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RESUMEN:

Los videojuegos son creaciones que cada vez estan cobrando méas importancia en Espafia,
llegando este medio de entretenimiento a superar en ingresos a las titanicas industrias de
la musica y la cinematografia. A la hora de hacer frente a una industria que esta creciendo
de una forma tan exponencial en nuestro pais, es importante asegurarse de que los
instrumentos legislativos espafioles son los mas adecuados para su regulacion mas precisa
y efectiva. Tomando esto en consideracion, en este trabajo analizaremos la cuestién de la
regulacion del videojuego como obra multimedia bajo el régimen de la propiedad
intelectual en Espafia, identificando el statu quo de la cuestion y las diferentes opiniones
doctrinales y jurisprudenciales para finalmente determinar si el régimen actual es el mas

adecuado v si existe lugar para posibles mejoras.
ABSTRACT:

Video games are creative works that are becoming increasingly important in Spain, with
this entertainment medium surpassing the titanic music and film industries in terms of
revenue. When dealing with an industry that is growing so exponentially in our country,
it is important to ensure that the Spanish legislative instruments are the most appropriate
for its most accurate and effective regulation. Taking this into consideration, in this paper
we will analyze the issue of the regulation of the video game as a multimedia work under
the intellectual property regime in Spain, identifying the status quo of the issue and the
different doctrinal and jurisprudential opinions to finally determine whether the current

regime is the most appropriate and if there is room for possible improvements.
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. INTRODUCCION: LA INDUSTRIA DEL VIDEOJUEGO Y SU
RELEVANCIA

La basqueda de diferentes formas de entretenimiento, o mas bien, la huida del
aburrimiento es algo intrinseco al ser humano. Este afan por llenar momentos vacios de
nuestros dias con actividades de todo tipo, junto con la creatividad y el raciocinio del
cerebro humanao, son los causantes de la aparicion del arte plastico, la musica, la literatura,
las artes escénicas, los juegos y los deportes. Si a esta mezcla le incluimos los avances
tecnoldgicos propios del desarrollo de la humanidad obtenemos nuevas formas de
entretenimiento tales como la cinematografia, la television, internet y el contenido que en

éste se origina, y por supuesto, los videojuegos.

Desde su popularizacién en la década de los 80, el desarrollo y venta de videojuegos para
consumo privado ha experimentado una expansion tal que en la actualidad conforma una
de las mayores industrias de entretenimiento del planeta, amasando un total de 180,3 mil
millones de délares en beneficios en el afio 2021 y uniendo a unos estimados 3 mil
millones de jugadores'. Para poner esto en perspectiva, la industria de la masica acumuld
unos 21,6 mil millones de dolares en el afio 20202, y la industria cinematografica unos

21,4 mil millones de dolares®.

En Espafia esta industria facturo a traves de desarrolladores locales un estimado de 1.747
millones de euros en el ejercicio de 2020, empleé a mas de 9.000 personas de forma
directa y 23.000 de forma indirecta, y entretuvo a mas de 15,9 millones de jugadores
espafioles®. Ademas, nuestro pais cuenta con mas de 400 estudios de desarrollo y miles

de tiendas de distribucion que generan riqueza y empleo®.

LWIIMAN, T., “The Games Market and Beyond in 2021: The Year in Numbers”, Newzoo, 2021 (disponible
en:  https://newzoo.com/insights/articles/the-games-market-in-2021-the-year-in-numbers-esports-cloud-
gaming/; Gltima consulta 10/03/2022).

2 Federacion Internacional de la Industria Fotografica, “Global Music Report”, ifpi.com, 2021 (disponible
en:  https://lwww.ifpi.org/wp-content/uploads/2020/03/GMR2021_STATE_OF_THE_INDUSTRY .pdf;
Gltima consulta 10/03/2022).

3 TONKS, J., “That’s all Folks! Despite a Strong Finish 2021 Ends the Year Well Below Pre-Pandemic
Levels”, Gower Street Analytics, 2022 (disponible en: https://gower.st/articles/despite-strong-finish-2021-
ends-year-well-below-pre-pandemic-levels/; Gltima consulta 10/03/2022).

# Asociacion Espafiola de Videojuegos, “La Industria del Videojuego en Espafia. Anuario 20207, 2021,
p.17 (disponible en: http://www.aevi.org.es/web/wp-content/uploads/2021/04/AEVI_Anuario_2020.pdf;
Gltima consulta 10/03/2022).

5 Ibid., p.60.


https://newzoo.com/insights/articles/the-games-market-in-2021-the-year-in-numbers-esports-cloud-gaming/
https://newzoo.com/insights/articles/the-games-market-in-2021-the-year-in-numbers-esports-cloud-gaming/
https://www.ifpi.org/wp-content/uploads/2020/03/GMR2021_STATE_OF_THE_INDUSTRY.pdf
https://gower.st/articles/despite-strong-finish-2021-ends-year-well-below-pre-pandemic-levels/
https://gower.st/articles/despite-strong-finish-2021-ends-year-well-below-pre-pandemic-levels/
http://www.aevi.org.es/web/wp-content/uploads/2021/04/AEVI_Anuario_2020.pdf

La importancia de la industria del videojuego en el entorno internacional, asi como en
nuestro pais, es evidente, y a pesar de ello, no parece haber un consenso en lo que respecta
a la regulacién y proteccion de esta obra bajo el amparo de la propiedad intelectual. Los
videojuegos son obras complejas que combinan multiples elementos que por separado se
encuentran regulados y protegidos ante su posible robo, copia o plagio, pero
conjuntamente no encuentran proteccion concreta ni en el ordenamiento internacional ni

en el comunitario y espafiol.

En este trabajo se tratara la cuestion de la regulacion del videojuego en el ordenamiento
juridico espafiol, analizando la legislacion pertinente aplicable, la naturaleza del
videojuego y su encaje legal en nuestro ordenamiento, los instrumentos de regulacién de
su autoria y las medidas de proteccion civil y penal frente a violaciones de los derechos
derivados de la misma. El principal objetivo del trabajo sera la realizacion de un estudio
comprehensivo de la forma en la que se regulan estas obras en el marco juridico de la
propiedad intelectual en Espafia para finalmente ofrecer nuestras conclusiones sobre su

efectividad y sobre posibles cambios o mejoras a realizar.
1. MARCO JURIDICO

Para comenzar con el desarrollo del trabajo deberemos delimitar el marco juridico
concreto en el que se basara este, centrandonos en la legislacion que realice los aportes

mas valiosos para la regulacion y proteccion del videojuego en el pais.

Para seguir un orden légico, de méas general a mas concreto, analizaremos en primer lugar
los Tratados de propiedad intelectual provenientes del Derecho Internacional que Espafia
ha firmado y ratificado; en segundo lugar aquellas directivas europeas destinadas a la
creacion de un sistema europeo comun de regulacion de la propiedad intelectual que
hayan sido traspuestas al ordenamiento juridico espafol y finalmente la legislacion

espafola relevante.

a. Instrumentos internacionales

i. Convenio de Berna

El Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, adoptado en
1886, es uno de los primeros tratados internacionales sobre propiedad intelectual y
derechos de autor firmados y ratificados internacionalmente. Revisado en siete ocasiones,

enmendado en 1979 y con un total de 181 Estados adheridos a dia de hoy este tratado es



considerado como uno de los instrumentos internacionales de propiedad intelectual que
mas vocacion universal reine®. Espafia lo ratificO a través del correspondiente

instrumento de ratificacion en el 2 de julio de 1973.

Resulta pertinente realizar especial mencién al articulo 2 de este instrumento, en el que
se establecen las obras protegidas; las “obras literarias y artisticas”. Segun este articulo,
las obras literarias y artisticas protegidas son, entre otras, las producciones en el campo
literario, cientifico y artistico creadas por cualquier modo de expresion, las
composiciones musicales, las obras cinematograficas y derivados, las obras de dibujo,
pintura, arquitectura, obras fotogréficas, etc. En el listado ofrecido en el articulo no se
hace mencidn alguna a los videojuegos o siquiera a los programas de ordenador, lo cual
resulta 16gico teniendo en cuenta la fecha de la dltima modificacion del texto, 1979,
cuando este medio de entretenimiento no estaba tan desarrollado ni expandido como en
la actualidad. A pesar de este hecho entender el Convenio y sus principios es relevante ya
que sienta las bases para la proteccion a través de los derechos de autor y la propiedad
intelectual de elementos que en muchas ocasiones forman parte de videojuegos
(composiciones musicales, arte, planos, obras de dibujo e incluso guiones para aquellos
juegos que cuenten con narrativa desarrollada), estableciendo precedentes para la

regulacion de otras obras audiovisuales como los propios videojuegos.
ii. La OMPIy sus Tratados

El Convenio que establece la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI),
también conocido como el Convenio de Estocolmo, conforma otro de los puntos clave de
legislacion internacional en materia de propiedad intelectual debido a la creacién de la
OMPI, una organizacion internacional organismo de las Naciones Unidas de la que
Espafia es miembro desde la firma del Tratado en 1967 y cuya funcion es llevar la
iniciativa en el desarrollo de un sistema internacional de propiedad intelectual.” Para
llevar a cabo esta funcion se han generado una serie de tratados internacionales que
sientan unas bases importantes para la adaptacién de la normativa de propiedad intelectual
a las nuevas tecnologias, el creciente entorno digital e internet. De estos tratados gestados

en el seno de la OMPI destacaremos el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor,

® SALAMANCA, S. M, “Capitulo 1I: Derecho de Autor”, en M. L. SANTIAGO, Derecho de la Propiedad
Intelectual. Derecho de Autor y Propiedad Industrial, Tirant lo Blanch, Valencia, p.56.

" Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “La OMPI por dentro”, s.f, (disponible en:
https://www.wipo.int/about-wipo/es/; Gltima consulta 08/03/2022).



https://www.wipo.int/about-wipo/es/

firmado en la conferencia diplomaética sobre ciertas cuestiones de derechos de autor y
derechos conexos de Ginebra en 1996 y ratificado por Espafia mediante instrumento en
1998.

El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, en sus articulos 4 y 5, reconoce de manera
oficial la proteccion de los programas de ordenador como obras literarias, lo que lo hace
muy relevante para los videojuegos ya que estos contienen intrinsecamente programas de

software de ordenador®.

Autores como FRANCISCO JAVIER DONAIRE VILLA y ANTONIO JOSE
PLANELLS DE LA MAZA opinan que este Tratado también es relevante para los
videojuegos ya que “tiene en cuenta la eclosion de las nuevas tecnologias y su impacto
en distintas facetas del trafico comercial y econdmico como la distribucion digital de
contenidos, hoy en dia clave para la industria, o las medidas tecnoldgicas de proteccién

que se incluyen habitualmente en los videojuegos®.
b. Instrumentos comunitarios

La Unidn Europea cuenta con legislacion exhaustiva en materia de propiedad intelectual.
En la actualidad existen numerosos instrumentos legislativos destinados a la creacion de
un marco juridico amplio y adecuado para la regulacion de algo tan complejo como la
propiedad intelectual en un contexto supranacional, sin embargo, consideramos que las
cuatro directivas que desarrollaremos son las que han realizado un mayor impacto en la
forma en la que se regulan los videojuegos en la actualidad en el entorno comunitario, asi

como en Espafia.

i. Directiva 91/250/CEE del consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre
la proteccidn juridica de programas de ordenador

Esta directiva se encarga de asegurar y unificar la proteccion de los programas de
ordenador en todos los Estados Miembros, empezando a considerarse estas creaciones

como obras de creciente importancia que requieren de una gran inversion para su

8 HAZA, A. R. “Video Games: Computer Programs or Creative Works?”, World Intellectual Property
Organization, 2014 (disponible en: https://www.wipo.int/wipo_magazine/en/2014/04/article_0006.html;
ultima consulta 08/03/2022).

SPLANELLS DE LA MAZA, A.J., & DONAIRE VILLA, F. J. op. cit. p.80.



https://www.wipo.int/wipo_magazine/en/2014/04/article_0006.html

produccion y que pueden “copiarse con un coste minimo en relacidon con el preciso para

crearlos de forma independiente™?.

Lo mas destacable de este instrumento comunitario radica en el hecho de que establece la
consideracion juridica de los programas de ordenador como obras literarias bajo el criterio
del Convenio de Berna (articulo 1°) y otorga la titularidad de los derechos derivados de
la creacién de esta clase de obras a las personas fisicas, grupos de personas fisicas o
personas juridicas que lo hayan creado, reservando estos derechos para el empresario
cuando el programa haya sido creado en el seno de una persona juridica por trabajadores
asalariados (articulo 2°). En esta directiva también se enumeran los derechos exclusivos
de reproduccidn, traduccion, adaptacion y distribucion del titular o titulares y sus
excepciones en los articulos 4° y 5° y se establece el plazo de proteccidn de estas obras
en la duracion de la vida del autor o los autores y hasta 50 afios después de su muerte en
su articulo 8°. Cabe mencionar que este plazo seria mas adelante ampliado a hasta 60 afios
tras la muerte del autor para todos los derechos derivados de la autoria salvo los morales
por la Directiva 93/98/CEE.

En esencia, la directiva 91/250/CEE es evidentemente importante para la proteccién de
los programas de ordenador, pero también contribuy0 a la creacién de un marco juridico
para la proteccion de los videojuegos en Europa y en Espafia debido a la importancia de

estos programas como elemento intrinseco de esta clase de obras!?.

ii. Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados
aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos

de autor en la sociedad de la informacién

Las partes mas relevantes por destacar de esta directiva comunitaria seran, la
armonizacion de la regulacion de derechos exclusivos en materia de reproduccion,
distribucion y comunicacion publica y la armonizacion de las medidas tecnoldgicas de
proteccion, entendidas como “toda técnica, dispositivo o componente que, en Su
funcionamiento normal, esté destinado a impedir o restringir actos referidos a obras o

prestaciones protegidas que no cuenten con la autorizacion del titular de los derechos de

10 Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccion juridica de programas de
ordenador (DOCE 17 de mayo de 1991), Exposicion de motivos.
1 PLANELLS DE LA MAZA, A.J., & DONAIRE VILLA, F. J. op. cit., p.83.



autor”'2, A través de esta norma, por tanto, se establece un marco comun para regular y
salvaguardar las diferentes medidas que autores incluyen en sus obras para protegerlas
contra posibles violaciones de derechos derivados de la propiedad intelectual por parte de

terceros.

Para obras en formato digital como son los videojuego son comunes las medidas como
la codificacidn de cada copia distribuida de la obra, o la incorporacién en su codigo de
claves que el aparato electronico (la videoconsola o computadora) en el que se pretende
reproducir debera validar para que pueda reproducirse satisfactoriamente.® Debido a que
los videojuegos son obras especialmente vulnerables frente a la pirateria y el “hacking”,
los preceptos establecidos por esta directiva resultan especialmente valiosos para su

efectiva proteccion juridica.

iii. Directiva 2004/48/CE relativa al respeto de los derechos de

propiedad intelectual

Esta directiva se encarga en esencia de armonizar los medios de tutela jurisdiccional para
la proteccion y el respeto de los derechos de propiedad intelectual en la Union Europea,
estableciendo mecanismos y medidas minimas y comunes para todos los Estados
miembros sin perjuicio de medios de proteccion comunitaria y nacional ya existentes que
sean mas favorables para los titulares de los derechos. El contenido de esta obra legislativa
se desarrolla sobre todos los aspectos de la tutela jurisdiccional como la legitimacion para
la solicitud de procedimientos o recursos, cuestiones relacionadas con las pruebas y su

proteccion, medidas provisionales y cautelares, dafios y perjuicios o costas procesales.

Los videojuegos son, como la musica, la literatura y otras muchas obras similares
destinadas a la distribucion al publico, altamente susceptibles al plagio, la pirateria y otras
formas de violacion de derechos de propiedad intelectual. En Espafia en 2019 el acceso
ilegal digital a videojuegos aument6 un 21% con respecto a afios anteriores, alcanzando
un total estimado de 402 millones de contenidos accedidos ilegalmente, y generando un
lucro cesante de 8.589 millones de euros en total para la industria *4. Un sistema adecuado

12 Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor

en la sociedad de la informacion (DOCE 22 de junio de 2001), articulo 6.3.

13 ALVAREZ PASTOR, M.C., “La proteccion juridica de los videojuegos” en ORTEGA BURGOS, E.
(dir.), Propiedad Industrial & Intelectual 2020, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 236.

14 Observatorio de la Pirateria y Habitos de Consumo de Contenidos Digitales, 2019 (disponible en:
https://www.federacioneditores.org/img/documentos/ejecutivo-observatorio-2019.pdf;  dltima  consulta
10/03/2022).
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de tutela judicial para garantizar el respeto de los derechos de propiedad intelectual tanto
a nivel nacional como a nivel comunitario es esencial para evitar esta clase de infracciones
que, como acabamos de ver, pueden llegar a ser muy serias, y por ello es relevante esta

directiva.

c. Legislacion nacional espafiola:

i. LaLey de Propiedad Intelectual

La propiedad intelectual en Espafia se encuentra regulada y respaldada por tres cuerpos
legislativos, la Constitucion de 1978, el Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que
se publica el Codigo Civil en sus articulos 428-429, y el Real Decreto Legislativo 1/1996,
de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia, siendo este ultimo el mas amplio y desarrollado. Nosotros nos centraremos en el

Gltimo, la Ley de Propiedad Intelectual o LPI.

La LPI cuenta con un total de 203 articulos organizados en 4 Libros, 6 disposiciones
adicionales, 20 disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria y tres disposiciones
finales. Ademas, se encuentra en concordancia con los principales tratados sobre la
propiedad intelectual mencionados a lo largo de esta seccion y contiene disposiciones
para trasponer e integrar las directivas desarrolladas supra en el ordenamiento juridico

espaniol.

A pesar de lo amplia que es esta norma, al igual que la normativa internacional y
comunitaria, no incluye expresamente al videojuego dentro del listado de obras y titulos
originales a los que la ley es aplicable, que en este caso se encuentra en su articulo 10.
Sin embargo, debido a que este articulo esta redactado de tal forma que establece un
régimen de namerus apertus, actualmente se interpreta que los videojuegos podran
protegerse con todas las garantias que la ley ofrece a otras obras literarias, artisticas o

cientificas siempre y cuando sean creaciones originales®®.

De esta falta de desarrollo concreto sobre los videojuegos en la LPI deriva una de las
cuestiones que méas debate doctrinal ha generado a la hora de analizar la forma en la que

estos se regulan en Espafia, y es que para poder saber exactamente qué trato se les debe

1>PLANELLS DE LA MAZA, A.J., & DONAIRE VILLA, F. J. op. cit., p.54.
16 ALVAREZ PASTOR, M.C., “La proteccién juridica de los videojuegos” en ORTEGA BURGOS, E. op.
cit. p. 235.

10



dar a esta clase de obras dentro del régimen de propiedad intelectual es necesario
calificarlas dentro de alguno de los tipos de obra contenidos en el articulo 10*’. Es por
esto por lo que, una vez establecido el marco juridico, deberemos continuar abordando
este importante debate doctrinal para finalmente alcanzar una conclusion satisfactoria,
poder calificar al videojuego dentro de las posibles obras protegibles por la LPI, y asi
poder indagar sobre el modo en el que se regula y protege en base a esta legislacion en la
actualidad. Sin embargo, antes de realizar este proceso, es pertinente hacer mencion a
otro instrumento legislativo que resultard de gran importancia para esta labor de

calificacion.

ii. Real Decreto 281/2003, de 7 de marzo, por el que se aprueba el

Reglamento del Registro General de la Propiedad Intelectual

Uno de los elementos méas importantes del régimen juridico de propiedad intelectual en
cualquier Estado es la existencia de un registro en el cual se puedan inscribir los derechos
que derivan de la creacion de una obra para asi delimitar su titularidad, favorecer un
seguimiento publico de la misma y anotar cualquier acto o contrato de constitucion,
transmision, modificacion o extincion de derechos reales, asi como cualquier otro hecho

que afecte a los derechos inscribibles®,

Tal y como se establece en su exposicion de motivos, el nuevo Reglamento del Registro
General de la Propiedad Intelectual de 2003 introduce numerosas novedades derivadas de
la reforma del régimen estatal de regulacién de la propiedad intelectual establecido por la
nueva LPI de 1996 y de la necesidad de adaptacion del régimen de registro a la aparicion
y creacion de nuevas clases de obras que debian ser protegidas en Espafia. De esta forma,
se dispone que en el Registro General reformado “se regulan en profundidad las
solicitudes de inscripcion y anotacion y se detallan los requisitos especificos para la
descripcion e identificacion de las obras, actuaciones o producciones objeto de
propiedad intelectual, introduciéndose, por primera vez, referencia expresa a la

posibilidad de inscribir las obras o producciones multimedia y las pdginas web.’*®

" PLANELLS DE LA MAZA, A. J., & DONAIRE VILLA, F. J. op. cit., p.108.

18 Real Decreto 281/2003, de 7 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Registro General de la
Propiedad Intelectual (BOE 28 de marzo de 2003), articulo 1.

19 Real Decreto 281/2003, de 7 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Registro General de la
Propiedad Intelectual (BOE 28 de marzo de 2003), exposicion de motivos, parrafo 9°.
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La produccién multimedia, que sera Unicamente mencionada en esta Ley, pero cuyo
concepto serd posteriormente desarrollado por la doctrina, tiene el potencial de ser de
extrema importancia para la proteccién juridica del videojuego en el régimen de la
propiedad intelectual en Espafia. La opinion y el desarrollo doctrinal sobre el concepto de
obra multimedia se estudiara con mayor detalle en la siguiente seccién de este trabajo,
pero podemos adelantar que se trata de la clase de obra que mejor categoriza a los
videojuegos, ya que se trata de una creacién compleja que une diferentes elementos a

través de un programa de ordenador.

Cabe decir, sin embargo, que el Reglamento del Registro no hace mencion a la creacion
multimedia como una obra propiamente dicha en el sentido de obras protegibles bajo el
articulo 10 LPI, sino como “una forma de presentar determinadas creaciones de forma
conjunta y simultanea mediante una aplicacion informatica”?, es decir, como una forma
de unir diferentes tipos de obra. Esta postura se sigue, por ejemplo, entre los calificadores

del Registro Territorial de la Comunidad de Madrid, que disponen:

“Los multimedia no son una clase de obra, sino que constituyen una forma de
presentar diferentes creaciones de forma conjunta y simultaneamente mediante
una aplicacion informatica que permite la interactividad de sus contenidos; por
tanto, se protegen las creaciones originales de caracter literario, cientifico o

artistico que contenga el multimedia, pero no este mismo "2

Asi, se reconoce la proteccion de los elementos de “un multimedia” por separado, pero
no como obra conjunta, y esto se debe a la falta de calificacion y prevision juridica para
esta clase de creaciones. El articulo 14 o) del Reglamento del Registro nos indica los
requisitos de solicitud para la identificacion e inscripcién de creaciones multimedia en el
Registro General de la Propiedad Intelectual Espafiola, introduciendo por primera vez el
concepto de “multimedia” en el ordenamiento juridico de la propiedad intelectual en
Espafia y estableciendo una prevision para la proteccién de todos los elementos que
pueden llegar a conformar esta clase de creaciones sin llegar a protegerlas de forma

conjunta. Este hecho nos demuestra una vez mas la falta de pronunciamiento legal sobre

20 TOLMOS RODRIGUEZ-PINERO, L.M.. Principios legales de los videojuegos y de los e-sports. Sintesis
Editorial, Madrid, 2018. p.45.
21 |bid.
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esta clase de obras complejas, que debera ser suplido por las opiniones de autores en la

doctrina como veremos a continuacion.

I1l. EL ENCAJE LEGAL DE LOS VIDEOJUEGOS EN EL SISTEMA DE
PROPIEDAD INTELECTUAL:

a. Lacomplejidad intrinseca del videojuego

El videojuego es una obra compleja y variada por naturaleza. Debemos tener en cuenta
que existen otras clases de obras que también pueden ser consideradas como complejas
por ser una “fusion” de varias clases de obra, siendo la obra cinematografica una de las
mas comunes (considerada como la creacion audiovisual por excelencia, combina
elementos visuales y auditivos para crear una obra destinada principalmente a ser
exhibida en salas publicas??), sin embargo, lo que diferencia al videojuego de todas estas
es el elemento intrinseco de la jugabilidad, el hecho de que son creados no solo para ser
“visualizados” por el publico destinatario, sino también para que este interactiie con el
juego a través de mecéanicas desarrolladas mediante instrumentos de software y técnicas

de programacion.

Hoy en dia un videojuego promedio combina, por lo menos, un apartado artistico
compuesto por diferentes disefios, dibujos, arte conceptual e incluso creaciones plasticas,
un apartado auditivo y musical compuesto por los diferentes sonidos y canciones que
incluird la obra y el apartado técnico o de software (programa de ordenador) mediante el
cual se combinan los elementos anteriores con las mecanicas en las que se basara la
jugabilidad a través de técnicas de programacion. Estos pueden considerarse como los
elementos “basicos” para considerar una obra un videojuego (ya que los contienen tanto
obras simples como el clasico Pong como superproducciones modernas como el reciente
y exitosos Elden Ring), pero la realidad actual de este medio es que se ha desarrollado
tanto que muchos juegos tambien incluyen narrativa, world-building (el proceso de
creacion de un mundo imaginario y su geografia, biologia, culturas, etc.?), dialogo
interpretado por actores de voz, escenas cinematicas interpretadas por actores a través de

2 GONZALEZ GOZALO, A. “Tema 8: La obra audiovisual” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.
(coord..), Manual de Propiedad Intelectual 92 Edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p.230.

2 PRUCHER, J., The Oxford Dictionary of Science Fiction, Oxford University Press, 2007 (disponible en:
https://www.oxfordreference.com/view/10.1093/acref/9780195305678.001.0001/acref-9780195305678-
€-868; ultima consulta 18/03/2022).
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tecnologia motion capture y otros muchos elementos que convierten el desarrollo de un

videojuego en un auténtico despliegue de medios.

El hecho de que existan videojuegos que combinen tal cantidad de “ingredientes” de
formas totalmente distintas unos de otros es lo que complica tanto su calificacion legal, y
lo que genera por tanto un debate doctrinal con tal variedad de opiniones a este respecto.

b. Laopiniony el debate en la doctrina: La obra multimedia

Las nuevas tecnologias y los productos que estas generan tienden a evolucionar a una
velocidad tal que el poder legislativo no es capaz de seguirles el ritmo a la hora de
regularlas. Por este motivo obras tan importantes como los videojuegos no se encuentran
adecuadamente reguladas en la legislacion, y por ello para analizar esta cuestion debemos
mirar hacia la doctrina, que se desarrolla con mayor rapidez y fluidez al no estar atada a

los largos trdmites que caracterizan los procesos legislativos.

En base a esto, para adecuarse a las realidades presentadas por las nuevas tecnologias, la
doctrina ha acufiado y desarrollado en mayor profundidad un concepto introducido en el
Reglamento de Registro de la Propiedad Intelectual; la obra multimedia. Esta clase de
obra, segun la doctrina, se define como “creacion digital que combina, a través de un
programa de ordenador, elementos pertenecientes a medios diversos, tales como el video,
el sonido, la imagen estética, la animacion gréfica o el texto, permitiendo al usuario

interactuar con su contenido”?*

, ¥ ha sido declarada una categoria “contenedor” capaz de
aglutinar obras dispares pero comunes®. Dentro de esta categoria autores como
RODRIGO BERCOVITZ incluyen a los videojuegos?, ya que, como ya establecimos
anteriormente, son productos que combinan ineludiblemente imagenes, sonido y otros
muchos elementos a través de un elemento de software o programa de ordenador,

concordando a la perfeccion con la definicion de obra multimedia.

A pesar de que esta clasificacion parece la mas adecuada para el tipo de obra que nos
incumbe, la obra multimedia en la actualidad no se encuentra reconocida en el listado del

articulo 10 de la LPI, lo que también ha generado debate en lo que respecta a su

24 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “Tema 2: La obra” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, op.
cit., p.72.

%5 FERNANDEZ BEOBIDE, C. “Las nuevas tecnologias y las creaciones intelectuales. Aspectos
positivos”, en RODRIGUEZ CORTEZO, J. (coord.), El derecho de propiedad intelectual y las nuevas
tecnologias, Madrid, MEC, 1996, p. 63.

26 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “Tema 2: La obra” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
op. cit.,, p.72.
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calificacion juridica. A este respecto las opiniones doctrinales mas relevantes seran la
asimilacion de la obra multimedia a la obra audiovisual y la consideracion de la obra

multimedia como programa de ordenador en caracterizacion dual.?’
i. Obra multimedia asimilada a la obra audiovisual

La obra audiovisual, mencionada en algunas de las sentencias desarrolladas anteriormente
esta reconocida como protegible en el articulo 10.d) LPI y cuenta con un régimen juridico
especial desarrollado en el Titulo VI del Libro Primero de dicha ley. El articulo 86 de este
titulo reconoce esta clase de obras como “creaciones expresadas mediante una serie de
imagenes asociadas, con 0 sin sonorizacion incorporada, que estén destinadas
esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de proyeccién o por cualquier otro
medio de comunicacién publica de la imagen y del sonido, con independencia de la

naturaleza de los soportes materiales de dichas obras”?,

El encuadramiento doctrinal de la obra multimedia en la categoria de obra audiovisual se
fundamenta principalmente en la expresion “serie de imagenes asociadas”, ya que las
obras multimedia tales como los videojuegos dependen de estas para su existencia®. Esta
es la postura que han adoptado mayoritariamente la doctrina y la jurisprudencia de
Estados altamente versados en materia de propiedad intelectual como Francia, Alemania
y los Estados Unidos al hacer frente a esta cuestion®, y es asimismo la postura que
defienden importantes autores espafioles como RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO3

La légica de esta opinion doctrinal resulta evidente, las obras multimedia como los
videojuegos cuentan con una serie de imagenes asociadas que son completamente
esenciales para su existencia, por lo que seria posible compararlas con la obra audiovisual
para encajarlas en el marco juridico de la proteccion de la propiedad intelectual. Sin
embargo, esta postura no estd exenta de criticas. Para autores como JULIAN
RODRIGUEZ PARDO, la obra multimedia se caracteriza por una complejidad mucho

mayor que las obras audiovisuales, que se basan en un binomio imagen-sonido, y en las

2T PLANELLS DE LA MAZA, A. J., & DONAIRE VILLA, F. J., op. cit., p.110-111.

28 Real Decreto 281/2003, de 7 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Registro General de la
Propiedad Intelectual (BOE 22 de abril de 1996), articulo 86.

29 PLANELLS DE LA MAZA, A. J., & DONAIRE VILLA, F. J. op. cit., p.113.

30 RODRIGUEZ PARDO, J., El derecho de autor en la obra multimedia, Dykinson, Madrid, 2003, p.48
31 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “Tema 2: La obra” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.
(coord.), op. cit., p.72.
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creaciones multimedia los programas informaticos cuentan con un protagonismo que no
tienen en creaciones audiovisuales, lo que dificulta esta asociacion basada simplemente
en que ambas cuentan con esa “serie de imagenes asociadas”32. Por otro lado, para
ANTONIO JOSE PLANELLS DE LA MAZA y FRANCISCO JAVIER DONAIRE
VILLA, la obra audiovisual, tal y como se define en la LPI, cuenta con una caracteristica
esencial que no concuerda con la naturaleza de la obra multimedia, y concretamente con
la naturaleza de los videojuegos: que las creaciones audiovisuales estan “destinadas
esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de proyeccion o por cualquier otro
medio de comunicacion publica de la imagen y del sonido®. Esto implica que las obras
audiovisuales se crean en esencia para ser visualizadas, y no para que el consumidor final
interactle con ellas, lo que para estos autores elimina la posibilidad de calificar a los
videojuegos (y otras obras multimedia similares) como obra audiovisual segun se definen
en la LP1.3

ii. Obra multimedia como programas de ordenador en

caracterizacién dual:

Esta propuesta doctrinal destaca la importancia del programa de ordenador en
consonancia con el elemento interactivo intrinseco en las obras multimedia llegando a la
concepcion “dual” de estas tanto como programa de ordenador cuanto obra audiovisual
simultaneamente®. Siguiendo esta concepcion de la doctrina la obra multimedia podria
obtener una doble proteccion, suscribiéndose sus aspectos visuales y auditivos al régimen
dispuesto al Titulo VI de la LPI (de las obras cinematograficas y demas obras
audiovisuales), y sus elementos de software y programacién informatica al Titulo V11 (de
los programas de ordenador)®, pudiéndose de esta forma suplir los vacios que generan la
consideracion de esta clase de creaciones como meras obras audiovisuales: No se cubren
los programas de ordenador intrinsecos, 0 como meros programas de ordenador: Segun
el régimen de los programas de ordenador presentado en el articulo 95 LPI, “El derecho
de autor sobre los programas de ordenador se regira por los preceptos del presente Titulo

y, en lo que no esté especificamente previsto en el mismo, por las disposiciones que

32 RODRIGUEZ PARDO, J., op. cit., p. 262.

3 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (BOE 22 de abril de 1996), articulo 86.

3 PLANELLS DE LA MAZA, A. J., & DONAIRE VILLA, F. J. op. cit., p.117-118.

%5 PLANELLS DE LA MAZA, A. J., & DONAIRE VILLA, F. J. op. cit., p.113.

3% SAIZ GARCIA, C., Obras audiovisuales y derechos de autor, Navarra, Aranzadi, 2008, p.216.
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resulten aplicables de la presente Ley”*’. Esto en este caso querra decir que los elementos
que acomparien al programa de ordenador que no sean programas de ordenador en si
mismos se regirdn por las disposiciones de la LPI que les corresponda por reenvio del

articulo 95, y no por su calificacién individual como esa clase de obras.

Esta postura es defendida por autores como CONCEPCION SAIZ GARCIA®, y guarda
especial relevancia para obras multimedia como los videojuegos, cuyos elementos
audiovisuales y elementos de programa de ordenador son igualmente importantes para su

existencia y por tanto deberan protegerse de la forma mas efectiva posible.
c. Laopiniodn jurisprudencial:

En lo que respecta a la opinion jurisprudencial en Espafia, los Tribunales generalmente
no tienden a pronunciarse sobre la clasificacion de los videojuegos dentro del marco de
la propiedad intelectual. De hecho, Espafia no cuenta actualmente con un gran historial
jurisprudencial en lo que respecta a la propiedad intelectual de los videojuegos mas alla
de procesos penales en relacion con la pirateria, el derecho de comunicacion publica de
las obras y la vulneracion de las medidas tecnoldgicas de proteccion que se desarrollaron
en la Directiva 2001/29/CE y en el Titulo VI del Libro Tercero de la Ley de Propiedad
Intelectual espafiola®. En estos procedimientos judiciales de ambito predominantemente
penal, como podremos ver a lo largo de esta seccion del trabajo, la tendencia de los
tribunales fue durante afios tratar a los videojuegos meramente como programas de
ordenador, centrandose principalmente en sus aspectos de software mas técnicos, después
viro hacia la consideracion de estas obras como obra audiovisual para finalmente alcanzar
un punto de estancamiento en el que se reconoce el caracter complejo de los videojuegos

pero no se aclara su lugar concreto dentro del sistema de propiedad intelectual espafiol.

Las primeras resoluciones judiciales en Espafa en tratar temas de propiedad intelectual
relacionados con videojuegos, por tanto, interpretaban esta clase de obra como un mero
programa de ordenador para facilitar su proteccién. Esto se puede observar, por ejemplo,
en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares del 31 de marzo de 2001, o la

37 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (BOE 22 de abril de 1996), articulo 95.

3% SAIZ GARCIA, C., op. cit., p.216.

39 RAMOS, A., LOPEZ, L., RODRIGUEZ, A., MENG, T., ABRAMS, S., “The Legal Status of Video
Games: Comparative Analysis in National Approaches”, World Intellectual Property Organization, 2013,
p. 78 (disponible en https://tind.wipo.int/record/28964; ultima consulta 18/03/2022).

17



Sentencia del Juzgado de lo Penal n°4 de Barcelona del 28 de enero de 2004%. Sin
embargo, la opinion de la jurisprudencia sobre la naturaleza de los videojuegos como
programas de ordenador no fue para nada uniforme. Uno de los casos més representativos
de este hecho se desarrolla y resuelve en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 28 de mayo de 2003, cominmente conocida como Sentencia del “caso Tomb

Raider”.

Esta sentencia resuelve sobre un recurso de apelacion planteado por la empresa Ediciones
Zeta contra la resolucion dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Barcelona que
estimaba parcialmente una demanda interpuesta por la empresa Core Design Limited por
vulneracion de derechos de propiedad intelectual sobre uno de los personajes de su saga
de videojuegos Tomb Raider. Ediciones Zeta es la empresa editora de la famosa revista
erdtica “Intervia”, y en 1999 publico sunumero 1.223 en el cual incluia tanto en la portada
como en un articulo imagenes con connotaciones eroticas de Lara Croft, el personaje
protagonista de la saga de videojuegos Tomb Raider, y de la modelo Nell McAndrew,
gue en ese momento habia sido contratada para plasmar a dicho personaje en carne y
hueso por la empresa desarrolladora. Ante esta publicacion Core Design Limited presento
una demanda por via de Juicio Ordinario de Menor Cuantia contra Ediciones Zeta por
vulneracion de los derechos derivados de la propiedad intelectual y la autoria de los
videojuegos Tomb Rider y de sus personajes, solicitando el reconocimiento judicial de
dafios y perjuicios y de dafios morales. Teniendo en cuenta estos hechos la Audiencia
Provincial de Barcelona terminé por desestimar el recurso de apelacion del demandante,
pero lo que a nosotros nos interesa de esta sentencia es sobre todo lo que desarroll6 en su

fundamento juridico quinto:

“La Ley protege las creaciones originales del género literario, artistico y cientifico. El
término creaciones hace alusion a la intervencion humana y deben ser, como hemos
dicho, originales, esto es, diferenciadas, que aporten algo distinto, a las ya existentes. El
referido art. 10 del TR LPI tan solo efectia una relacién ejemplificativa, numerus
apertus, que abarca, entre otras, las obras audiovisuales (arts. 86 a 95), los programas

de ordenador (arts. 95 a 104) ¢ los dibujos. Las creaciones protegibles deben estar

% RAMOS, A., LOPEZ, L., RODRIGUEZ, A., MENG, T., ABRAMS, S., op. cit., p. 78, nota 223.
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expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, conocido o por

conocer.*t”

En este precepto se clasifica al videojuego como obra incorporada en el listado numerus
apertus del articulo 10 de la LPI siempre que sea una creacion original, pero no se le
clasifica meramente como un programa de ordenador, se compara con la obra audiovisual,
los programas de ordenador y los dibujos, sin especificar en cual de estas categorias se

podrian incluir.

Se puede observar asi un claro avance de la opinion jurisprudencial hacia una distinta
comprensién del videojuego como obra protegible. Otro buen ejemplo de este avance lo
encontramos en resoluciones como la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Lugo
n° 165/2012, de 5 de junio de 2012, que a pesar de ser también una sentencia basada en
un caso de pirateria y elusion de medidas de proteccion, va mas alla de la consideracion

del videojuego como un mero programa de ordenador.

En esta resolucion se le da una especial importancia a la clasificacion del videojuego
dentro del marco de la proteccién de los derechos de propiedad intelectual, ya que
dependiendo de si se les considera meramente programas de ordenador o si se clasifican
como otro tipo de obra protegible se aplicaran distintos preceptos de la LPI en lo que
respecta a la proteccion juridica de medidas tecnoldgicas de proteccion. Tal y como se
desarrolla en el fundamento juridico tercero, de ser considerados programas de ordenador,
en caso de violacion de medidas tecnoldgicas de proteccion se aplicara el régimen
dispuesto en el articulo 102.c) de la LPI. Por otro lado, en caso de ser clasificados como
cualquier otra obra protegible, el régimen aplicable sera el desarrollado en el articulo 196
LPI (este articulo no es aplicable para programas de ordenador en base a lo establecido
en su punto cuarto: “lo dispuesto en los apartados anteriores no es de aplicacion a las
medidas tecnoldgicas utilizadas para la proteccion de programas de ordenador, que
quedaran sujetas a su propia normativa.”*?). Para dar solucion a este dilema, el Juzgado
de Primera Instancia determina que el videojuego, al tener un contenido formado

esencialmente por codigo informatico, elementos audiovisuales y composiciones

41 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 28 de mayo de 2003, [version electronica —
obtenida de https://derechoeinternet.wordpress.com/tag/caso-lara-crofft/] Fecha de Gltima consulta 24 de
marzo 2022. FJ quinto.

42 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (BOE 22 de abril de 1996), articulo 196.4.
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musicales, va mas alla de ser un programa de ordenador, y encaja mejor en la categoria
de obra audiovisual, ya que dentro de las categorias incluidas en el articulo 10 de la LPI
la obra audiovisual es la Gnica que, como el videojuego, combina elementos visuales y
auditivos para crear una experiencia destinada al consumo por parte de un pablico®. Esta
sentencia fue recurrida y llevada ante la Audiencia Provincial de Lugo, que secundé la
postura de la primera instancia en lo que respecta a la calificacion del videojuego como

obra audiovisual**.

La evolucion en la clasificacion de estas obras también puede observarse en
jurisprudencia europea, en casos como el resuelto por la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, de 23 de enero de 2014, asunto C-355/12 (caso PcBox v. Nintendo).
En este caso se resuelve sobre una demanda interpuesta por el gigante japonés de los
videojuegos Nintendo contra la empresa italiana PC Box, bajo el pretexto de que esta
Gltima estaba distribuyendo consolas Wii y Nintendo DS modificadas para evadir las
medidas de proteccion de copyright incluidas en el hardware original. Lo relevante de

esta sentencia para este estudio se encuentra en su parrafo 23, en el que se menciona 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 graficos
y sonoros que, aunque codificados en lenguaje informatico, 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 graficos y sonoros, participan de la
originalidad de la obra, estan protegidas, junto con el conjunto de la obra, por los derechos

de autor en el régimen establecido por la Directiva 2001/294.

Aqui el Tribunal de Justicia de la Union Europea reconoce la complejidad inherente del
videojuego como obra, admitiendo la necesidad de ir mas alla de su consideracion como
programa de ordenador, pero fallando en responder a la cuestion de la calificacion
concreta del videojuego como obra protegible por la propiedad intelectual.

43 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Lugo niim. 165/2012, de 5 de junio [version electrénica —
baste de datos CENDQJ. Ref. 27028420022012100001]. Fecha de Gltima consulta 25 de marzo 2022. FJ
tercero.

4 Sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo nim. 609/2012, de 8 de noviembre [version electronica —
base de datos CENDOJ. Ref. 27028370012012100611]. Fecha de Gltima consulta 25 de marzo de 2022.

45 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Cuarta, asunto C-355/12 de 23 de enero de
2014 [versién electrénica — base de datos INFOCURIA Ref. ECLI:EU:C:2014:25]. Fecha de ultima
consulta 2 de abril 2022. parrafo 23.
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Parece que, desde la publicacién de estas Gltimas sentencias mencionadas, la tendencia
jurisprudencial en Espafia es la de otorgar al videojuego un tratamiento similar al que el
Tribunal de Justicia le otorgd en el caso PcBox v. Nintendo, reconociendo su caracter
complejo, pero evitando su calificacién concreta como tipo de obra asimilable a las
mencionadas en la legislacién de propiedad intelectual. Un ejemplo de esta nueva
tendencia lo podemos encontrar en la Sentencia del Juzgado de lo Penal N.° 2 de Jaén,
del 13 de mayo de 2019, n® 241/2019. Esta sentencia trata otro caso de pirateria,
concretamente, responde sobre una demanda interpuesta por la Asociacién Espafiola de
Distribuidores y Editores de Software de Entretenimiento, actualmente conocida como
Asociacion Espariola de Videojuegos (AEVI), contra un individuo que actuaba como
administrador de la pagina web ps3pirata.com, en la que, entre los afios 2012 y 2014, se
facilitaba el acceso por parte de sus usuarios a enlaces para la descarga gratuita de
videojuegos, asi como informacion para la elusion de las medidas tecnologicas de
proteccion incluidas en los mismos por los desarrolladores para impedir el uso de los
videojuegos sin las licencias correspondientes, con el objetivo de obtener una
contraprestacion econdmica por el uso de la pagina web a través de banners publicitarios
(secciones de publicidad presentadas a los usuarios de la pagina web, tipicos para la
monetizacion de esta clase de medios)*®. El Juzgado declar6 que la conducta del acusado
era constitutiva de un delito contra la propiedad intelectual tipificado en el articulo 270.1
del Cddigo Penal anterior a la reforma de 2015, ya que, segun su interpretacion, el
acusado habia cometido “una accidn consistente en (...) comunicar publicamente una
obra artistica (...) sin la autorizacion de 1os titulares de los correspondientes derechos de

propiedad intelectual o de sus cesionarios”.

En los fundamentos de derecho el Juzgado otorga constantemente a los videojuegos el
tratamiento de obra artistica protegible bajo el amparo de la propiedad intelectual, pero
en ningun momento se detiene a discutir sobre si se califican como obras audiovisuales,
programas de ordenador, bases de datos u obras multimedia. Esto lo podemos ver, por

ejemplo, en el fundamento juridico segundo: “En el presente caso, y considerando que la

46 Sentencia del Juzgado de lo Penal N° 2 de Jaén nim. 241/2019, del 13 de mayo [version electronica —
base de datos CENDQJ. Ref. 23050510022019100001]. Fecha de ultima consulta: 25 de marzo 2022.
Hechos Probados.
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conducta tipica seria la “comunicacion Publica” de obra artistica, en este caso,

videojuegos ...”*".

Para finalizar con el analisis jurisprudencial y dar paso a las siguientes secciones de este
trabajo ofreceremos en primer lugar un Gltimo ejemplo reciente de tratamiento judicial
del videojuego en forma de una resolucion del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
Sala de lo Contencioso Administrativo, con la Sentencia nimero 611/2021 del 29 de
octubre, y finalmente haremos mencién al tratamiento jurisprudencial del videojuego

como obra multimedia.

Esta primera sentencia tiene por objeto el pronunciamiento por parte de la administracion
de justicia sobre un recurso contencioso-administrativo interpuesto por un individuo
contra una resolucién de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas que desestimaba un
recurso de alzada interpuesto contra otra resolucion anterior de este mismo organismo por
la que se concedia la inscripcion de una marca en el registro para su proteccion®®. El
demandante, por tanto, interpuso este recurso con el objetivo de declarar la nulidad de la
inscripcion de la marca “EFFIE” de juguetes, juegos, aparatos de videojuegos y
videojuegos alegando que esta incurria en causa de prohibicion por el articulo 9.1 c) de

la Ley de Marcas*.

En los fundamentos de derecho, al hacer referencia a la resolucién contra la que se
interpone el recurso pertinente, se cita lo siguiente en referencia al videojuego dentro del
articulo 10 LPI:

“Como se puede observar, en el citado art. 10 no se hace referencia alguna a la
consideracion de un videojuego como una creacién protegible por un derecho de autor.

Sin embargo, el texto contiene una enumeracion que no es limitativa y, aunque no se

47 Sentencia del Juzgado de lo Penal N° 2 de Jaén nim. 241/2019, del 13 de mayo [version electronica —
base de datos CENDOJ. Ref. 23050510022019100001]. Fecha de dltima consulta: 2 de abril 2022.
Fundamento de Derecho Segundo.

48 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso, Seccién 22 nim. 611/2021,
del 29 de octubre [version electronica — base de datos CENDOJ. Ref. 28079330022021100556]. Fecha de
altima consulta: 4 de abril 2022. Fundamento de Derecho Primero.

49 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso, Seccidn 22 nim. 611/2021,
del 29 de octubre [version electronica — base de datos CENDOJ. Ref. 28079330022021100556]. Fecha de
altima consulta: 4 de abril 2022. Fundamento de Derecho Segundo.
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reconozca expresamente, se puede entender que los videojuegos estan comprendidos en

el mismo. 0

Por tanto, se reconoce la inclusion de los videojuegos en el listado numerus apertus del

articulo 10 LPI, sin indagar sobre una posible calificacion concreta de la obra.

Ahora, en relacion con la calificacién del videojuego como obra multimedia en la
jurisprudencia, no parece que esta préctica defendida por la doctrina sea muy popular en

los Tribunales.

A este respecto, el unico ejemplo de resolucion judicial en el que hemos encontrado
mencion a esta relacion se encuentra en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
Seccidn 282 n° 160/2006, del 23 de octubre de 2006. Esta sentencia responde al recurso
de apelacion interpuesto por un individuo, D. Luis Pedro, contra una resolucion del
Juzgado de lo Mercantil n® 4 de Madrid que desestimaba una demanda que este habia
interpuesto contra una empresa desarrolladora y una empresa distribuidora de
videojuegos, Pyro Studios S.L., y Eidos Interactive Limited, respectivamente, asi como al
recurso interpuesto por Pyro Studios S.L. contra la apelacion de D. Luis Pedro®®. En este
contexto, en los fundamentos de derecho, la Audiencia Provincial confirma la postura
adoptada por el Juzgado de lo Mercantil en la sentencia recurrida, en la que se denegaba
la subsuncion del videojuego a la categoria de programa de ordenador y se reconducia
hacia la categoria de obra multimedia en la que “predomina sobre los demas (elementos)
precisamente el elemento audiovisual”® , subrayando asimismo la importancia de
“distinguir aquellos productos que contienen instrucciones o indicaciones destinadas a ser
utilizadas en un sistema informatico, bien para realizar una tarea, bien para obtener un
resultado concreto, de aquellos otros productos como es el supuesto hoy enjuiciado, en el

que predomina la simulacion o multimedia y determinante la interactividad del usuario”®3,

50 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso, Seccién 22 nim. 611/2021,
del 29 de octubre [version electronica — base de datos CENDOJ. Ref. 28079330022021100556]. Fecha de
Gltima consulta: 4 de abril 2022.

51 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid Seccién 282 nim. 160/2006, del 23 de octubre [version
electrénica — base de datos CENDOJ. Ref. 28079370282006100088]. Fecha de ultima consulta: 4 de abril
2022. Antecedentes de Hecho.

52 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid Seccién 282 nim. 160/2006, del 23 de octubre [version
electronica — base de datos CENDOQJ. Ref. 28079370282006100088]. Fecha de ultima consulta: 4 de abril
2022. Fundamento Juridico Segundo.

53 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid Seccion 282 nim. 160/2006, del 23 de octubre [versién
electrénica — base de datos CENDOJ. Ref. 28079370282006100088]. Fecha de ultima consulta: 4 de abril
2022. Fundamento Juridico Tercero.
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En esta sentencia la Audiencia Provincial, por tanto, reconoce al videojuego como una

obra multimedia, y lo asimila a la obra audiovisual regulada en el Titulo VI de la LPI.

En suma, parece que la jurisprudencia espafiola sigue sin ponerse de acuerdo en lo que
respecta a una calificacion concreta de esta clase de obras en el sistema de propiedad
intelectual espafiol debido a la falta de un régimen unitario y al silencio de la legislacion
a este respecto. Sin embargo, resulta consolador el hecho de que a pesar de esta situacion
de relativa incertidumbre, en Espafia la escena de la proteccion del videojuego ha
avanzado enormemente a lo largo de los afios gracias a los esfuerzos de asociaciones
como AEVI, llegando en ocasiones incluso a sentar jurisprudencia importante en este
ambito con casos recientes como las dos sentencias del Juzgado de lo Mercantil numero
2 de Barcelona que, en 2021, sentaron por primera vez en Europa un precedente para
permitir ordenar a proveedores de servicios de internet y banda ancha bloquear el acceso
a paginas web de distribucion de software y hardware pirateados que vulneraban los

derechos de propiedad intelectual de desarrolladores.>

d. Conclusiones sobre la clasificacion del videojuego dentro de la LPI

Parece evidente que la nomenclatura mas adecuada con la que se deben calificar las obras
consideradas como videojuegos es la de obra multimedia. Como ya hemos visto, los
videojuegos son obras complejas que unifican diferentes elementos que por separado son
protegibles por diferentes preceptos de la LPI (creaciones audiovisuales, obras literarias
en forma de guiones, obras musicales, etc.) a través de programas de ordenador, y las
obras multimedia, segin se ha desarrollado en la doctrina, son precisamente eso. Sin
embargo, la calificacion de obra multimedia cuenta con un problema claro y evidente que
hemos podido observar, por ejemplo, en la falta de mencion por la jurisprudencia
relevante del videojuego como obra multimedia o en su falta de tipificacién como tipo o
subtipo de obra protegible.

La LPI contiene y desarrolla regimenes especiales de proteccién para las obras
audiovisuales y para los programas de ordenador, entonces, ¢;,qué hacemos para proteger

una creacion artistica que contiene y fusiona intrinsecamente elementos de estas dos

% MARTIN SANTOS, V. S., MARTIN SANTOS, E., “Sentencia Pionera Bloquea Webs Piratas de
Nintendo”, EMPS, 2021, obtenido el 3/04/2022 de https://www.emps.es/post/webs-de-nintendo-piratas-
blogueadas-en-espa%C3%B1la.
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clases de obras, teniendo en cuenta que, como se ha desarrollado anteriormente, dicha

creacion no se identifica en su totalidad con ninguna de las dos categorias?

Durante esta seccion del trabajo hemos ofrecido argumentos doctrinales y
jurisprudenciales respecto a los problemas de la calificacion del videojuego como obra
audiovisual (la obra audiovisual segin el articulo 86 LPI tiene como objetivo
indispensable el ser mostrada al publico, mientras que los videojuegos al igual que otras
obras multimedia se crean para que se interactie con ellos) y como programa de
ordenador (la complejidad y la multitud de elementos que se fusionan para crear un
videojuego hacen que su calificacion como mero programa de ordenador sea
insuficiente). Por estos motivos, y debido a la falta de tipicidad legal a este respecto,
parece que la solucion mas légica que podemos alcanzar a dia de hoy radica en la
catalogacion de las obras multimedia, y dentro de ellas, el videojuego, como obras
protegibles atipicas, tal y como proponen FRANCISCO JAVIER DONAIRE VILLA 'y
ANTONIO JOSE PLANELLS DE LA MAZA®y CONCEPCION SAIZ GARCIA®® con,
por ejemplo, su propuesta de calificacion de las obras multimedia como programas de

ordenador de caracterizacion dual.

Por medio de la calificacion de las obras reconocibles como videojuegos como obras
atipicas se podrian por tanto combinar y proteger todos los elementos que los conforman:
un programa de ordenador, con una obra audiovisual que no encaja exactamente con la
definicion presentada en el articulo 86 LPI, con obras musicales, plasticas, y literarias

(guiones).

Esta solucidn serviria para hacer frente al desafio de calificar al videojuego en el marco
de la Propiedad Intelectual en Espafia establecido por la LPI actual. Sin embargo, resulta
evidente que existen otras soluciones mucho més adecuadas pero a su vez mucho méas
complejas, como por ejemplo la reforma del régimen de Propiedad Intelectual establecido
en la LPI para establecer un régimen especial para obras multimedia como los
videojuegos, de la misma forma en la que se prevén regimenes especiales para obras
audiovisuales o programas de ordenador; o el pronunciamiento oficial sobre la
calificacion concreta del videojuego en el régimen actual, unificando asi el tratamiento

legal de esta clase de obras.

> PLANELLS DE LA MAZA, A. J., & DONAIRE VILLA, F. J. op. cit., p.113.
%6 SAIZ GARCIA, C., Obras audiovisuales y derechos de autor, Navarra, Aranzadi, 2008, p.216.
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IV. LAREGULACION ACTUAL DEL VIDEOJUEGO EN LA LEY DE
PROPIEDAD INTELECTUAL

Habiendo analizado la cuestion de la calificacion del videojuego dentro del sistema de
propiedad intelectual espafiol, para continuar con el estudio objeto de este trabajo
deberemos comenzar a indagar en la forma concreta en la que esta clase de obras se
encuentra regulada en la actualidad dentro del régimen de propiedad intelectual
establecido por el marco juridico previamente establecido. Para ello comenzaremos
indagando en la forma en la que se reconoce la autoria de esta clase de obras, y por tanto
la titularidad de los derechos derivados de la creacion de las mismas, asi como la duracion
de su reconocimiento; continuaremos tratando los derechos de explotacién de los
videojuegos y los derechos morales; y finalizaremos esta seccion con unos apuntes sobre

la duracion y el dies a quo de los derechos derivados de la creacion del videojuego.

a. Laautoriay titularidad

La determinacién adecuada de la autoria en una obra protegible bajo el régimen de
propiedad intelectual espafiol es uno de los aspectos mas importantes para garantizar la
proteccion efectiva de la obra y de los derechos de sus creadores. Tal y como se establece
en la LPI, la propiedad intelectual de una obra, y por tanto los derechos de caracter
personal y patrimonial que de esta derivan, corresponden exclusivamente al autor de
esta®’. Por tanto, es la autoria lo que le otorga a los creadores de las obras los derechos

exclusivos de explotacion, comunicacion, adaptacion, etc.

Segun el articulo primero de la LPI, la propiedad intelectual de una obra protegible
corresponde a su autor por el solo hecho de su creacion®. Esto indica que la autoria se
reconoce por el mero hecho de la creacion de la obra, sin necesidad alguna de un acto de
inscripcién o registro. Este precepto resulta beneficioso para las personas que deciden
producir una obra, ya que supone que en el momento en el que gestan una creacion
literaria, artistica o cientifica, esta ya se encontrara protegida por los derechos que derivan

de la propiedad intelectual sin necesidad de burocracia, plazos y esperas. Sin embargo,

57 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (BOE 22 de abril de 1996), articulos 1y 2.

58 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (BOE 22 de abril de 1996), articulo 1.
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esta ambigiiedad puede resultar confusa para obras complejas con multiples elementos

creados por diferentes personas como lo son los videojuegos.

Si bien es cierto que en la actualidad existen multiples videojuegos cuya totalidad de
elementos son creados por una misma persona, lo que no genera problema alguno en lo
que respecta a la autoria (los denominados juegos indie; un gran ejemplo de esta categoria
seria el exitoso Undertale, cuyo arte, disefio, programacion e incluso masica fueron
creados por un solo individuo, el estadounidense Toby Fox), la tendencia en la industria
del videojuego es que esta clase de obras sean desarrolladas por estudios compuestos por
multiples empleados divididos en equipos que se encargan de la creacion de los diferentes
elementos (programadores, artistas conceptuales, guionistas, animadores etc.) y
publicadas y distribuidas por grandes empresas de publicacion. Este hecho, unido al factor
de que muchos de los elementos del videojuego pueden ser reconocidos como obras
independientemente protegibles bajo el régimen de propiedad intelectual espafiol, puede

llegar a generar cierta confusion en lo que respecta a la autoria de esta clase de obras.

Para definir adecuadamente la autoria de los videojuegos podemos bien establecer la
autoria independiente de los diferentes componentes que conforman un videojuego
estableciendo la autoria para cada uno segun la LPI, o establecer una autoria Gnica y
unitaria para la obra completa del videojuego. Para continuar de forma coherente con las
conclusiones a las que llegamos sobre la calificacion del videojuego como obra
multimedia de caracter atipico, a continuacion, nos centraremos en explicar las cuestiones
principales de la determinacion de la autoria del videojuego como obra unitaria. Ademas,
para concretar el estudio, trataremos unicamente los casos de videojuegos creados por
empresas desarrolladoras y distribuidos por otras entidades, ya que es el caso de la

generalidad de los videojuegos.

En su analisis de esta cuestion, FRANCISCO JAVIER DONAIRE VILLA y ANTONIO
JOSE PLANELLS DE LA MAZA identifican tres eslabones en la cadena de produccion
y publicacidn tipica de un videojuego: las ya mencionadas empresas desarrolladoras que
se encargan de la creacion de la obra; las también mencionadas empresas editoras o de
publicacion que financian, establecen fechas limite y condiciones de produccién y se
encargan de la publicacion y distribucion de las obras terminadas; y las empresas
fabricantes del hardware en el que se reproducira el videojuego, que otorgan las licencias

de publicacion. La participacion sobre todo de las dos primeras clases de entidades en el
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proceso de creacion del videojuego convierte, en la opinién de estos autores (que

compartimos en este trabajo), a estos en obras de caracter colectivo®.

Las obras colectivas pertenecen a una clasificacion de obras en las que interviene mas de
una persona, ya sea fisica o juridica, para la creacion de una obra comun. Se diferencian
de otras clases de obras similares como las obras en colaboracion en que, mientras que en
estas Ultimas hay una obra y varios autores que comparten la autoria a través de lo que se
conoce como “coautoria” (siempre que las aportaciones que hagan sean creativas y
originales y no meras aportaciones auxiliares o subordinadas), en las obras colectivas
existe una entidad que promueve la creacion de la obra, coordina la participacion de los
sujetos implicados y que finalmente la edita, publica y distribuye.®® Esta clase de obra
encuentra reconocimiento legal en el articulo 8 LPI, en el que se indica que la titularidad
exclusiva sobre los derechos de la obra resultante, y por tanto la autoria de esta,

corresponderan al sujeto que la edite y divulgue bajo su nombre salvo pacto en contrario.®*

Teniendo esto en cuenta, la calificacion de los videojuegos como obra colectiva es de lo
mas ldgica, ya que contamos con una empresa desarrolladora que produce un videojuego
gracias a la aportacion de mdltiples autores cuyas contribuciones no dan lugar a la
atribucion separada de autoria ya que son trabajadores contratados, que se encuentra
financiada y monitoreada por otra empresa editora que se encargara de publicar y divulgar
la obra finalizada bajo su nombre. Entonces, en estos casos que conforman la gran
mayoria de las situaciones en la industria de los videojuegos, sera la empresa editora la

que goce de la autoria de la obra.

b. Los derechos de explotacion

Como ya hemos introducido, la autoria de una obra otorga una serie de derechos
exclusivos a las personas que han sido reconocidas legalmente como autores. De estos
derechos, algunos de los méas importantes seran los derechos de explotacion de la obra,
incluyendo los derechos sobre la distribucion, comunicacién publica y transformacién de
esta, regulados en la Seccidn 22 del Capitulo 111 del Titulo Il de la LPI. Testamento de

esta importancia sera la cantidad de procedimientos judiciales existentes en relacion con

% PLANELLS DE LA MAZA, A. J., & DONAIRE VILLA, F. J. op. cit., p.150-151

% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “Tema 2: La obra” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
op. cit., p.80.

61 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (BOE 22 de abril de 1996), articulo 8.
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la vulneracion de estos derechos a través de la pirateria, como se ha expuesto en la seccién

de revision jurisprudencial.

Continuando con las conclusiones alcanzadas en el apartado anterior, los videojuegos en
la generalidad de los casos se consideran obras de caracter colectivo, y por tanto siguiendo
el régimen de esta clase de obras en la LPI, los derechos sobre estos corresponderén a la
empresa que los edite y publique, salvo pacto en contrario®. Si bien esto es cierto, resulta
relevante mencionar que en la industria del videojuego los derechos de explotacion de la
obra no suelen mantenerse exclusivamente bajo la titularidad de la editora o publicadora.
Aqui es donde entran en juego las empresas que conforman el “tercer eslabon” de la
cadena de produccién y publicacion del videojuego mencionada en el anterior apartado;

las empresas fabricantes del hardware en el que se reproducira el videojuego.

En el caso de los videojuegos creados para videoconsolas, debido a la necesidad de la
existencia de un hardware especializado para su reproduccion, las empresas editoras se
ven obligadas a realizar contratos de cesion de los derechos de explotacion hacia las
empresas fabricantes de las consolas para poder publicar y distribuir sus juegos®. Esta
cesion es una transmisién de derechos de autor que suele realizarse mediante un contrato
“inter vivos” entre la empresa editora titular y la empresa fabricante de la consola para la
que se publicaré el videojuego, operacion que se encuentra regulada en la LPI en su

articulo 43.

Ahora bien, debido a la cantidad de actores de distinta indole que participan en la industria
del videojuego (individuos, empresas desarrolladoras, empresas editoras que también
desarrollan juegos, empresas de fabricacién de consolas que también editan y desarrollan
juegos, etc.), se ha terminado creando una categorizacién propia para definir las
relaciones entre todos estos, que podemos utilizar para comprender las situaciones usuales
de cesion de derechos de explotacion: Los videojuegos “First Party”, “Second Party”, y
“Third Party”.

Los videojuegos “First Party” seran aquellos desarrollados, editados y publicados por
empresas de fabricacion de consolas que cuentan con estudios de desarrollo y secciones
para la edicion y publicacién; el ejemplo mas famoso de empresa que crea obras “First

Party” es Nintendo, el gigante del videojuego japones que fabrica consolas y desarrolla,

62 1hid.
83 PLANELLS DE LA MAZA, A.J., & DONAIRE VILLA, F. J. op. cit., p.176-177.
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edita y publica videojuegos de gran presupuesto para las mismas como la mayoria de
titulos de las celebres sagas de Super Mario, y The Legend of Zelda a través de sus
estudios de desarrollo que son parte de la entidad. La creacion de esta clase de
videojuegos no da lugar a cesién de derechos de explotacién por lo general, ya que sera

la misma entidad la que realice todos los pasos del proceso.®*

Los videojuegos “Second Party”, son aquellas obras creadas por empresas
desarrolladoras y publicadas por empresas editoras que son independientes de las
entidades fabricantes de hardware (y por lo que para sacar su obra al publico deberan
realizar una transmisién de derechos de explotacion a estas), pero que a su vez han llegado
a un acuerdo con las Ultimas para desarrollar videojuegos que se publicaran
exclusivamente en sus consolas. Este es el caso para juegos como los que componen a las
sagas de Uncharted y Ratchet & Clank, cuyos desarrolladores, Naughty Dog e Insomniac
Games, respectivamente, a pesar de ser entidades independientes firmaron una cesion
exclusiva de derechos de explotacidn sobre estas obras con PlayStation. El desarrollo de
esta clase de videojuegos supone, por tanto, la firma de una cesion en exclusiva de los

derechos de explotacion, regulada y permitida por la LPI en su articulo 48.%°

Por ultimo, la categoria “Third Party” es la que engloba la gran mayoria de videojuegos
creados hasta la actualidad. Son consideradas “Third Party ” todas las obras creadas por
empresas desarrolladoras y publicadas por empresas editoras independientes de las
entidades fabricantes de consolas con el objetivo de alcanzar el maximo publico posible.
Debido a esta independencia, las empresas publicadoras deben llegan a acuerdos de
cesion parcial de derechos de explotacion con los fabricantes de consolas sin
exclusividad, ya que su objetivo es publicar sus videojuegos en mas de una plataforma.
Los ejemplos de esta categoria son cientos de miles, pero algunos de los mas famosos que
podemos mencionar son Minecraft, la saga Call of Duty y el rompedor Fortnite; todos
estos videojuegos estan disponibles para multiples videoconsolas e incluso para PC. Para
la publicacion de esta clase de juegos, por tanto, se requiere una cesion de derechos de

explotacion segun el 43 LPI.%®

Las conclusiones que sacamos de esta seccién, por lo tanto, son que los derechos de

explotacion corresponden a la persona considerada como autora de la obra, que en nuestro

% PLANELLS DE LA MAZA, A.J., & DONAIRE VILLA, F. J. op. cit., p.176-178.
% 1hid.
% 1bid.
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estudio son con caracter general las empresas de edicion y publicacion de videojuegos, y
también que por las caracteristicas especificas del mercado y la industria de esta clase de
obras, estos derechos de explotacion tienden a ser parcialmente cedidos, bien
exclusivamente, bien sin exclusividad, a las entidades de fabricacién de las consolas para

su puesta a disposicién definitiva al pablico.
c. Los derechos morales

El derecho moral del autor es una de las facultades que, al igual que los derechos de

explotacion, derivan de la autoria de una obra.

Este concepto encuentra regulado en la Seccion 12 del Capitulo 111 del Titulo I1 de la LPI,
en cuyo articulo 14 se le define como un derecho irrenunciable e inalienable cuyo objetivo
principal es proteger la integridad moral del autor a través de la obra®’. Los derechos
morales ahi regulados otorgan al autor las capacidades de decidir si su obra seré divulgada
y la forma de esta divulgacion, de exigir el reconocimiento de su condicion como autor y
el respeto a la integridad de la obra, de modificar la obra, de retirar la obra del comercio
y de acceder a ejemplares unicos o raros de las obras sobre las que tiene autoria cuando

se hallen en poder de otro para ejercitar cualquier derecho que le corresponda®®.

Continuando la linea de este capitulo del trabajo, los titulares de los derechos morales
seran las empresas editoras y publicadoras que son consideradas autores de los
videojuegos como obras colectivas (a pesar de ser personas juridicas, ya que se les
considera como autores de estas obras®®), aunque también resultara relevante resaltar que
tratdndose de obras colectivas, también se les reconocera la autoria moral a los
trabajadores asalariados que realicen aportaciones a videojuegos que puedan llegar a
reunir por su cuenta los requisitos para poder considerarse protegibles por la LPI17 (puede
ser el caso de, por ejemplo, los compositores de las bandas sonoras, que en muchas

ocasiones llegan incluso a distribuirse como producto independiente).

La proteccion de los derechos morales es una parte esencial del régimen de propiedad

intelectual, ya que protege la integridad moral del autor y de la obra. El caso de los

7 CAMARA AGUILA, MdP. “Tema 4: El derecho moral del autor” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, op. cit., p.133.

%8 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (BOE 22 de abril de 1996), articulo 14.

89 PLANELLS DE LA MAZA, A. J., & DONAIRE VILLA, F. J. op. cit., p.162.

70 Ibid.
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videojuegos no supone ninguna excepcion, ya que debido a la atractividad de sus mundos
y personajes se puede dar lugar a modificaciones, alteraciones o transformaciones que
vulneren la imagen de la obra. Un claro ejemplo de esta posibilidad es el caso “Tomb
Rider” revisado en la seccion de opinion jurisprudencial de este trabajo, en el que la
revista Intervid publicé imagenes inadecuadas del personaje protagonista de estos
videojuegos sin el consentimiento del autor, dafiando su imagen. De hecho, estas
vulneraciones de los derechos morales son mas comunes que nunca debido a la
popularizacion de internet y la aparicion de elementos como el “fanart” (expresiones
artisticas creadas por individuos como expresion de su gusto por un videojuego y sus
personajes que en ocasiones pueden llegar a perjudicar la reputacion de la obra y su autor),

y por ello su garantia y proteccion legal son méas importantes que nunca.

d. Duracion y dies a quo de los derechos derivados de la autoria de los

videojuegos

Para finalizar con este capitulo, lo siguiente que debemos tratar seré la duracion efectiva
de los derechos de autor de estas obras. Como vimos durante la seccion del marco
juridico, la legislacion internacional y nacional de propiedad intelectual asigna una
cantidad de afios de duracion de la proteccion de los derechos de autor. EI Convenio de
Berna, por ejemplo, establece un limite de 50 afios desde la muerte del autor para todas
las obras protegibles bajo el mismo.

A este respecto, y relativo a los dos derechos analizados en esta seccion, los derechos de
explotacion y los derechos morales, se establecen los siguientes limites en la Ley: En lo
que respecta a los derechos de explotacion, al ser el videojuego (en nuestro estudio, y con
caracter general) una obra colectiva, estos tendran una duracién de 70 afios desde la
divulgacion licita de la obra protegida’, y el computo de este plazo comenzara el dia 1
de enero del afio siguiente la de la divulgacion de esta’. Por otra parte, en lo que respecta

a los derechos morales, en la LPI se establece su limite en la muerte del autor, pudiendo

71 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (BOE 22 de abril de 1996), articulo 28.2.

72 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (BOE 22 de abril de 1996), articulo 30.
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sus sucesores ejercer algunos de los derechos previstos en la Ley tras su defuncion’. Sin
embargo, aqui nos encontramos en una situacion en la que el titular de los derechos de
explotacion y de los derechos morales es una persona juridica, por lo que podemos
interpretar que la duracion de los derechos morales derivados de los videojuegos seréa la
desaparicion de la entidad a través de su extincién, aunque no encontramos

pronunciamiento legal o doctrinal alguno a este respecto.

V. PREVISIONES PARA LA PROTECCION JURIDICA DE LOS
VIDEOJUEGOS

Los videojuegos, al ser obras incluidas en el listado numerus apertus del articulo 10 LPI,
pueden protegerse contra posibles vulneraciones de los derechos derivados de la
propiedad intelectual a través de medidas extrajudiciales, medidas judiciales dentro del
orden civil, y medidas judiciales de orden penal.

a. Medidas extrajudiciales

Antes de tener que acudir a los juzgados, la LPI prevé una serie de medidas que permiten
una proteccidn ex ante de las obras relevantes. En el caso de los videojuegos destacaremos
dos medidas: la inscripcion en el Registro General de la Propiedad Intelectual y las

medidas tecnoldgicas de proteccion.
i. Registro General de la Propiedad Intelectual

La Ley de Propiedad Intelectual prevé en sus articulos 144 y 145 la posibilidad de
inscribir las obras protegibles al ya mencionado Registro General de la Propiedad
Intelectual, ofreciendo la posibilidad de acudir a un mecanismo administrativo de tutela
de derechos paralelo a las posibilidades de accidn judicial.

Como ya vimos en el desarrollo del marco juridico, la inscripcion en el Registro General
de la Propiedad Intelectual no es constitutivo de derechos de Propiedad Intelectual como
tales, ya que estos derivan del reconocimiento de la autoria de una obra o de la cesién de
estos derechos. Asi, la proteccion que garantiza el registro de un videojuego radica

principalmente en la publicidad de la titularidad de los derechos ya protegidos y en la

73 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (BOE 22 de abril de 1996), articulo 15.
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presuncién salvo prueba en contrario de que “los derechos inscritos existen y pertenecen

a su titular en la forma determinada en el asiento respectivo”’.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo ya visto en lo que respecta a la naturaleza del
videojuego en el ordenamiento juridico de la Propiedad Intelectual en Espafia
encontramos dos posibles opciones de régimen que seguir a la hora de inscribir estas obras
en el Registro. La primera de estas opciones es registrar a los videojuegos como
programas de ordenador, siguiendo los requisitos de identificacion y descripcion del
articulo 14.n) del Real Decreto 281/2003, de 7 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento del Registro General de la Propiedad Intelectual. Asi, para efectuar la
solicitud de inscripcion se debera proporcionar la totalidad del cddigo fuente en un
soporte digital, el ejecutable del programa en un soporte valido para ser examinado por
el Registro y una memoria opcional con la descripcion del programa, el lenguaje de
programacion utilizado etc’. En el caso de obras como los videojuegos (si son calificados
como programa de ordenador por el calificador encargado de la inscripcion o por la
persona que inscribe), existe la posibilidad de incluir entre la documentacién requerida
para el registro elementos adicionales caracteristicos del videojuego como composiciones

musicales’®.

La segunda opcion es por supuesto la inscripcion del videojuego como creacion
multimedia. En este caso el Registrador, tal y como hemos visto en la seccién de marco
juridico dedicada al Reglamento del Registro, no consideraria al videojuego como una
obra clasificada en el listado del articulo 10 LPI, sino como un medio que mezcla obras
de forma conjunta a través de un programa informatico. A pesar de este hecho, mediante
este método todos los elementos que conforman al videojuego encontrarian la proteccion
relevante que otorga la inscripcién de la obra en el registro (aungue la propia obra en
sentido unitario no se encontraria protegida como tal). Los requisitos para realizar el

registro en este caso son los dispuestos en el articulo 14.0).

74 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (BOE 22 de abril de 1996), articulo 146.

75 Real Decreto 281/2003, de 7 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Registro General de la
Propiedad Intelectual (BOE 28 de marzo de 2003), articulo 14.n).

6 TOLMOS RODRIGUEZ-PINERO, L.M., 2018. Op. cit. p.44.
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ii. Las medidas tecnoldgicas de proteccién

La ultima forma de proteccion juridica extrajudicial que mencionaremos sera la obtenida
a través de las ya mencionadas medidas tecnologicas de proteccion. La regulacién de esta
clase de medidas, recordamos, se armoniz6 con la Directiva 2001/29/CE, donde se
definen como “toda técnica, dispositivo o componente que, en su funcionamiento normal,
esté destinado a impedir o restringir actos referidos a obras o prestaciones protegidas que
no cuenten con la autorizacion del titular de los derechos de autor”’’, y en la actualidad
se encuentran reguladas con caracter general en el Titulo VI del Libro Tercero de la LPI.
A este respecto, sin embargo, debemos tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 196.4
LPI, ya que segun este precepto lo establecido en ese titulo de la Ley no se aplicara a las
medidas tecnoldgicas en programas de ordenador, remitiendo la regulacion de estas
medidas al regimen especial de los programas de ordenador contenido en Titulo VII del

Libro Primero de la Ley.

En el caso concreto de los videojuegos, en todo caso, siguiendo la catalogacion propuesta
anteriormente de obra atipica, y debido a la importancia protagonista de los programas de
ordenador como elemento esencial a través del cual se combinan todas las demas obras
que conforman la obra multimedia del videojuego, el régimen aplicable mas adecuado es
el especifico para los programas de ordenador, aunque en este trabajo defendamos que el
videojuego es més que un mero programa de ordenador. De esta forma, las medidas
tecnoldgicas que los programadores incluyan en el videojuego para evitar la vulneracién
de los derechos exclusivos atribuidos a los autores o titulares cesionarios quedaran
protegidas por la LPI con las particularidades del régimen especial de programas de
ordenador, estableciéndose en el articulo 102.c) que se consideraran infractores de
derechos de autor a quienes faciliten o comercialicen técnicas o instrumentos cuyo

proposito sea el de evadir medidas tecnoldgicas de proteccion’®,
b. Acciones civiles

La Ley de Propiedad Intelectual preve, por supuesto, la posibilidad de acudir a acciones

judiciales de orden civil para la resolucion de posibles infracciones de los derechos

77 Directiva 2001/29/CE del Parlamento y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion
de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la
sociedad de la informacion (DOCE 22 de junio de 2001), articulo 6.3.

78 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (BOE 22 de abril de 1996), articulo 102.c).
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derivados de la propiedad intelectual de las obras reconocidas en el articulo 10 LPI, lo

que incluye, como nosotros defendemaos, a los videojuegos.

Asi, el Titulo I del Libro Tercero regula las acciones y procedimientos pertinentes para la
proteccion de los derechos de propiedad intelectual, estableciendo que los titulares
tendran la posibilidad de solicitad judicialmente el cese de actividades ilicitas en
infraccion de estos derechos, de exigir indemnizacion por los dafios materiales y morales

sufridos y de solicitar la adopcion de medidas cautelares de proteccion urgente’.

Asi, los titulares o cesionarios de los derechos derivados de la autoria de un videojuego
(por lo general las empresas editoras o publicadoras), en base al articulo 139 LPI podran
exigir el cese de las actividades ilicitas contra su obra mediante la suspension de la
actividad, la prohibicién de su continuacion y la inutilizacién y confiscacion de productos
0 componentes destinados a la elusion de las medidas tecnoldgicas de proteccion
aplicadas. También, segun lo dispuesto en el articulo 140 podran reclamar la
indemnizacion por dafios y perjuicios derivada de las actividades ilicitas realizadas en
funcion de la gravedad de las consecuencias econdmicas negativas, el dafio emergente y
el lucro cesante y finalmente, tal y como se establece en el articulo 141, se podran solicitar

una serie de medidas cautelares en caso de que fuesen necesarias.

Las acciones civiles en el caso de los videojuegos son menos comunes que las penales
por pirateria, pero por supuesto estan disponibles para acudir a ellas en caso de que sea
necesario, como sucedio en el “caso Tomb Rider” analizado anteriormente en la seccion
de jurisprudencia, en el que se exigieron el cese de la vulneracion de los derechos morales
del titular de los derechos del personaje, asi como una indemnizacion por dafios y

perjuicios causados por la infraccion.
c. Acciones penales

La proteccion penal de los derechos de propiedad intelectual para los titulares de derechos
de los videojuegos proviene del Codigo Penal, que tipifica en sus articulos 270, 271y 272
los actos que deben ser considerados y castigados como delitos relativos a la propiedad
intelectual. La inclusion del videojuego como obra protegible por estos preceptos es

posible ya que, como hemos concluido en numerosas ocasiones a lo largo de este trabajo,

79 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (BOE 22 de abril de 1996), articulo 138.
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el videojuego se considera como una obra cuya creacion genera derechos de propiedad
intelectual al estar incluida implicitamente en el listado numerus apertus del articulo 10
LPI.

Entrando ya méas a fondo en la proteccion ofrecida por el Codigo Penal, las acciones
penales se prevén en los articulos 270, 271y 272, los dos primeros estableciendo un tipo
basico de delitos relacionados con la propiedad intelectual (270.1), un tipo agravado (271)

y un tipo atenuado (270.4)%.

En lo que respecta al tipo basico del articulo 270.1, este establece que se castigaran con
pena de prisioén de 6 meses a 4 afios y multa de 12 a 24 meses a la persona que ejercite
cualquiera de las modalidades de explotacion previstas en la Seccion 22 del Capitulo 111
del Titulo Il de la LPI con &nimo de obtener beneficio econémico directo o indirecto y en
perjuicio de los derechos de terceros. Este delito es considerado como tipicamente doloso,
y cuenta con dos elementos esenciales: requiere por un lado la intencionalidad de obtener
un beneficio directo o indirecto por parte del infractor a través de la explotacién
econémica de una obra, en este caso, un videojuego (factor que debera acreditarse y
probarse debidamente para la aplicacion de este articulo)®; y por otro lado requiere que
se haya dado la consecuencia de perjuicio de terceros. En estos casos el perjuicio de
terceros se entiende que existe cuando la conducta de explotacion ilicita que niegue los
derechos de explotacion exclusiva del autor se realice de tal forma que afecte, aunque sea
minimamente, el potencial patrimonial derivado del ejercicio exclusivo de estos
derechos®?. A este respecto cabe aclarar, sin embargo, que el perjuicio de terceros no es
requisito esencial ni suficiente para la aplicacion de este tipo penal como lo es para la
aplicacion de las medidas de proteccién civil, y que por tanto es meramente un elemento

intencional que debera ser cubierto por el dolo del autor®,

El tipo agravado recogido en el articulo 271 establece unas medidas més estrictas para
casos de mayor gravedad, imponiendo una pena de prision minima de 12 afios y maxima
de 6 junto con multas de 18 a 36 meses e inhabilitacion especial para el ejercicio de

cualquier profesion relacionada con el delito cometido de 2 a 5 afios. El tipo agravado

8 MORILLO GONZALEZ, F. “Tema 14: Proteccion de los Derechos de Propiedad Intelectual” en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, op. cit., p.365-367.

8 MORILLO GONZALEZ, F. “Tema 14: Proteccion de los Derechos de Propiedad Intelectual” en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, op. cit., p.365.

8 MIRO LLINARES, F., Internet y delitos contra la propiedad intelectual, Fundacion Autor, Madrid,
2005, pag 343.

8 PLANELLS DE LA MAZA, A. J., & DONAIRE VILLA, F. J. op. cit., p.219.
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tendra lugar cuando el beneficio obtenido por la actividad ilicita tuviese especial
trascendencia economica, cuando los hechos revistan especial gravedad, cuando el
culpable forme parte de una organizacion cuyo fin es la comision de delitos relacionados
con la propiedad intelectual y cuando se utilicen a menores de 18 afios para la comision
de los delitos 8. Teniendo en cuenta la altisima proporcion de pérdidas patrimoniales que
los delitos de pirateria generan al afio (recordamos los 8.589 millones de euros de lucro
cesante en 2019 en la industria del videojuego por culpa de la pirateria de videojuegos en
Espaiia®) existe la posibilidad de que se llegue a aplicar este tipo penal en aquellos casos

de mayor gravedad.

Por ultimo, el tipo atenuado se regula en el articulo 270.4 y establece una pena reducida
de prision de 6 meses a 2 afios para las personas que distribuyan o comercialicen obras
ilicitas segun el 270.1 por medio de la venta ambulante, previendo un tipo ain mas
reducido de multa de 1 a 6 meses o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 60
segun las caracteristicas del culpable, la reducida cuantia de su propio beneficio
econémico, y bajo la condicion de que en su caso no concurran ninguna de las
circunstancias del tipo agravado del articulo 271. La doctrina interpreta que este articulo
se cred expresamente para los llamados “top manta”, o “manteros”, las personas que se
dedican a la distribucion o comercializacion ambulante de imitaciones y obras ilegales®.
Los “fop manta” son relativamente comunes en Espaifia, sobre todo en zonas urbanas
céntricas de gran afluencia, y venden una gran variedad de elementos ilegales como
imitaciones de vestimenta, peliculas pirateadas, musica pirateada y, por supuesto,

videojuegos pirateados.

Antes de finalizar con esta seccion, otro aspecto relevante de la regulacion en el Cadigo
Penal de los delitos relacionados con la Propiedad Intelectual que también resulta
relevante mencionar es la extension de la responsabilidad penal a una serie de actores que
podrian estar directa o indirectamente relacionados con la infraccion; de estos actores
destacaremos a las personas que importen, exporten o almacenen obras, reproducciones
o ejecuciones ilicitas y a los que faciliten la elusién de medidas tecnoldgicas de proteccion

para favorecer la comision de la infraccion, que son los casos mas comunes en

8 Ibid.

8 QObservatorio de la Pirateria y Habitos de Consumo de Contenidos Digitales, 2019, op cit.

8 MORILLO GONZALEZ, F. “Tema 14: Proteccion de los Derechos de Propiedad Intelectual” en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, op. cit., p.366.
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videojuegos®’. Por tanto, gracias a esta prevision, se podra exigir responsabilidad penal
no solo a la persona directamente responsable de la vulneracion del derecho exclusivo de
explotacion concreta, sino también a aquellas personas que participen o asistan al

responsable.
VI. CONCLUSIONES

PRIMERA. — Los videojuegos son obras modernas y complejas que se encuentran
reguladas y protegidas en el seno del régimen de la propiedad intelectual en Espafia. Este
régimen, construido a través de normativa internacional, comunitaria y nacional,
reconoce a los videojuegos como obras protegibles y atribuye y garantiza la integridad de

los derechos derivados de su autoria a sus respectivos autores, titulares o cesionarios.

SEGUNDA. — Hay un consenso doctrinal y jurisprudencial sobre el hecho de que los
videojuegos son en efecto obras protegibles por la propiedad intelectual, pero debido al
silencio legislativo sobre la categorizacién de estas creaciones en una de las clases de
obras previstas en el articulo 10 LPI, existe incertidumbre a este respecto. Esta cuestion
no supone en principio un obstaculo para la proteccion de los videojuegos ya que el
articulo 10 es de caracter numerus apertus y podria incluir a esta clase de obras siempre
que cumplan con los requisitos de originalidad, pero crea conflicto a la hora de determinar
la aplicabilidad de principios contenidos en regimenes especiales como los previstos para

las obras audiovisuales o los programas de ordenador.

TERCERA. — Los videojuegos han sido generalmente catalogados en Espafia, tanto por
la doctrina como por la jurisprudencia como obras audiovisuales o como programas de
ordenador. Sin embargo, la categoria de obra que més se adecua a la verdadera naturaleza
de los videojuegos es la de obra multimedia, que combina elementos graficos y visuales
a través de un programa de ordenador actuando como “contenedor”. La obra multimedia
tampoco encuentra respaldo legislativo en el ordenamiento juridico espafiol, aunque su

concepto sea mencionado en el Reglamento del Registro de la Propiedad Intelectual.

CUARTA. — El silencio legislativo en lo que respecta a la naturaleza del videojuego y las
obras multimedia ha llevado a que la doctrina y la jurisprudencia tengan que responder a
esta cuestion. La opinion jurisprudencial ha ido pasando de considerar al videojuego un

mero programa de ordenador a reconocer su complejidad, llegando a denominarlo como

87 |bid.
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obra multimedia, pero no se han pronunciado sobre su categorizacién en el sistema de
propiedad intelectual. En el seno de la doctrina encontramos propuestas interesantes como
la catalogacién del videojuego (y de la obra multimedia) como obra protegible atipica a
través de la figura de programa de ordenador de caracterizacion dual, sin embargo, sin
respaldo legal o jurisprudencial estas propuestas se mantienen Unicamente como

propuestas.

QUINTA. — La jurisprudencia en lo que respecta a casos relacionados con los videojuegos
es escasa en Espafia, y la gran mayoria de casos son de orden Penal y estan relacionados
con el crimen de la pirateria. Debido a que para la resolucion de causas penales por delitos
contra la propiedad intelectual los Tribunales no requieren pronunciarse sobre la
naturaleza de los videojuegos, este puede ser uno de los mayores motivos por los que no

ha habido avances ni iniciativas para la resolucion de esta cuestion.

SEXTA. — Si los catalogamos como obras protegibles atipicas, los videojuegos en su
forma méas comun, es decir, habiendo sido producidos por empresas desarrolladoras y
distribuidos por empresas editoras o publicadoras en ocasiones distintas a las
desarrolladoras, se categorizarian dentro del sistema de propiedad intelectual espafiol
como obras colectivas. Asi, los titulares de los derechos de explotacidn y los reconocidos
como autores serdn las empresas editoras o publicadoras con caracter general,
compartiendo los derechos morales con los trabajadores asalariados que hayan

participado en el proceso de desarrollo.

SEPTIMA. — Las personas a las que se les atribuya la autoria o la titularidad de los
derechos derivados de la propiedad intelectual sobre un videojuego gozaran de las
medidas extrajudiciales y las medidas judiciales civiles y penales previstas en la
legislacion de propiedad intelectual para otros tipos de obras, sin embargo, la aplicacion
del régimen para cuestiones como las medidas tecnoldgicas de proteccion dependera de
la calificacion que se le dé al videojuego, ya que es distinto por ejemplo para los

programas de ordenador.

OCTAVA. - Los videojuegos son obras cuya popularidad e importancia tanto en Espafia
como en el mundo esta en ascenso. Lo mismo sucede con otros tipos de obra multimedia
como las paginas web. En la actualidad el régimen de la propiedad intelectual espafiol
protege a esta clase de obras, pero no las categoriza de la forma adecuada ya que no ofrece
respaldo legal a la categoria de obra multimedia, lo que da lugar a confusion e
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incertidumbre legal en ciertos aspectos de su proteccion. Para poner fin a esta cuestion

seria pertinente realizar una reforma a la legislacion relevante e incluir un nuevo régimen

especial para obras multimedia de la misma forma que se ha hecho para obras

audiovisuales, para programas de ordenador y para bases de datos.
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