal encontré que al igual que con el videojuego en si, las formas de expresidn eran
innumerables para esta misma idea, y que queda suficientemente claro que Xio trata de apelar

a la estética de “Tetris” para captar consumidores.

4.2, Consecuencias

El tribunal aplicéd el test de “abstraction-filtration-comparison” (“AFC”) (CASILLAS,
2013, pp. 156), que traducido significa “abstraccidn-filtracion-comparacién”, para asi separar
la idea de la expresion de ambos videojuegos y posteriormente comparar las partes
protegibles y las no protegibles. Como hemos visto, lo hizo a través la jurisprudencia, el
sentido comun y dos doctrinas: “merger” y “scenes a faire”, ya explicadas.

Como resultado de esta aplicacion jurisprudencial, muchos autores han resefiado la
sentencia como protectora de los derechos de propiedad intelectual de los desarrolladores de
videojuegos y por ejemplo ORLAND (b, 2012) explica que, aunque la defensa Xio fue bastante
deficiente y la infraccidn pecaba de incuestionable, la referencia continua del tribunal al “look
and feel” de “Tetris” auguraba una era en que la proteccion del Copyright de estas obras se
reforzaria. A esta opinion se adscribe CASILLAS (2014, pp. 157), que define la sentencia como
una nueva arma para prevenir la clonacion del trabajo de los desarrolladores. Este mismo
autor se cuestiona si las duefias de los mercados digitales, tales como Apple en este caso,
deberian ser en parte responsables de asegurar que aquellos videojuegos hechos accesibles
al publico a través de sus plataformas estén libres de infracciones de Copyright de otros
(especialmente cuando se embolsan el 30 % de las compras realizadas). CASILLAS (2014, pp.
168), citando a ORLAND (b, 2012), describe el punto de partida para comprobar si hay
infraccion del copyright de un videojuego en “el apropiado nivel de abstraccion de las
mecdnicas del videojuego y de su gameplay”. Conseguir que el tribunal identificara las
mecanicas intrinsecas y gameplay de “Tetris” como altamente cualificado, fue quizas el mas
grande triunfo de Tetris Holding, pues solo asi se garantizaria que sus videojuegos contienen
una expresion separable de la idea original.

Quizas uno de los puntos en que esta sentencia muestra su poder de transcender es al

anotar en varias ocasiones el desarrollo tecnoldgico de larga escala como un motivo para
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impedir que otros aleguen imposibilidades tecnoldgicas para poder asi realizar expresiones
poco alejadas de la idea original. Cuando las posibilidades de expresion se multiplican
exponencialmente cada afo, este argumento queda vacio de contenido (CASILLAS, 2014, pp.
168).

Por otro lado, se encuentran autores que restan importancia a esta Sentencia, e incluso
CASILLAS (2014, pp. 169) recalca que el tribunal expresamente menciona que cambiando
ciertas particularidades de “Mino”, como las propias figuras o las dimensiones del tablero
quizas la decisidn seria diferente y no una flagrante infraccion del Copyright de “Tetris” con
solo un vistazo a ambas obras. El que la mayoria de copias sean visualmente distinguibles de
las obras copiadas tampoco ha ayudado a que se popularicen las acciones conforme a esta
sentencia (ORLAND b, 2012) y, de hecho, aunque se ha aumentado la ratio de demandas por
infracciones de Copyright en los videojuegos, los tribunales se han mostrado cautelosos de
aplicar esta jurisprudencia (KUEHL, 2016, pp. 20).

Como detractor de la importancia de esta sentencia, tenemos por ejemplo a CASTREE
(2013a), quien opina que muchas de las mecdnicas que el tribunal traté como expresiones
separadas de laidea, no lo eran, como la pieza fantasma que aparece en la parte baja del puzle
y que considera imprescindible para evitar errores. También otras expresiones las considera
no protegibles por falta de originalidad, como el recuadro que muestra la siguiente pieza que
caera con la palabra “next”. También discute la imposibilidad de recurrir a un precedente de
la realidad que inspire a “Tetris”, poniendo ejemplos en que no se protege la originalidad de
un apocalipsis zombie (Capcom Co., Ltd, Et Al., V. The Mkr Group, Inc., 2008) o de los dioses
nérdicos (Bissoon-Dath et al v. Sony Computer Entertainment America, Inc. et al., 2010),
aunque estos tampoco tuvieran precedentes reales.

Y no es que solo le reste trascendencia, es que directamente considera la sentencia
como nociva para la industria del videojuego: tal nivel de proteccién de elementos que, él
considera inseparables a los juegos de puzles, causaria que las compafias no sélo estuvieran
mas protegidas, sino que también vieran su libertad de expresion sumamente constrefiida,
teniendo que pedir permisos o licencias a compafiias por elementos jugables que ya se
consideran de dominio publico, por ser ideas, y no expresiones. Y es que esas ideas originales
consideran han de protegerse mediante patentes, tal como hizo Nintendo con “Dr. Mario”.

Termina con la siguiente frase: “El juego de Tetris consta de siete formas geométricas simples
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y monocromas bajo la influencia de la gravedad. Ninguno de estos tiene derechos de autor
independientes, y la coleccion de ellos en su conjunto no deberia tampoco.”

CASTREE (2013b, p. 24) argumenta que el propio tribunal define algunas de las
caracteristicas que considera expresiones protegibles, como las sombras de las piezas, la
presentacion de la siguiente pieza y las lineas a eliminar, como “elementos que mejoran el
game play”. Siendo asi, los elementos que hacen el juego mas facil o mas dificil no pueden
caer bajo el Copyright, porque es la aplicacion practica de la funcionalidad aplicada a los
videojuegos.

Y, sin embargo, destaca KUEHL (2016, pp. 21), cdmo este alto nivel de entendimiento
de las mecanicas y progreso de la tecnologia fueron aplicados en la Sentencia Spry Fox LLC v.
LOLApps, Inc. (2012). En este caso, la Corte del Distrito Oeste de Washington recurre
nuevamente a la aplicacién de los test extrinseco e intrinseco, citando la sentencia Apple
Computer, Inc. v. Microsoft Corp., (1994). El test extrinseco consiste en un analisis objetivo de
las similitudes entre las ideas y su expresién en ambas obras. El test intrinseco se basa en la
valoracién sobre la similitud que haria un observador ordinario, basdndose en el “look and
feel” de ambas obras.

Para el test extrinseco cita de nuevo las doctrinas “merger” y de “scénes a faire” y se
describe el videojuego de Spry Fox LLC. Como un juego de jerarquias, en que el jugador fusiona
tres objetos de un mismo rango para convertirlos en uno solo, pero de superior rango y
también existen objetos que ha de colocar el jugador, pero que entorpecen su paso. Esta seria
laidea subyacente a “Triple Town”, la cual no se puede proteger, al contrario que su expresion,
dada en las diferentes formas de los objetos a colocar (arbustos, arboles, cabafias, casas, etc.
Que serian los objeto que ayudan a progresar, y la especie de 0sos, que retrasan el progreso
del jugador), el campo de juego (un campo silvestre). Pero otros elementos caen dentro de lo
gue denominamos “scénes a faire”, como el sistema de puntuacion y monedas, los consejos
que se ofrecen en cajas de texto (no asi su forma y contenido, que pueden ser expresién
teniendo en cuenta que no hay muchas formas de explicar el funcionamiento de un juego de
jerarquias), o el mercado, en el que el jugador intercambia monedas por ventajas en el
videojuego.

En cierto punto de la sentencia, esta se muestra contradictoria con lo que dijo el
tribunal en el caso Tetris Holding V. Xio Interactive, de 2012, pues no consideré el tamafo del

puzle algo sujeto a derechos de autor por considerar un elemento puramente funcional y no
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una expresion, aunque asi mismo considera que el defensor podria haber usado otros
tamafos de campo de juego.

El videojuego de LOLApps, “Yeti Town” también funcionaba con mecanicas de
jerarquias, tenia igualmente un campo de 6x6 casillas, un mercado y consejos. Su
ambientacidn sin embargo es diferente, siendo un campo nevado, y teniendo como adversario
un yeti, los objetos que se unen para crear jerarquias son parecidos, pero no iguales (tiendas
de campafias en vez de cabafias, etc.). Por esto, el tribunal destaca que “La jerarquia de
objetos junto con la representacion del campo de juego comprende un escenario y un tema
similar al de Triple Town [...] Las diferencias entre Triple Town y Yeti Town son mds
significativas, pero al menos es plausible que sean insuficientes para superar las similitudes.”
Por tanto, es plausible que la infraccidn de derechos de autor pase el test extrinseco, para lo
cual tuvo en cuenta también la similaridad de los nombres de los videojuegos: “Triple Town”
y “Yeti Town”.

El test intrinseco también es considerado plausible por el tribunal, segun
jurisprudencia de Shaw v. Lindheim (1990), aunque hay problemas con su aplicacién a las
obras audiovisuales y los programas de ordenador. Basicamente, si el test extrinseco revela
similaridad formal suficiente para infringir el Copyright, también lo hara segun el test
intrinseco.

Asi, determind el tribunal que habia infraccién de derechos de autor por parte de
LOLApps, aunque eso si, reconocié que, en comparacién con otros casos, ellos sélo se habian
basado en la aplicacidn de “principios incuestionables del Copyright al siempre en evolucion
campo de los videojuegos”.

Citaremos brevemente el caso de Electronic Arts Inc. v. Zynga Inc. (2012), el cual acabé
por un acuerdo entre las partes. Electronic Arts, desarrollé una version de su aclamado juego
“The Sims” para Facebook, a la vez que Zynga lanzaba en la misma plataforma “The Ville”, el
cual se inspiraba enormemente en el primero. Muchos de los elementos en comun fueron
incluso considerados por Electronic Arts como ideas no susceptibles de proteccién o
expresiones necesarias para realizar un juego social. Pero, si que clamaba proteccion por otros
recursos que dificilmente se le hubieran otorgado de haber llegado un fallo. Por ejemplo, el
sistema de color RGB en el modo de editar personajes, similitudes entre los nombres
arquetipos de las personalidades a escoger, ciertos elementos de la interfaz del juego, el

sistema de necesidades vitales o incluso la forma en que se ven las casas cuando el personaje
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gue controlas se encuentra dentro (la eliminacion de las paredes a la vista del jugador). Todas
estas eran reclamaciones ambiciosas que, como dijo GOLDMAN (2012), ni Electronic Arts
podia consentir que se le negaran, ni Zynga que le fuera arrebatado el derecho a usar ideas
de otros (sobre todo teniendo en cuenta su largo bagaje copiando los conceptos de otros
videojuegos). Asi, finalmente llegaron a un acuerdo que salvaba los intereses de ambos

(THOMAS 2013).

5. Casos recientes
5.1. Blizzard Entm't, Inc. v. Lilith Games (Shanghai) Co. (2015-2018)

El caso de Blizzard y Valve contra Lilith Games y UCool, dio comienzo con una demanda
por parte de los primeros en 2015 por infraccion de los derechos de Copyright sobre sus
personajes tuvo su Ultima cita judicial el 8 de marzo de 2018. Dicha Sentencia define esta serie
de casos como una “saga”, debido a la ampliacién de juegos implicados, y las demandas y
contrademandas que se han dado. Y es que Blizzard y Valve alegan que UCool y Lilith estan
utilizando personajes de sus videojuegos (de “Warcraft” o “Dota2”, una modificacidon de
“Warcraft” del que es propietaria Valve) en los juegos de mdviles “Heroes Charge” (de UCool)
y “DotA Legends” (Lilith). Pues bien, ya en la demanda original de 2015, el Tribunal desestimd
la demanda de Blizzard y Valve, ya que los argumentos acerca de la susceptibilidad de sus
personajes de estar protegidos por el Copyright fueron considerados insuficientes.
Recordemos que los tribunales estadounidenses siempre comienzan verificando el Copyright
gue se alega haberse infringido y después se comprueba si las partes protegidas realmente se
han infringido. Se apoyd el tribunal en la reciente sentencia DC Comics v. Towle, de 2015 y
segun la cual los personajes son protegibles si demuestran tres elementos: 1) Caracteristicas
fisicas especificas, 2) Consistencia y 3) Diferenciacion. Nada de esto fue de facto probado por
los demandantes (KUEHL, 2016, pp. 22-27).

Posteriormente, UCool presentd una contrademanda con la que pretendia demostrar
gue muchos de los personajes cuya infraccion se alegaba por Blizzard y Valve, fueron
disefiados por los propios usuarios y que, aunque estas companias compraron los derechos
de los principales desarrolladores independientes, estos no poseian todos los derechos sobre
los personajes. Esta demanda fue también desestimada, alegando el tribunal que estos

principales modders, habrian actuado como productores, y que por tanto del producto, como
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conjunto, recaian los derechos sobre “estas mentes maestras” que eran los que en ultima
instancia montaron los mods originales. Se basé el tribunal en repetida jurisprudencia sobre
la industria cinematografica del Noveno Circuito. LLOYD KELLY, PLASSARAS Y TUNG (2018)
opinan respecto a esta sentencia que “Los aspirantes a reclamantes deben asegurarse de que
sus documentos de la cadena de titulos tengan el fin de evitar un golpe potencialmente
devastador al principio de un litigio, especialmente en casos de contenido generado por el
usuario y de crowdsourcing donde la propiedad sea un problema polémico.” También les dan
gran importancia a las licencias de usuario, que en este caso no otorgaban expresamente los
derechos sobre las obras derivadas de “Warcraft” a Blizzard, aunque fuera esta misma la que
proporcionaba el motor con el que desarrollar estos mods.

Debido a la ampliacién de la demanda al también juego de Lilith, “Soul Hunter”, dicha
compainia, junto a UCool, presentdé una mocion para desestimar las acusaciones de Blizzard,
la cual fue tenida en cuenta en el sentido de desestimar copia de algunos de los juegos de
Blizzard (“Diablo” y “Starcraft”), mientras que no la aceptaba para otros juegos, esto debido
a la falta de pruebas alegadas por la propia Blizzard de que sus personajes son lo
suficientemente distinguibles, como antes dijimos (aunque el tribunal valora aportaciones
visuales de personajes genéricos con algunas modificaciones sustanciales como personajes
que pueden ser protegidos por el Copyright). Como dice NEALON (2018), esta Sentencia ayudd
a consolidar la jurisprudencia del noveno circuito, por la que hay que aportar adecuada
acreditacion del Copyright que se ostenta sobre personajesy, el agregar contenidos distintivos
a dichos personajes les hace pasar el filtro del “scénes a faire”, pudiendo obtener la requerida
proteccion. A esta Sentencia respondid Lillith formulando alegaciones en contra de este
supuesto Copyright, a lo que Blizzard contesté en sentido contrario. Segun NEALON (2018), lo
mas probable es que las compafiias involucradas llegaran a un acuerdo con el que se marcara
el alcance de la disputa.

Como dice CASILLAS (2014), este tipo de copias (o clones) han aparecido con mucha
mas asiduidad en el mercado de los videojuegos para moéviles, Tablet o pequefios juegos
arcade aparecidos en las tiendas de grandes compaiiias. De hecho, pone el ejemplo del
enorme éxito obtenido por el videojuego “Andry Birds”, del cual casi salieron copias

instantaneas en los mercados méviles generando grandes cantidades de dinero.
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5.1.1. Blizzard Entertainment, Inc., Plaintiff, V. Joyfun Inc Co., Limited
conocido como SINA GAMES fuera de China et all. (2019)

El 16 de agosto de 2019, Blizzard interpuso demanda por infraccién del Copyright
concerniente a muchos de los personajes de su saga de videojuegos “Warcraft”, y es que alega
que el videojuego llamado “Glorius Saga” (“Glorius World” en Estados Unidos), desarrollado
y distribuido por Sina Games en la store para videojuegos moviles, Google Play Store,
incorpora numerosos personajes copiados tanto de sus franquicias como de otros, por
ejemplo Naruto o Yu-Gi-Oh!. En la demanda alegan la copia de criaturas, vehiculos,
personajes, efectos de sonido, armas... Incluso el icono del videojuego para méviles es una
recreacion de la imagen de portada de la expansion de “World of Warcraft”: “Battle for
Azeroth” (Un orco con coleta y piercing en la nariz haciendo contacto visual con un humano).
En la demanda restan importancia al hecho de que los personajes que han copiado sean
miniaturizados y se vean con un estilo mas “chibi”, ya que incorporan los rasgos que los hacen
distintivos.

Durante buena parte de la demanda (especificamente en el apartado “Blizzard and its
games”), los demandantes reproducen una serie de factores por los que consideran que sus
obras son originales y protegibles, como el haber creado mundos de fantasia llenos de razas,
criaturas, armas y vehiculos originales, los cuales estan envueltos en su propia mitologia
(“lore”). Cita los videojuegos que expanden su universo, “Hearthstone” y “Heroes of the
Storm”, de los cuales también consideran que se han extraido elementos protegibles y
también cita las preceptivas inscripciones en el Copyright. En un punto, hablando de
personajes de relevancia de este “universo Blizzard”, declaran que “estos personajes tienen
nombres y apariencias unicos, visten ropa distintiva, usan armas distintivas de "armeria" y
tienen poderes y habilidades unicos” y a continuacidn cita algunos ejemplos. Podemos
considerar que esta es la forma que tienen Blizzard y sus abogados de sortear los
pronunciamientos judiciales anteriores, en los que no se les llegaba a reconocer la violacién
de sus derechos de Copyright por ser incapaces de demostrar no la copia de sus personajes,
sino la suficiente altura creativa de estos.

Como vemos, el peso de esta gran saga a espaldas de Blizzard le esta costando el ser

continuamente plagiada, y es que en la propia demanda se menciona que los demandados
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sélo se encuentran entre los ultimos de aquellos que quieren aprovecharse de la popularidad

del universo “Warcraft” y los videojuegos correlativos (CARPENTER, 2019)

5.2. DaVinci Editrice S.r.l vs. Ziko Games, LLC et al. (2016)

En esta Sentencia, el demandante, DaVinci Editrice S.r.l alega que las demandadas Ziko
Games y Yoka Games estdn infringiendo sus derechos de Copyright sostenidos sobre el juego
de mesa “Bang!”, ya que crearon su propio juego de mesa, “Legend of the Three Kingdoms”,
con ciertas caracteristicas similares a las del primero. Aunque esta sentencia no versa sobre
derechos de autor en el entorno de los videojuegos, si que es relevante en cuanto habla de la
proteccion de las mecanicas de un juego (de mesa en este caso).

iEn el videojuego “Bang!”, publicado en 2002 a cada jugador se le asigna un rol
relacionado con el Salvaje Oeste con habilidades especificas y con ciertas necesidades para
ganar. Por su lado, Yoka Games, una compaiiia china, y su distribuidor estadounidense, Ziko
Games, LLC., presentd un juego de cartas que usaba muchas de las reglas del juego de mesa
“Bang!”, pero que se ambienta en la Antigua China, con sus correspondientes cartas de
jugador y de habilidades (con mismos efectos que en “Bang!” pero con diferente aspecto,
claro).

En la Sentencia se cita someramente el caso Tetris Holding V. Xio Interactive, (2012),
pero en el sentido de negar la proteccidn a las mecdnicas de un juego, sin perjuicio de que
otros elementos expresivos si que la tenga, como “rétulos, el disefio del tablero, cartas de
juego y trabajos grdficos”. Dice el tribunal que “las reglas del juego, los procedimientos y las
condiciones ganadoras crean el ambiente para la expresion.” Sin embargo, si que hace un
anadlisis mas profundo del caso Spry Fox LLC v. LOLApps, Inc. (2012), en el que, como
recordaremos, el tribunal calificé el juego de jerarquias con una determinada ambientacién
(pasar de hierba a arbol, de este a cabafias, etc.) como una expresidn protegible. En este
sentido el tribunal considera que lo que en se hizo en este caso fue asimilar la progresion en
el juego via mecanicas “a la trama de un libro”. Pues bien, aunque el tribunal acepta que en
ciertos juegos se puede dar esta expresion via desarrollo de los acontecimientos o de
personajes (aunque los elementos basicos sean genéricos), identifica también otro tipo de
juegos cuya progresion de los acontecimientos y desarrollo de personajes no alcanza

expresiones protegidas por Copyright. Al decir esto, identifica a “Bang!” en esta segunda
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categoria, pues en este juego de mesa los personajes tienen habilidades y objetivos, si, pero
no motivaciones, trasfondo ni desarrollo que le den a esas caracteristicas una razén de ser. Lo
que si seria protegible, el arte de las cartas, es distinto en ambos juegos, algo que reconocen
ambas partes.

En cuanto a las mecdnicas que proporcionan las habilidades de las cartas de “Bang!”,
el tribunal aqui se basa en Capcom U.S.A., Inc. v. Data E. Corp. (1994). Y es que, en este caso,
como ya vimos, ademas de las similitudes entre ciertos personajes, el tribunal seleccioné las
partes de los juegos de lucha que no eran protegibles por ser genéricas (puiietazos, patadas)
y encontrdé que otros movimientos si que eran expresivos (como dar una serie de pufietazos a
gran velocidad y de una determinada forma...). Pues en el caso de “Bang!”, el tribunal ha
considerado que las habilidades que se usan son en todo caso genéricas, situandonos en la
situacidn en que se pretende matar a tus oponentes (tener mas rango de disparo, mas fuerza,
etc.).

Para CHELGREN (2016), “los disefiadores de juegos y los editores pueden proteger sus
productos de mejor forma mediante una combinacion de derechos de Propiedad Intelectual,
en vez de confiar tan solo en el Copyright”. Menciona que las patentes son el método correcto
para proteger las ideas que subyacen a los juegos, poniendo ejemplos como el de “Magic: The
Gathering”.

Finalmente, queda decir que en este caso hemos visto que las anteriores sentencias
de 2012, Tetris Holding V. Xio Interactive y Spry Fox LLC v. LOLApps, Inc. estan siendo tenidas
en cuenta por la jurisprudencia posterior. Aqui concretamente se perfila la proteccidn de una
mecanica como forma de expresidn, afadiéndosele el deber de ser un elemento relevante

para la progresion de los eventos.

5.3. Bethesda Softworks Llc v. Behaviour Interactive, Inc. and Warner Bros.
Entertainment,

También en el campo de los videojuegos para moviles, la compaiia Bethesa SoftWorks
demandod a Behaviour Interactive y a Warner Bros Entertainment en junio de 2018. Este caso
no llegd a obtener un pronunciamiento judicial firme, sino que las partes llegaron a un acuerdo
del cual no trascendieron los detalles. Sin embargo, la propia demanda nos puede resultar

interesante, dadas las caracteristicas de las reclamaciones ejercidas por Bethesda.
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Behaviour Interactive fue contratada en 2014 por Bethesda para ayudarles en el
desarrollo del videojuego para moviles “Fallout Shelter”, un videojuego de gestidon de una
comunidad de personas en un refugio subterraneo. Debido a la actividad desarrollada por
Behaviour, Bethesda les acusé de incumplimiento contractual, infraccién de derechos de
autor, competencia desleal y apropiacion indebida de secretos comerciales y a Warner por
persuadirlos para ejercer la accién de incumplimiento contractual. El citado comportamiento
de Behaviour consistid, segun la demanda, en desarrollar un videojuego para moviles de la
aclamada serie “Westworld”, que mostraba una forma de jugar muy similar al de “Fallout
Shelter”, y en el que, en su elaboracion, segin Bethesda, Behavoiour utilizé ciertos elementos
cuyo Copyright pertenecia a los primeros. Elementos como el cdédigo fuente, secretos
comerciales, y otros elementos, para asi desarrollar el videojuego en un espacio de tiempo
mas corto y utilizar esa ventaja comercial en su provecho.

Como prueba, Bethesda presentd un bug (fallo técnico) que contenia una temprana
version de su videojuego; “Fallout Shelter”, y que también presentaba la demo del videojuego
“Westworld”, ambas desarrolladas por Behaviour. Aparte de alegar, que bajo el contrato que
sostenian ambas compafiias, todos los derechos de Copyright desarrollados por Behaviour
pertenecian a Bethesda, esta ultima en un comunicado a la revista Variety (FOGEL, 2018), dijo
que también “copid el disefio del juego, el arte, las animaciones, las caracteristicas de juego y
otros elementos de Fallout Shelter”.

Como dije, esta controversia se resolvi6 mediante un acuerdo amistoso cuyo
contenido no se hizo publico (MACIAS, 2019). Lo que si sabemos es que el 15 de junio de 2019
se elimind el videojuego “Westworld” de las tiendas online App Store y Google Play, con lo
gue podemos deducir que, en dicho acuerdo entre las partes, Bethesda ostenté la posicidn

dominante.

Jurisprudencia Espafiola y Estadounidense acerca de la Proteccién Juridica de los Videojuegos y su 55
Originalidad



Trabajo Fin de Master en Propiedad Intelectual Segura Venegas, Carlos Alvaro

llustracion 4. A la izquierda, "Fallout Shelter", desarrollado por Behaviour Interactive para Bethesda. A la derecha
"Westworld", desarrollado por Behaviour Interactive para Warner Bros. FUENTE: JOHNSON, 2018.

5.4. PUBG Corporation and PUBG Santa Monica, Inc. v. NetEase, Inc. and NetEase

Information Technology Corporation

Un caso que suscité mucha atencién mediatica durante los afios 2018 y 2019 fue el que se dio
con la demanda de PUBG Corporation a Netease, puesto que los primeros creian que los
elementos que hacian distintivo a su videojuego, “Player Unknown Battlegrounds”, fueron
copiados por dos de los juegos desarrollados por Netease, “Knives Out” y “Rules of Survival”,
ambos desarrollados para dispositivos moéviles, tanto Android como Iphone. La demanda de
155 paginas y repleta de imagenes comparativas se sustancié en infraccion de derechos de
autor, competencia desleal e infraccion de trade dress.

Entre las muchisimas reivindicaciones de Copyright que hacia PUBG Corporation se
encuentran por ejemplo la inclusién de un “lobby” (donde esperan los jugadores a que cargue
la partida multijugador), en el que se puede interactuar con otros jugadores no solo mediante
texto, sino probando las armas o movimientos de los personajes. También consideraban
propio el salto en paracaidas que se hace al escenario de juego, la inclusién de armas que no
son originales sino representacion de armas y accesorios reales, el uso de mochilas para
aumentar la carga maxima transportable y asi una larga lista de acciones u objetos sacados
del mundo real, pero que todos juntos conformarian el modo de juego “battle royale”, tan de

moda en estos tiempos.
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Precisamente, NetEase argumentd en su mocion para desestimar que una sola
compafia no puede monopolizar todo el género "battle royale". En esta mocion Netease
definid suscintamente “Player Unknown Battlegrounds” de la siguiente manera: “un juego de
batalla real, en el que un gran grupo de jugadores se dejan caer juntos en una isla, se ven
obligados a buscar equipos dispersos en la isla y son alentados, por fuerzas externas, a matarse
entre si hasta que solo uno sobreviva.”

De acuerdo con esta definicidn Netease considerd que ciertos elementos caen dentro
de la doctrina “scénes a faire” o bien son mecanicas que no gozan de proteccidon segun
consolidada jurisprudencia. Por ejemplo, los atributos del personaje y su movimiento; el
Lobby y zona de espera, que considera es una zona de tutorial sin mas; el salto aéreo, la
adquisicion de recursos y su localizacion aleatoria; los recursos que caen del cielo, los
bombardeos y la estrechez progresiva del campo de juego; el uso de armas, vehiculos,
consumibles, ropas, equipamiento, su configuracion.

Finalmente, las partes llegaron a un acuerdo privado que nos impide comprobar con
un prisma mas actual el alcance de la proteccion mediante Copyright de las mecanicas de un
videojuego. Lo que si es cierto es que, en septiembre de 2019, tanto “Knives Out” como “Rules
of Survival” se encuentran disponibles para descargar en las tiendas digitales de juegos para
maviles y la publicidad sigue incitando poderosamente a parecidos con el videojuego “Player

Unknown Battlegrounds”
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V. CONCLUSIONES

1. La flexibilidad interpretativa y casuistica de los tribunales estadounidenses ha aportado a
este campo una riqueza que se hubiera visto constrefida por una regulacion legal cristalizada.
Esta hubiera tenido muy dificil seguir el avance metedrico tanto a nivel audiovisual como de
complejidad de las mecanicas de este campo. Como se da a entender en la propia Tetris
Holding, LLC. V. Xio Interactive, Inc., (2012) la situacion en que la tecnologia era la que marcaba
las posibilidades en torno a la representaciéon de una misma idea ha ido desapareciendo a lo
largo de estos 50 afios de historia de los videojuegos, hasta el punto que es una excusa hoy
en dia inviable a la hora de afrontar un plagio. No hay mds que pensar en el videojuego
“Minecraft”, un vasto mundo lleno de posibilidad y practicamente ningun limite en el que a
partir de ciertos elementos basicos puedes crear complejas estructuras o entramados de
tecnologia muchas veces no ideados directamente por los creadores, sino por la comunidad
de jugadores.

Recordemos las palabras que enarbolaba el tribunal en la sentencia Midway
Manufacturing Co. v. Artic International, Inc. (1983): “Jugar un videojuego es mds como
cambiar de canal en un televisor que escribir una novela o pintar una imagen”. Es cierto que
el cédigo del videojuego siempre regird las posibilidades, pero dichas opciones nada tienen
gue ver con las que se dan ahora, y probablemente las actuales nada tendran que ver con lo
gue se vera en el futuro, por ejemplo, con la irrupcidn de nuevas tecnologias como la realidad
virtual o la realidad aumentada, o la proxima llegada de “Dreams”, el videojuego que promete

ser el creador de videojuegos definitivo.

2. Sin embargo, y teniendo en cuenta la enorme importancia de los derechos morales en el
sistema continental de Derechos de Autor, la cual contrasta con el Copyright, si que seria
conveniente en nuestro pais y los de nuestro entorno regular el régimen de aportaciones de
trabajo a una obra de estas caracteristicas. En lo que he estudiado, el sistema de Copyright se
ha mostrado eficaz, por lo menos al momento de legitimar en un litigio a la gran compaiiia
que estd detras del videojuego, pero un sistema en el que las grandes compafiias absorben

los derechos de los creativos y desarrolladores también muestra sus inconvenientes.
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3. En cuanto a la proteccion de los videojuegos en Espaia, hemos estudiado las diversas vias
utilizadas para atajar la pirateria. De las tres vias, penal, civil y administrativa, quisiera destacar
la l[abor de esta ultima gracias a la Seccidn Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual.
La actividad de este organo ha recibido criticas negativas por sustraer temporalmente
funciones que corresponden a los jueces, pero a mi modo de ver es una herramienta muy util
para atajar el alojamiento de enlaces en paginas webs de una forma directa y rapida. Y, como
vimos las decisiones de esta Seccidon Segunda han de ser respaldadas a posteriori por los
juzgados. En el ambito penal destaco la interpretacion que se hace de la vulneracidn de las
medidas de seguridad, siendo dicha vulneracion ilegitima cuando tenga por principal objetivo
la infraccidon de derechos de propiedad intelectual. A mi modo de ver es el método adecuado
de preservar los derechos de propiedad intelectual a la vez que se proporcionan opciones de

uso validas para los dispositivos adquiridos.

4. De la jurisprudencia estadounidense que versa sobre la originalidad y plagios en el marco
de los videojuegos he destacado en este trabajo especialmente dos Sentencias. En Atari, Inc.
v. Amusement World, Inc. (1981), el tribunal marcé el camino a seguir en cuanto la aplicacién
de la doctrina “scénes a faire” en el campo de los videojuegos. Mediante esta doctrina los
elementos expresivos que son estrictamente necesarios para desarrollar una idea no son
protegibles. Esta linea jurisprudencial ayudo a la creacidn de los géneros en los videojuegos,
dando margen de libertad a los desarrolladores para tomar aquellos elementos que son
imprescindibles para mostrar una idea y dejandolos envolverlos con aquellos otros elementos
que caracterizan sus propias obras. Sin duda, una proteccion mas amplia hubiera entorpecido
el florecimiento de esta industria.

Sin embargo, no se torna esta jurisprudencia en un ente que aliente al plagio, tal como
vimos en el caso Atari, Inc. v. North American Philips Consumer Electronics Corp., de 1982, en
el que Atari consiguié que un videojuego, “Pac-Man”, en principio con mecdnicas simples

Ill

como son las del “pilla-pilla”, obtuviera proteccion por ser original la presentacion del mismo,
y por no estar esa originalidad condicionada por la idea desarrollada. En mi parecer, era este
un criterio justo, donde las ideas no protegibles eran sencillas de localizar en la mayoria de
videojuegos, mientras que las expresiones eran un envoltorio tan fino o grueso como

creatividad tuviera el autor.
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5. Por otro lado, tenemos ya en 2012, los casos Tetris Holding, LLC. V. Xio Interactive, Inc. y
Spry Fox LLCv. LOLApps Inc. En el primero el juez parecia no tener otra opcién mas que admitir
el plagio. El problema venia en que el videojuego “Tetris” no existen elementos audiovisuales
gue puedan ostentar suficiente proteccion, asi que el tribunal decidié que eran los elementos
en conjunto del videojuego los que le dotaban de la originalidad. Es decir, protegia las
mecanicas del videojuego como si se trataran de la trama de una obra literaria, como luego
vino interpretar la sentencia de 2015 Davinci Editrice S.R.L. v. Ziko Games, Lic. Estas mecanicas
serian el hilo conductor de una sucesion de eventos determinados por el desarrollador, que
obtendrian proteccion mediante el Copyright. Las doctrinas “merger” y “scenes a faire” no
eran de aplicacion pues diversas formas de presentar esta misma idea eran posibles, algo en
lo que yo también estoy de acuerdo. Normalmente se sefiala la relacion de esta sentencia con
la dada en Spry Fox LLC v. LOLApps Inc., aunque siendo que en este Ultimo caso se aplicaron
las reglas corrientes del Copyright aplicables a las obras audiovisual.

En mi opinién, el tribunal considerd acertadamente que “Mino” era un plagio de
“Tetris”, pero esta decision deberia haber llegado por la linea estética y por el Trade Dress de
ambas obras. Hay cierta inconsistencia cuando sefiala la patente obtenida por Nintendo para
Doctor Mario como ejemplo de expresividad alternativa de esta misma idea. Siendo asi, éPor
qué no reclamar de Tetris Holding el mismo nivel de entendimiento de su obra?

La doctrina se ha dividido en torno a la recepcién de esta jurisprudencia y me temo
gue yo caigo del lado critico. Una mayor proteccién de los desarrolladores y las grandes
companias no deberia redundar en un detrimento de las posibilidades de la competencia. En
un pais en el que las patentes implementadas mediante software pueden aplicarse a los
videojuegos, la duracién del Copyright aplicada a mecdanicas no parece apropiada, habiendo
sistemas que se ajustan mejor a estas necesidades y cuya duracion es sustancialmente menor.
Y, aun de no ser asi, muchas de las mecanicas que se encuentran en “Tetris”, son simples
ayudas al jugador. Si, como repetida jurisprudencia dice, las reglas de juego no son protegibles

por Copyright, esta sentencia carece de sentido.

6. Por ultimo, he querido tratar ciertos casos mas recientes. Aunque algunos hayan acabado
en acuerdos confidenciales, la naturaleza de las reivindicaciones de las demandas y las
consecuencias practicas nos dan una idea del camino que ha seguido la aplicacion del

Copyright. Por ejemplo, considero un avance explicar los conceptos basicos del “mundo
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Warcraft” a la hora de presentar una demanda por infraccién de Copyright, pero creo que
puede antojarse insuficiente este acercamiento y seria acertada la inclusion de opiniones de
expertos sobre las obras que pretenden proteger. Los videojuegos y otros medios pueden
ambientarse en mundos de fantasia, y la originalidad de las razas y criaturas es algo bastante
complicado de dirimir. Por ejemplo, los orcos de “Warcraft”, se inspiran en los de otras obras
anteriores, asi que demostrar la originalidad suficiente de proteccidn sera bastante
complicada y vendra de la mano de la inclusién de numerosos detalles diferenciadores.

Por otro lado, en la demanda de PUBG contra Netease, vimos cdémo una compaiia
pretendia registrar como propios objetos y acciones que se dan en el mundo real por el hecho
de combinarlo de una determinada manera, creando el modo de juego “Batlle Royale”. No
hay decision judicial al respecto, pero no parece que el acuerdo confidencial haya tenido
repercusiones para la comercializacion de los videojuegos contra los que versaba la demanda.
PUBG Corporation no queria perder la condicién de pionera en un género que tan de moda
estd, pero si ellos mismos incorporaron cuantiosos elementos de otros videojuegos, como

“H1Z1” o de la propia vida real, podriamos tildar esta demanda de poco realista.

7. Como vemos, no podemos tomar como baladi el mercado de los videojuegos mdviles, al
gue muchos acceden con la sélo intencidn de aprovecharse de los derechos de propiedad
intelectual de otros agentes ya asentados. Crear un sistema de control flexible pero justo de
acceso a estos mercados es una prioridad para las grandes companias que tienen tantisimas
IPs a sus espaldas, pero también para los consumidores. Sin un sistema como el que comento,
seguiran poblando las tiendas méviles clones y plagios de otros videojuegos, en numerosas

ocasiones con una calidad muy inferior a la que ofrecen los creadores originales.

8. Mientras muchos desarrolladores se frotan las manos con los pronunciamientos recientes,
otros, mas pequefios, ven con temor un detrimento de la libertad expresiva. La originalidad
surge de la copia constantemente, y es donde se fijen los margenes la barrera de lo que han
de proteger la jurisprudencia y normativa sobre derechos de autor. Esta claro que hay copias
flagrantes como “Mino” o “Yeti Town”, pero es en los tonos grises donde las leyes y tribunales
han de tomar posicién, bien a favor de una mayor proteccion, o bien a favor de acoger un
concepto de “idea” no protegible que no se extienda mucho mas alla de las directrices

principalisimas de la obra.
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