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ExTrRACTO

La enorme transformacion social experimentada en todos los ambitos, ocasionada por el creci-
miento exponencial del uso masivo de las nuevas tecnologias desde los tltimos afios del pasado
siglo XX, demanda la correspondiente actualizacion, revision y adecuacion de la normativa al no
encontrar acomodo en la legislacion vigente supuestos tales como la proteccién de los derechos
de autor de los creadores de videojuegos, tal y como se configuran estas obras en nuestros dias.

Centrando la atencion en este tipo de obras, a la vista de la cantidad de intereses y derechos
que confluyen en su proceso de creacion, desarrollo y distribucion, asi como de la importancia
economica que esta industria tiene actualmente a nivel mundial, se considera recomendable el
establecimiento de un régimen legal especifico y especial para el videojuego, que otorgue a los
actores participantes la debida certidumbre y seguridad juridica.

El presente trabajo pretende analizar la actual situacion juridica del videojuego en nuestro orde-
namiento juridico, identificando las lagunas de que adolecen los actuales planteamientos, y pro-
poniendo una serie de conclusiones en torno a una eventual regulacion especifica del videojuego
como obra intelectual.
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ABSTRACT

The exponential growth in the massive use of the new technologies since the late twentieth
century has generated a huge social transformation in all areas that demands the corresponding
update, revision and adaptation of the regulation. In this connection, the existing legislation
does not provide a suitable security for presuppositions such as the protection of the Intellectual
Property rights of videogame’s creators, according to the current legal configuration of these
intellectual works.

Focussing on videogames, taking into account the diversity of interests and rights involved in
the process of creation, development and distribution of this kind of intellectual works, and the
worldwide economic significance that this industry has nowadays, it is advisable the creation
of a specific and special legal frame for the videogame, that provides players the due certainty
and legal security.

The aim of this paper is to analyse the current situation that the videogame has in the Spanish
legal framework, identifying the legal vacuums existing in the current regimes and approaches,
and suggesting conclusions and recommendations related to a possible specific regulation for
the videogame as an intellectual work.

Keywords: videogames, intellectual property, intellectual work, cultural and creative industries and
specific legislation.
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I. INTRODUCCION: PRESENTACION DEL VIDEOJUEGO COMO OBRA
INTELECTUAL

La obra, en cuanto que producto intelectual emanante de la creacion de una persona natu-
ral, su autor, constituye el objeto de la proteccion conferida por la Propiedad Intelectual. Tanto
el articulo 2 del Convenio de Berna!, como el articulo 10 de la Ley de Propiedad Intelectual? (en
adelante, LPI) enumeran, con caracter ejemplificativo y no exhaustivo, las posibles tipologias
de obras que puedan entenderse protegidas bajo el manto de la Propiedad Intelectual, salvaguar-
dando la proteccion no solo de las clases de creaciones existentes o conocidas al tiempo del dic-
tado de la norma, sino también de aquellas tipologias de obra que puedan aparecer en el futuro.

Asi, la calificacion de las obras como literarias, artisticas o cientificas no encuentra mas
valor normativo que el meramente descriptivo o delimitador?, quedando amparadas por la Pro-
piedad Intelectual todas aquellas clases de obras que, aun no expresamente reflejadas en el listado
numerus apertus establecido en el articulo 10 de la LPI, ni acaso perteneciendo a las anteriores
categorias (literaria, artistica o cientifica), gozan de los requisitos requeridos por tal precepto legal
para ser objeto de proteccion, a saber, creacion humana, originalidad y exteriorizacion.

Son numerosas las tipologias de creaciones existentes en la actualidad, fruto principalmen-
te del desarrollo de la tecnologia que ha venido a otorgar al ser humano multiples herramientas
creativas desconocidas hasta hace unos afios que, sin quedar reflejadas en el listado del articulo
10 de la LPI, ni pertenecer a las categorias ya repetidas de literarias, artisticas o cientificas, me-
recen la consideracion de obras intelectuales, entre otras, las denominadas obras multimedia, los
simuladores, las obras virtuales, gran parte de las paginas web, las enciclopedias interactivas, asi
como la obra que interesa a los fines del presente trabajo: el videojuego.

Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, de 9 de septiembre de 1886, administrado
por la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).

Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad In-
telectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia.

En este sentido, y por todos, RODRIGUEZ PARDO considera que «por logica, los textos juridicos (...) no pueden abarcar
todos los casos concretos que la realidad creativa, artistica o cientifica depara; de ahi que, mediante expresiones gené-
ricas, se pretenda salvaguardar la proteccion de toda la casuistica existente en el momento de su firma, o de invencion
futura», RODRIGUEZ PARDO, J.: El derecho de autor en la obra multimedia, Madrid: Dykinson, 2003, pag. 128.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R, y otros.: Manual de Propiedad Intelectual, 5.* ed., Valencia: Tirant Lo Blanch, 2012,
pag. 43, entiende que la clasificacion de las obras como literarias, artisticas o cientificas no tiene mas significado que
el puramente descriptivo de sefialar los diversos ambitos de la actividad humana en los que se producen obras.
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El videojuego, definido por la Real Academia Espafiola como aquel «dispositivo electroni-
co que permite, mediante mandos apropiados, simular juegos en las pantallas de un televisor o
de un ordenador»’, resulta sin duda una obra intelectual, caracterizada por dos notas fundamen-
tales: complejidad e interactividad.

La complejidad del videojuego en tanto que obra creativa sera pormenorizadamente anali-
zada a lo largo del presente estudio si bien cabe anticipar que su caracter complejo viene dado,
en primer lugar, por la cantidad de elementos creativos y obras individualmente consideradas
que incorpora (sin &nimo exhaustivo, software, obras visuales y audiovisuales, sonoras, grafi-
cas, literarias y/o narrativas, entre otras), cada una de las cuales podra resultar susceptible de
proteccion separada en tanto pueda ser considerada como obra, y cuya unioén y subsuncion ar-
monica genera como resultado el videojuego como obra autéonoma e independiente; y, en se-
gundo lugar, por la necesaria concurrencia de un nutrido grupo de autores que cree cada una de
tales obras individuales.

Por otra parte, la interactividad constituye la caracteristica intrinseca y conditio sine qua
non del videojuego en tanto que el mismo esta destinado, desde su creacidn, a permitir una inte-
raccion o dialogo entre una persona natural (usuario o jugador) y una maquina (ordenador, las ya
clasicas maquinas arcade®, videoconsola, dispositivos portatiles tales como smartphones, entre
otros), siendo ademas la generacion de una interaccion la funcién o nota esencial del videojue-
go y el tnico modo posible de apreciacion de la obra; dicho llanamente, el videojuego no se crea
para ser mostrado sino que se crea para ser interactuado o jugado’.

Las caracteristicas sefialadas dificultan la calificacion legal del videojuego, no encontrando
este tipo de obra acomodo explicito en la actual regulacion sobre Propiedad Intelectual.

Hasta el momento, la doctrina cientifica ha estudiado el videojuego tratando de integrar este
tipo de obra de acuerdo con los parametros actualmente establecidos en el Derecho de Propiedad

5 ReAL ACADEMIA ESPANOLA.: Diccionario de la lengua espariiola, 22 ed., 2001, con las enmiendas incorporadas hasta
2012. Voz «videojuego».

6 Arcade es un término anglosajon utilizado para referirse de manera genérica a las maquinas recreativas de videojue-

gos dispuestas en lugares publicos, que gozaron de gran popularidad y aceptacion en las décadas de 1980 y 1990. Asi-
mismo, con el término arcade se hace referencia en la actualidad a aquellos videojuegos clasicos, habitualmente con
graficos poco desarrollados, con los que era posible interactuar a través de las maquinas arcade (hoy en dia un gran
numero de dichos videojuegos se encuentran disponibles en el mercado y pueden ser adquiridos a través de métodos
actuales de distribucion de videojuegos).

En este sentido, en caso de que el usuario no interactiie con el videojuego dificilmente resultara posible ni tan siquiera
la mera visualizacion del videojuego, mas alla de la reproduccion estética de la pantalla de inicio del mismo. Asi, una
vez insertado el videojuego en el dispositivo mediante el que haya de ser reproducido o, en el caso de los videojuegos
digitales, una vez iniciado el programa que permita interactuar con el videojuego, en ausencia de la accion requerida
por el usuario con el fin de iniciar el juego, tan solo sera reproducida su pantalla de inicio, no resultando posible por
tanto la apreciacion de la obra.
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Intelectual, calificandolo principalmente bien como obra que aglutina en si misma dos creacio-
nes distintas y protegibles de modo separado, a saber, un programa de ordenador y una obra au-
diovisual, bien incluido en la genérica categoria de obra multimedia.

Mas adelante nos detendremos en diferentes opiniones doctrinales en relacion con el vi-
deojuego, si bien cabe adelantar que, a mi juicio, las calificaciones ofrecidas hasta la fecha difi-
cilmente se adecuan a la realidad del videojuego, que se encuentra necesitado de un tratamiento
separado que adecue la regulacion a la realidad de esta tipologia de obras.

La necesidad de adaptacion apuntada no es ajena al Derecho de Propiedad Intelectual. His-
toricamente, este ambito juridico se ha venido enfrentado a acontecimientos novedosos que han
requerido el acercamiento de la normativa a la realidad, como consecuencia de la aparicion de ti-
pologias de obras no expresamente previstas en la regulacion y cuya creacion ha resultado posible
gracias a avances técnicos surgidos con posterioridad al dictado de la ley; tal es el caso, entre otras,
de las obras audiovisuales y de los programas de ordenador®, tipologias de obras que en nues-
tros dias gozan de una regulacion separada y especifica en la normativa de Propiedad Intelectual.

La mutua interrelacion entre cambio social y cambio juridico, asi como la funcion de reso-
lucion de conflictos y organizacion social que el Derecho cumple en la sociedad, no solo permi-
ten, sino que aconsejan, la adaptacion juridica, esto es, la provision de regulaciones debidamente
acomodadas a la realidad social y cultural.

De acuerdo con las consideraciones hasta ahora enunciadas, el presente trabajo pretende un
doble objeto: en primer lugar, analizar la actual situacion juridica del videojuego en nuestro or-
denamiento juridico identificando las lagunas de que adolecen los actuales planteamientos y, en
segundo lugar, plasmar una serie de reflexiones en torno a una eventual regulacion especifica del
videojuego como obra intelectual.

Con caracter previo, se entiende preciso contextualizar brevemente tanto el videojuego como
su industria, con el fin centrar la cuestion objeto de debate ofreciendo una necesaria aproxima-
cion a la idiosincrasia creativa propia del videojuego, asi como a la importancia que presenta en
tanto que obra intelectual y vehiculo de transmision de cultura.

8 La calificacion de una y otra obra no estuvo en su dia exenta de polémica y debate. En cuanto al software es de sobra
conocida la discusion doctrinal, econdmica y politica que viene teniendo lugar en el plano internacional desde finales
de los afos setenta y hasta nuestros dias, relativa a la mayor conveniencia de proteccion de los programas de ordena-
dor bajo el sistema de Propiedad Intelectual o bajo la proteccion otorgada por la patente. Por su parte, la obra audio-
visual encontré dificultades iniciales de reconocimiento en tanto que obra intelectual siendo que durante los primeros
afios de existencia de la cinematografia (datados a finales del siglo XIX-principios del siglo XX) la misma era con-
cebida «como una nueva forma de entretenimiento mas que como un arte (...) mas que como una obra en el sentido
de creacion intelectual, como mero proceso técnico que hacia posible la reproduccion de imagenes de la vida real en
movimientoy», segun expresa Gonzalez Gozalo, A.: «La nocién de obra audiovisual en el Derecho de Autor», PE.I,
Revista de Propiedad Intelectual, nim. 7, enero-abril 2001, Madrid: Bercal, 2001, pag. 12.
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II. CONTEXTUALIZACION: APROXIMACION A LA INDUSTRIA
CULTURAL DEL VIDEOJUEGO

1. BREVE REFERENCIA HISTORICA: ORIGEN Y EVOLUCION DEL VIDEO-
JUEGO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Con algo mas de sesenta afios de vida la historia del videojuego puede ser calificada como
ciertamente reciente, aunque no por ello menos intensa.

Conviene comenzar recordando que el videojuego es un bien cultural cuya actividad eco-
némica descansa en la «generacion de valor a partir de determinados elementos propios de la
cultura popular, arraigados en el seno de las practicas culturales que mantiene la poblacion (...)
modificados mediante la actividad propia de esta industria»®.

En Espana, el videojuego alcanzd la categoria de bien cultural y &mbito fundamental de la
creacion, reconociéndose asimismo la industria del videojuego como industria cultural, el dia 25
de marzo de 2009, cuando la Comision de Cultura del Congreso de los Diputados aprobo por
unanimidad la proposicion no de ley relativa a la promocion y el respaldo a la industria cultural
del videojuego, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista'?.

El reconocimiento del videojuego como bien cultural en nuestro pais vino precedido de la
consideracion de la industria del videojuego como industria cultural de primer orden a nivel nacio-
nal, y referente de desarrollo, riqueza y crecimiento, asi como del hecho de que sus autores son au-
ténticos creativos culturales, entre otros, guionistas, dibujantes, pintores, compositores musicales,
directores de arte, etc., acompafiados de un nutrido grupo de profesionales del sector tecnologico.

En el ambito de la Union Europea, resulta también hoy en dia indubitada la categorizacion
del videojuego como bien cultural. Asi se desprende del Libro Verde para Liberar el Potencial de
las Industrias Culturales y Creativas que, tras definir a las industrias culturales como aquellas que
«producen y distribuyen bienes o servicios que, en el momento en que se estan creando, se considera
que tienen un atributo, uso o fin que incorpora o transmite expresiones culturales, con independen-
cia del valor comercial que puedan tener», incluye un listado de industrias culturales distinguiendo
entre las tradicionales (artes escénicas o visuales, patrimonio cultural) y otras que pueden ser deno-
minadas contemporaneas, entras las que se incluye el videojuego (denominado juego de video en
el marco del Libro Verde)!!.

9 Dk AGUILERA, M.: «La institucionalizacion de una industria cultural. Estructura y desafios de la industria de los vi-
deojuegos», Revista TELOS, Cuadernos de Comunicacion, Tecnologia y Sociedad, nim. 59, abril-junio 2004, Fun-
dacion Telefonica, Madrid.

10" Boletin Oficial de las Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados — Comisiones, Sesion
num.10 de la Comision de Cultura, Ao 2009, IX Legislatura, nam. 235, pag. 2 y ss.

1 Comsion EUROPEA. Libro Verde para Liberar el Potencial de las Industrias Culturales y Creativas, de 27 de abril de
2010. COM (2010) 183, pag. 6.
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En el mismo sentido y mas recientemente, los videojuegos han resultado expresamente in-
cluidos en el programa «Europa Creativa 2014-2020» destinado a impulsar mediante la concesion
tanto de apoyo como de ayuda econdmica a los sectores cultural y creativo, apoyando a decenas
de miles de artistas, profesionales de la cultura y organizaciones de otros ambitos culturales, entre
los que se considera incluido de forma explicita la industria de los videojuegos!?2.

Asi las cosas, la creacion, desarrollo y evolucion del videojuego en tanto que bien cultural
se encuentra inexorablemente ligada a la Propiedad Intelectual, resultando el videojuego per se
una obra del espiritu y, al mismo tiempo, confluyendo en cada concreto juego diferentes tipolo-
gias de obras susceptibles de consideracion individual.

A la hora de abordar el nacimiento y evolucion histérica del videojuego, y en lo que a los
fines del presente estudio interesa, conviene destacar que si bien los primeros juegos se basaban
fundamentalmente en una Uinica obra intelectual, a saber, un programa de ordenador aderezado
con graficos basicos y ocasionalmente alguna pieza musical o melddica sencilla, cada etapa evo-
lutiva del videojuego ha venido trayendo consigo la confluencia en el videojuego de un nimero
de obras intelectuales cada vez mayor. Asi, manteniéndose a lo largo de toda su historia la pre-
sencia programa de ordenador subyacente, han tomado presencia en el videojuego obras tales
como graficos cada vez mas elaborados, obras audiovisuales, composiciones musicales, guiones,
personajes y caracteres, disefios graficos, diferentes categorias de obras plasticas, etc.

El nacimiento del primer videojuego puede datarse, siguiendo a BELLI y LOPEZ RAVENTOS, en el
afio 1952, cuando el desarrollador Alexander S. Douglas cre6 una version computerizada del juego
de las tres en raya llamada Nought and Crosses (también conocida como OXO), que resultaba posi-
ble ejecutar en un ordenador de la época (denominado «<EDSAC»), y permitia el enfrentamiento del
hombre con la maquina'3. El juego, basado en sofisticados algoritmos mateméticos que posibilitaban
su funcionamiento, carecia de imagenes en el sentido plastico del término, si bien permitia visualizar
en la pantalla una serie de puntos o pixeles'# cuya conjuncién formaba el tablero de las tres en raya.

El videojuego OXO no suele ser tenido en cuenta en los estudios histdricos relativos al vi-
deojuego, sino que parece existir consenso a nivel internacional a la hora de establecer la primera
etapa de la historia de los videojuegos en el periodo comprendido entre los afios 1965 y 197515,

12° comision Europea. Creative Europe - A new Framework Programme for the Cultural and Creative Sectors (2014-
2020), COM (2011) 786/2, pag. 6.

13 BELLL S. y LOPEZ RAVENTOS, C.: «Breve historia de los videojuegos», Revista Athenea Digital, nam. 14, Universidad
Auténoma de Barcelona, 2008, pag. 161.

14 E] diccionario de la Real Academia Espafiola define el pixel como la «superficie homogénea mas pequefa de las que
componen una imagen, que se define por su brillo y color». Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua es-
paiiola, 22.* ed., 2001, con las enmiendas incorporadas hasta 2012. Voz «pixel». Esto es, el pixel es la mas pequeiia
de las unidades homogéneas que forman una imagen digital.

15 MANUEL MORENO, P.: «El videojuego: Lecciones de la primera cultura multimedia», en Bustamante, E. (coord.),
Hacia un nuevo sistema mundial de comunicacion, Fundacion Alternativas, Barcelona: Gedisa, 2003, pags. 210-211,
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asi como en considerar como el primer videojuego, en el sentido actual del término, al denomi-
nado Space War!, creado en los afos sesenta por el estudiante del Instituto Tecnologico de Mas-
sachussets (Boston) llamado Steve Russel. Al igual que en el caso de su predecesor, el codigo
subyacente a Space War! se componia de sofisticadas formulas matematicas y calculos vectoria-
les cuya complejidad dificultaba la conversion de sus algoritmos en imagenes, de las que carecia.

En la segunda etapa de la historia del videojuego, comprendida entre los afios 1975y 1985,
tuvieron lugar dos importantes acontecimientos que merece la pena resefiar. Por un lado, y en cuan-
to a la evolucion y consolidacion de la industria se refiere, en el afio 1979 fue lanzado al mercado
el videojuego denominado Space Invaders, desarrollado por la compaiiia japonesa Taito Corpo-
ration y considerado como la piedra angular de la industria del videojuego!©. Space Invaders fue
el primer videojuego que incorpor6 una suerte de «personajes» (diferentes tipos de alienigenas),
disefiados y compuestos mediante pixeles, incluyendo asimismo una pieza musical compuesta
por cuatro tonos que se reproducen de modo repetitivo con ritmos variables.

El mismo afio 1979, y de mayor interés a los fines del presente estudio, fue desarrollado por
la empresa japonesa Namco el juego llamado Pac-Man, primer videojuego que incorpora una fi-
gura o personaje completamente identificable y al que se puede atribuir el mérito de marcar un
hito en la historia del desarrollo de videojuegos: desde su lanzamiento resulta imposible pres-
cindir del grafismo!”. Del mismo modo, la primera versiéon de Pac-Man incorpord una serie de
elementos musicales que, si bien no pueden ser considerados como una auténtica banda sonora,
constituyen la inclusion de una composicion musical en el videojuego.

A partir de los primeros afios de la década de 1980 los videojuegos comenzaron a incorpo-
rar de modo permanente, y junto al sofiware subyacente, al menos dos obras intelectuales mas,
a saber, obras plasticas (graficos elaborados, personajes, caracteres) y composiciones musicales
cuya altura artistica y creativa crecid rapidamente, dando paso en el breve tiempo a la aparicion
de verdaderas bandas sonoras creadas ad hoc para cada concreto videojuego.

distingue cinco periodos en la historia y desarrollo de los videojuegos, que son los asumidos en el presente estudio,
a saber: primer periodo, de 1965 a 1975; segundo periodo, de 1975 a 1985; tercer periodo, de 1985 a 1995; cuarto
periodo de 1995-2000; y quinto periodo del afio 2000 a la actualidad. En el mismo sentido se pronuncia LAFRANCE,
J. P.: «La epidemia de los videojuegos. Epopeya de una industria», Revista TELOS, Cuadernos de Comunicacion,
Tecnologia y Sociedad, nim. 42, junio-agosto 1995, FUNDESCO - Fundacion para el desarrollo de la funcion social
de las comunicaciones, Madrid, 1995, estudia las etapas de la historia del videojuego hasta el afio 1995, establecien-
do idénticos periodos, a saber, primer periodo, de 1965 a 1975; segundo periodo, de 1975 a 1985; tercer periodo, de
1985 a 1995; cuarto periodo, del ailo 1995 en adelante.

En este sentido, entre otros, BELLI, S. y LOPEZ RAVENTOs, C.: op. cit., pag. 162; EGUIA GOMEZ, J. L.; CONTRERAS-
EspiNOsA, R. y SOLANO-ALBAJES, L.: «Videojuegos: Conceptos, historia y su potencial como herramientas para la
educacion», Revista 3 Ciencias, publicado en 3C TIC Cuadernos de desarrollo aplicados a las TIC, nim. 2, Area de
Innovacion y Desarrollo, Alcoy, 2012, pag. 7.

17 LAFRANCE, J. P.: op. cit.
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La década de los afios ochenta es por tanto punto de inflexion en el estudio del videojuego
desde el punto de vista de la Propiedad Intelectual, siendo en estos afios cuando el videojuego co-
menz6 a ganar complejidad en tanto que obra intelectual mediante la incorporacion y confluencia
en el mismo de un nimero cada vez mayor de creaciones del espiritu.

La tercera etapa de la historia del videojuego, la comprendida entre los afios 1985 y 1995,
trajo consigo, amén de multiples avances técnicos, una nueva generacion de juegos que se ha ve-
nido a denominar la generacion Mario Bros. La creacion del juego que da nombre a dicha gene-
racion, Mario Bros, presenta una importancia radical en la historia del desarrollo de videojuegos,
analizada desde la optica de la Propiedad Intelectual.

El personaje Mario y el primero de los juegos de la extensa saga, denominado igualmente
Mario Bros, fueron creados por el disefiador japonés Sigheru Miyamoto, trabajador de la compafiia
japonesa Nintendo, cuyo universo creativo se encuentra fuertemente influido por la cultura tradi-
cional japonesa, y que encuentra inspiracion en expresiones culturales ancestrales del folclore ja-
ponés, el teatro de marionetas o la literatura infantil'® y refleja tal bagaje cultural en sus creaciones.

El juego Mario Bros incluyo ademas un elemento artistico novedoso para el videojuego, a
saber, el decorado o escenario, representando inicialmente por un fondo de color azul suave, asi
como por una serie de elementos caricaturescos que, de un modo u otro, participan en la experien-
cia de juego. Hasta ese momento, los videojuegos mostraban sus graficos bajo un fondo inaltera-
blemente negro, sin contar con mayores elementos decorativos.

La creacion de Mario Bros supuso la incorporacion de un importante nimero de obras in-
telectuales ajenas hasta entonces al universo de los videojuegos, entre otras, un elenco de perso-
najes (obras plasticas, graficos, dibujos), decorados y escenarios compuestos por imagenes tanto
fijas como animadas, referencias y elementos del folclore y la cultura tradicionales, caricaturas,
composiciones musicales complejas e incluso desarrollos narrativos habida cuenta de que, si bien
los videojuegos de Mario no cuentan habitualmente con un guion en sentido estricto, el propio
avance del juego a través de las diferentes «pantallas» narra al jugador un relato perfectamen-
te definido, inspirado en la literatura infantil tradicional: el protagonista, Mario, debe rescatar a
una princesa, encerrada en un castillo, cuyo acceso solo resulta posible tras atravesar una serie
de lugares (los «mundos» o «pantallas» del videojuego) en los que acechan multiples peligros.

Se observa asi como en la tercera etapa historica de los videojuegos los mismos tornaron
en obras tremendamente heterogéneas, aglutinando en si mismos un conglomerado creciente de
obras intelectuales.

Durante la cuarta y quinta etapa de la historia de los videojuegos, a saber, la comprendi-
da entre los afios 1995 a 2000, y la que abarca del afio 2000 a la actualidad, respectivamente, el
avance tecnologico ha posibilitado la introduccion en el desarrollo de videojuegos de numerosas

18 GUZMAN, A.: La fantasia detras de Mario, pagina web «Nintendo Latino», nintendolatino.com/la-fantasia-detrds-de-
Mario, consultado con fecha 20 de marzo de 2015.
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mejoras, tanto desde el punto de vista artistico como desde una perspectiva técnica; no obstante,
su relevancia desde el punto de vista de la Propiedad Intelectual ha resultado menor, al haberse
introducido ya en la tercera etapa evolutiva un elevado numero de obras intelectuales que con-
fluyen en la obra individual y unitaria que constituye el videojuego.

Cabe resefiar que la cuarta etapa estuvo marcada, principalmente, por la irrupcion de la tecno-
logia en tres dimensiones (3D) y de la tecnologia entonces denominada «multimedia interactiva
que posibilitaron la inclusion en los videojuegos de, entre otras innovaciones, sonidos, grafismos
e imagenes mucho mas realistas, redundando en la experiencia interactiva del usuario. Resulta
igualmente destacable la consolidacion en esta etapa de la inclusion de un auténtico guion en gran
parte de los videojuegos, acompanado o no de la narraciéon de una historia.

La quinta etapa evolutiva en la historia del videojuego, en la que nos encontramos en el
momento actual, ha traido consigo innovaciones como el gusto por el hiperrealismo en el arte
digital y el disefio grafico, la inclusion en los videojuegos de verdaderas obras fotograficas y au-
diovisuales y la aparicion de un concepto que si presenta una gran importancia en el estudio del
videojuego como obra intelectual: la posibilidad otorgada al publico consumidor de videojuegos
de instituirse en autor, creando por si mismo obras intelectuales, tales como personajes, niveles
de juego y otras tipologias de elementos creativos que, una vez desarrollados, quedan adiciona-
dos al videojuego redundando en beneficio tanto del usuario que las ha creado e implementado
como del resto de usuarios y, por supuesto, de la obra intelectual en su conjunto.

2. EL VIDEOJUEGO COMO PRINCIPAL ACTIVO DE UNA INDUSTRIA CUL-
TURAL

a) La creatividad como valor principal del videojuego y la importancia de su
adecuada proteccion bajo el régimen de Propiedad Intelectual

La industria del videojuego aglutina tanto juegos como otros bienes, tales como los aparatos
0 maquinas imprescindibles para su uso (consolas, ordenadores y mas recientemente dispositivos
moviles todo tipo), accesorios que posibilitan nuevas o mejoradas opciones de juego o interaccion
(denominados en el entorno del videojuego «periféricosy), asi como multitud de productos a los
que es posible referirse de modo genérico como merchandising (figuras de los personajes de los
juegos, prendas de vestir, libros de tactica o instrucciones sobre como jugar un concreto juego,
entre otros muchos), si bien ha girado principalmente desde sus inicios y hasta nuestros dias sobre
el software del entretenimiento.

El principal eslabon de la cadena de valor de la industria del videojuego son los creadores
de los juegos, esto es, informaticos, desarrolladores de programacion, artistas plasticos, artistas
graficos, guionistas, compositores musicales, animadores, etc., quienes, como responsables del
proceso creativo, asumen la responsabilidad de desarrollar, mantener y rentabilizar la industria
mediante la creacion de obras intelectuales que, por un lado, resulten susceptibles de lograr éxito
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comercial!® y, por otro lado, mantengan elevados estindares artisticos y creativos, constituyén-
dose en productos culturales de calidad.

La creatividad y la generacion de productos culturales de calidad se erigen, por tanto, como
el mayor activo de la industria del videojuego. Valga como ejemplo de tal afirmacion la crisis
sufrida por el sector entre los afios 1983 y 1985, denominada «crisis del videojuego», periodo de
gran incertidumbre para la industria en el que incluso se llego a especular sobre su desaparicion.

Los estudios y resefias histdricas sobre la crisis del videojuego centran su atencion y sefia-
lan como desencadenante de tal crisis la sobresaturacion tanto del mercado de consolas como del
mercado de videojuegos?’.

Interesa ahora destacar que, en lo que respecta al segmento del videojuego, no solo el mer-
cado se encontraba saturado sino que, y lo que es mas importante, los productos culturales se
producian con muy escaso rigor dando lugar a juegos de muy baja calidad, carentes de originali-
dad y valor creativo, que provocaron el descontento y desconfianza de los consumidores quienes,
consecuentemente, disminuyeron su consumo de videojuegos. En el segmento del videojuego la
crisis no fue sino una crisis creativa en la que el publico mostré su rechazo a aquellos juegos que,
como bienes culturales, no lograron satisfacer sus necesidades o deseos.

Llegado este punto, la industria indiscutiblemente se pregunt6 qué ldgica subyace a la toma
de decision del consumidor en lo que al consumo de bienes culturales se refiere. En este sentido,
siguiendo a ORTEGA VILLA, cabe definir el consumo de bienes culturales como el «conjunto de
procesos socioculturales en que se realizan la apropiacion, recepcion y uso de los bienes produ-
cidos en el campo de la produccion cultural»?!.

Mediante el consumo de videojuegos el publico pretende el disfrute de bienes culturales y
creativos de alta calidad??, buscando satisfacer su necesidad de acceso a la cultura en un sentido

En este sentido DE AGUILERA, M.: op. cit afirma que «en términos econdmicos, la industria del videojuego gira ba-
sicamente en torno de un mecanismo: la elaboracion de productos culturales "empaquetados” (...). Esta industria ha
instituido modelos de negocio muy similares a los de otras industrias culturales basadas en la creacion, publicacion y
distribucion de productos con propiedad intelectual.

20 En relacién con la saturacién del mercado de consolas, los estudios apuntan que el éxito alcanzado en los primeros

afos de esplendor de la industria propicio la introduccion en el mercado de un excesivo niimero de fabricantes de
consolas provocando una inevitable bajada de sus precios, con las consiguientes pérdidas econdmicas.

21 OrreGa ViLLA, L. M.: «Consumo de bienes culturales: Reflexiones sobre un concepto y tres categorias para su anali-

sis», Revista Culturales, vol. V, num. 10, junio-septiembre 2009, REDALYC - Red de Revistas Cientificas de Amé-
rica Latina y El Caribe, Espafia y Portugal, Baja California, México, 2009, pag. 24.

22 De acuerdo con la Guia para el Desarrollo de las Industrias Culturales y Creativas publicidad por la UNESCO, en

el entorno de las industrias creativas y culturales la calidad se refiere a la excelencia en los formatos y a la regulari-
dad en el proceso de produccion y distribucion, no juzgandose la (por otro lado recomendada) excelencia artistica,
sino la viabilidad global (econdmica, social y cultural) de los proyectos emprendidos. UNESCO, Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura.: Politicas para la Creatividad. Guia para el Desarrollo
de las Industrias Culturales y Creativas, UNESCO, Paris, 2010, pags. 108-109.
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amplio, esto es, el consumidor no desea adquirir un producto de entretenimiento puramente banal
(como pareciera pensarse en los primeros afios de la década de 1980) sino que su interés se centra
igualmente en saciar inquietudes culturales diversas como puedan ser el acceso a productos inno-
vadores provistos de los mas altos estandares de calidad creativa, el deseo de aprendizaje y cons-
truccion de conocimiento o el deseo de pertenencia a una comunidad, entre otros?3,

Asi las cosas, la crisis sufrida por la industria del videojuego en los primeros afios de la dé-
cada de los ochenta resulta plenamente comprensible, y la recuperacion de la industria debia pasar
por la regeneracion creativa y por la asuncion de la necesidad de incorporar al mercado videojue-
gos entendidos como auténticos bienes culturales, provistos de un alto valor creativo y artistico.

A mi juicio, este cambio de criterio sento las bases de la industria del videojuego tal y como es
conocida en la actualidad, a saber, como un sector de actividad que «combina la creacion, la produc-
cién y la comercializacion de contenidos creativos que sean intangibles y de naturaleza cultural»®*,
cuyo principal activo no es sino un bien intangible revestido de un amplio contenido cultural, producto
de la creatividad humana y que encuentra su finalidad tiltima en la difusién y promocion de la cultura.

Asi, las obras intelectuales se sitian como el epicentro y razon de ser de la industria del vi-
deojuego cuyo impulso debe pasar necesariamente por dotar a los autores y creadores, y a la to-
talidad de actores implicados en el proceso de disefio y desarrollo de videojuegos, de un régimen
legal especifico que atienda a las particularidades propias de esta tipologia de obra intelectual
asegurandoles un haz de facultades, en tanto que titulares de derechos en materia de Propiedad
Intelectual, que les permita tanto la debida proteccion de su creacién como la articulacion de me-
canismos especificos de explotacion.

b) Modelos de negocio de la industria del videojuego: Constatacion de la im-
portancia y valor del videojuego en tanto que creacion intelectual

A grandes rasgos y de manera muy basica, es posible distinguir dos modelos de negocio en
la industria del videojuego??: por un lado, aquellos modelos que calificaremos como tradiciona-

23 Eldeseo de pertenencia a una comunidad se encuentra (y se encontraba ya en la década de los ochenta) muy arraigado
entre los jugadores de videojuegos; asi, practicamente desde los inicios de la industria, los video-jugadores se consti-
tuyeron en diferentes comunidades de fans (lo que hoy en dia se ha venido a llamar cultura fan), auténticas redes de
aficionados bien a un concreto producto (como pueda ser un videojuego en particular), bien a una industria cultural en
su conjunto (como pueda ser la industria del videojuego) que comparten inquietudes, investigan alrededor de su «ob-
jeto de deseo» e incluso se adentran en el ambito de la imaginacion y creacion de nuevos productos relacionados.

24 The Global Alliance for Cultural Diversity, perteneciente a UNESCO, Organizacion de las Naciones Unidas para la

Educacion, la Ciencia y la Cultura: Comprender las industrias creativas. Las estadisticas como apoyo a las politicas
publicas, UNESCO, Paris, 2006, pag. 2.

25 Los dos modelos de negocio enunciados, a saber, distribucion tradicional y distribucion digital de videojuegos, han

sido establecidos a efectos puramente académicos, a los fines del presente trabajo y de la tesis que se desea exponer.
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les, basados en la comercializacion y distribucion de los videojuegos previamente incorporados
a un soporte tangible y, por otro lado, los que denominaremos contemporaneos, centrados en la
distribucion de videojuegos de modo intangible y sin adquirir corporeidad de ningln tipo, desa-
rrollada fundamentalmente a través de internet, dando lugar asi a la historicamente llamada dis-
tribucion multimedia o, en términos mas actuales, distribucion digital.

Cada uno de los citados modelos de distribucion cuenta con particularidades y caracteristi-
cas propias y diferenciadas, si bien ambos comparten como rasgo fundamental la focalizacion de
su atencion en una obra o producto: el videojuego.

En el modelo de distribucion que hemos denominado tradicional, y dejando al margen la
comercializacion de videojuegos a través de maquinas arcade, el segmento de videojuegos con-
fluye con el de las consolas (entendemos incluido dentro del mercado de las consolas el de los
accesorios o productos periféricos), contando este ultimo con un relevante peso tanto econdmico
como innovador en el conjunto de la industriaZ®.

No obstante, puesto que el sustento ultimo de toda industria cultural es el valor afiadido que
aporta el contenido que crea y comercializa en tanto que vehiculo difusor de valores culturales,
el grueso del negocio no puede sino girar sobre el bien intelectual, esto es, sobre el videojuego.

Dicho de otro modo, aun en confluencia con otros bienes igualmente propios de su indus-
tria, no es sino el videojuego el producto que proporciona al usuario tanto la experiencia de juego
como la experiencia cultural, pudiendo calificarse a la consola (producto igual de rentable que el
videojuego desde el punto de vista econdémico, pero cuyo valor de difusion cultural resulta inevi-
tablemente menor), en términos maquiavélicos, como un mero medio para lograr un fin.

Por su parte, la distribucion de videojuegos que se ha denominado contemporanea y que ha
sido identificada con la distribucion digital, comenz6 a adquirir importancia a partir de la genera-
lizacion del uso de internet y las tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC), y supuso
un cambio paradigmatico no solo en la industria del videojuego sino también en otros sectores

del ocio y el entretenimiento, tales como la musica o el cine?’.

No constituye el objeto del presente estudio y, en consecuencia, no nos adentraremos en su analisis, la especificacion
de los diferentes modelos de negocio que, a lo largo de los afios ha establecido la industria del videojuego, ciertamen-
te mucho mas prolificos y complejos que los dos enunciados (modelo tradicional y modelo digital).

26 g segmento de la industria de los videojuegos dedicado a la creacion, desarrollo y fabricacion de consolas puede ca-

lificarse como un sector altamente competitivo e innovador, dindmico y en constante evolucion, que ha dado lugar
desde los primeros afios de la década de 1970 y hasta la actualidad a ocho generaciones de consolas, cada una de las
cuales ha supuesto importantes avances tecnologicos con respecto a la anterior.

27 La distribucién digital de contenidos, plenamente consolidada en nuestros dias aunque no exenta de polémica, cons-

tituye un modelo de distribucion de obras intelectuales relativamente novedoso, cuya velocidad de implantacion y
consolidacion asi como su aceptacion por parte del publico resulté extraordinaria, lo cual, unido a las posibilidades
de negocio que ofrece, ha dado como resultado un escenario como el actual en el que, tras poco mas de una década de
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La irrupcién y auge de la distribucion digital de contenidos, con sus especificas particula-
ridades, ha transformado en los ultimos tiempos?® tanto las cadenas de valor como los modelos
de negocio de gran parte de las industrias creativas y culturales, generando un escenario en el
que practicamente desaparecen los intermediarios y el publico ostenta capacidad de acceso a las
obras directo, ubicuo y bajo demanda [en términos del art. 20.2 1) de la LPI, el ptblico ostenta la
posibilidad de acceder a la obra desde el lugar y en el momento que elija]. En este contexto los
contenidos quedan revestidos de una importancia principal.

El crecimiento del consumo digital de contenidos ha supuesto una desfragmentacion de la indus-
tria del videojuego, desde el momento que varios de sus segmentos (consolas de sobremesa, consolas
portatiles, accesorios o periféricos) han dejado de resultar «necesarios» para la distribucion y con-
sumo de videojuegos, los cuales consecuentemente se han posicionado como nucleo de la industria.

Asimismo, gracias al esplendor de la «era digital» y a la constante aparicion de un crecien-
te numero de dispositivos tecnologicos que posibilitan el disfrute de videojuegos (smartphones,
tabletas, etc.) en los ultimos tiempos ha aumentado considerablemente el nimero de videojue-
gos creados en nuestro pais, muchos de ellos especificamente concebidos para ser distribuidos
digitalmente®, dando como resultado un sector mucho més dindmico, competitivo y prolifico.

existencia, el consumo digital (on-line) de contenidos de entretenimiento ha superado al consumo tradicional (off-line)
de esta tipologia de contenidos, segun reflejan diferentes indicadores entre los que destacaremos el Plan especifico de
la Agenda Digital para Espafia, actualizado a junio de 2014, pag. 27, elaborado por el Organismo Agenda Digital para
Espafia (Ministerio de Industria, Energia y Turismo y Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas), dispo-
nible on-line en http://www.agendadigital.gob.es/planes-actuaciones/Bibliotecaplanesconsolidados/Planes-Especifi-
cos-ADpE.pdf, consultado con fecha 26 de marzo de 2015. En concreto, el Plan Especifico de la Agenda Digital para
Espafia muestra como, en nuestros dias, el consumo digital de contenidos de ocio y entretenimiento representa mas
de la mitad del consumo total de este tipo de contenidos. Cuestion distinta, y que no constituye el objeto del presente
estudio, supone abordar qué porcentaje de dicho consumo digital se corresponde con contenidos de acceso legal; en
este sentido, recientemente la Coalicion de Creadores e Industrias de Contenidos ha publicado su Observatorio de
Pirateria y habitos de consumo digital - 2014, en el que cifra en un porcentaje de tan solo el 40% el acceso legal a
contenidos digitales (correspondiendo por tanto el 60 % de los accesos a contenidos digitales ilegales o «piratasy»), si
bien, el analisis de tales cifras constituiria objeto de otro estudio.

28 No resulta sencillo indicar con precision el momento en que la distribucion digital de contenidos comenz6 a modificar

el paradigma distributivo de la industria del ocio y el entretenimiento, asi como sus modelos de negocio. Tras un estudio
de diversas fuentes, entendemos posible tomar como punto de referencia el afio 2004, afio en el que la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos - OCDE, a través de su Grupo de Trabajo sobre la Economia de la Informa-
cion, en colaboracion con el Grupo de Trabajo sobre Telecomunicaciones, planteé la necesidad de estudiar el modo en
que la distribucion digital de contenidos estaba transformando los modelos de negocio y cadenas de valor de determina-
dos sectores de la industria del entretenimiento, entre otros, la musica, las publicaciones cientificas o los videojuegos.

29 Eneste sentido, el Libro Blanco del Desarrollo Espaiiol de los Videojuegos afirma que «el desarrollo de videojuegos

para su consumo a través de Internet se configura como el principal motor de la industria espafiola del videojuego»,
situando en el 78 % el porcentaje de facturacion del sector correspondiente a la distribucion digital de videojuegos.
DEV Asociacion Espafiola de Empresas Productoras y Desarrolladoras de Videojuegos y Software de Entretenimien-
to.: Libro Blanco del Desarrollo Espaiiol de Videojuegos, DEV, con el patrocinio de U-Tad Centro Universitario de
Tecnologia y Arte Digital, Madrid, 2014, pags. 36 y 37.
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o) El videojuego como vehiculo transmisor de cultura: Usos asentados, ten-
dencias y perspectivas de futuro

No podemos cerrar el presente capitulo dedicado a la consideracion del videojuego como
bien intelectual y activo principal de una industria cultural sin referirnos brevemente al papel que,
desde hace anos, vienen tomando los videojuegos como vehiculo transmisor de cultura, no solo
en lo que a entretenimiento stricto sensu se refiere, sino también en relacion con usos educativos,
pedagdgicos, psicologicos, médicos, informativos, corporativos, e incluso politicos, entre otros.

Los videojuegos cuyo objetivo principal no es servir al ocio o entretenimiento sino a otras
funcionalidades suelen denominarse «juegos serios» (serious games), y pueden definirse como
aquellos «juegos que se usan para educar, entrenar ¢ informary, siendo su objetivo principal «la
formacion antes que el entretenimiento»’?.

Los juegos serios cuentan en la actualidad con una serie de usos prodigamente asentados entre
los que cabe mencionar (a) su uso con fines educativos o pedagdgicos que goza de una creciente
aceptacion e incluye herramientas que, entre otras virtudes, fomentan la motivacion del alumno,
favorecen la socializacion cognitiva y promueven la reflexion y el razonamiento estratégico; (b) su
uso con fines de transmision de conocimientos a través de la generacion de dinamicas que faciliten
al conjunto de la poblacién la comprension de informaciones complejas3!; (c) su uso con fines de
«entrenamiento» (coaching) y formacion de determinados profesionales en competencias especial-
mente complejas mediante la sustitucion de la realidad por un escenario simulado (simulacion), fre-
cuentemente utilizados en campos como el adiestramiento militar o el estudio de la medicina; o (d)
su uso como canal de comunicacioén corporativa e institucional y como herramienta de marketing.

Los juegos serios presentan ademas excelentes perspectivas de futuro como vehiculo de trans-
mision de cultura entre las que destaca el auge de la llamada «gamificaciony, castellanizacion del
término anglosajon gamification, concepto de reciente creacion que cabe definir como «el uso de
estrategias, modelos, dinamicas, mecanicas y elementos propios de los juegos en contextos ajenos a
estos, con el propoésito de transmitir un mensaje o unos contenidos, o de cambiar un comportamien-

to, a través de una experiencia lidica que propicie la motivacion, la implicacion y la diversion»?2.

30 MARCANO, B.: «Juegos serios y entretenimiento en la sociedad digital», Revista Electronica Teoria de la Educacion.
Educacion y Cultura en la Sociedad de la Informacion, vol. 9, nim. 3, noviembre 2008, Ediciones Universidad de
Salamanca, 2008, pags. 97-98.

31 Encuadrado en esta tipologia de juegos serios que pretenden servir como herramientas de transmision de conocimiento

o informacion cabe destacar el juego denominado Peacemaker, puesto a disposicion en el mercado por la distribui-
dora independiente Manifesto Games, con sede en Nueva York, juego de simulacion y estrategia en el que se recrea
el conflicto politico entre Israel y Palestina.

32 GALLEGO, F. J.; MOLINA, R. y LLORENS, F.: Gamificar una propuesta docente diseiiando experiencias positivas de apren-

dizaje, documento de trabajo de JENIU 2014, XX Jornadas sobre la Enseflanza Universitaria de la Informatica, 2014.
Disponible en Repositorio Institucional de la Universidad de Alicante. http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/39195/1/
Gamificacio %CC %81n %20 %28definicio %CC %81n %29.pdf, consultado en fecha 26 de marzo de 2015.

20 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

El videojuego desde la perspectiva de la Propiedad Intelectual.

E C. Garcerdn Ortega Reflexiones sobre su regulacion

La gamificacion presenta como objetivo principal la transmision de conocimiento e informa-
cidén mediante el fomento de la participacion del usuario o jugador quien, al sentirse parte integrante
del juego, aumenta su interés por la informacion que le es proporcionada. Las técnicas de gamifica-
cion se vienen utilizando hasta el momento principalmente en el ambito empresarial, fundamental-
mente con propésitos formativos, asi como en el sector publicitario, si bien su potencial es ingente.

Por todo ello, el videojuego se configura como un producto cultural que presenta una enorme
riqueza, sirviendo no solo al ocio y entretenimiento sino también como vehiculo de transmision
de cultura, esto es, como herramienta valida para la difusion de determinados activos culturales
como el conocimiento, la informacion social, los valores que caracterizan una determinada cultura
o modo de organizacion social, determinadas experiencias socio-culturales y, en general, cuales-
quiera elementos del acervo cultural susceptibles de ser transmitidos por los medios comunicati-
vos de los que dispone el videojuego.

En definitiva, los videojuegos, en cualquiera de sus categorias o tipologias, se instituyen y
deben ser entendidos, al igual que cualesquiera otras clase de arte, como elementos que colabo-
ran al enriquecimiento del acervo cultural mediante la transmision de valores culturales propios
de la época en la que son creados y desarrollados y, por ende, como bienes revestidos de una re-
levante impronta artistica, cultural e intelectual.

III. SITUACION JURIDICA ACTUAL DEL VIDEOJUEGO DESDE LA
PERSPECTIVA DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

La legislacion en materia de Propiedad Intelectual no ha abordado hasta la fecha la defini-
cion o clasificacion legal del videojuego, ni de sus caracteristicas, no existiendo referencia ex-
presa a tal categoria de obra en la normativa actual.

En consecuencia, a la hora de contextualizar la situacion o tratamiento juridico actual del
videojuego en nuestro ordenamiento debe acudirse a las referencias doctrinales y jurispruden-
ciales al respecto’?.

1. POSICIONES DOCTRINALES EN ESPANA EN TORNO A LA CALIFICA-
CION JURIDICA DEL VIDEOJUEGO

La doctrina cientifica ha venido abordando el estudio del videojuego tratando de categorizar dicha
obra intelectual en alguna de las tipologias de obras comprendidas en la normativa sobre Propiedad

33 Hasido principalmente la doctrina cientifica quien ha venido abordando el estudio del videojuego en nuestro ordena-
miento juridico. Los tribunales han tenido escasas ocasiones de pronunciarse sobre tal categoria de obra, existiendo
en consecuencia escasa jurisprudencia al respecto, circunscrita la mayor parte de ella al orden jurisdiccional penal.
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Intelectual siendo que, hasta la fecha, diferentes autores han abordado el estudio del videojuego bien
desde la optica de la obra audiovisual, bien como una suerte de «conglomeradoy» de obras que me-
recen ser objeto de proteccion de modo separado e individual o, por lltimo, como obra multimedia.

Entre las primeras, posiciones doctrinales que tratan y califican el videojuego principalmen-
te como obra audiovisual, afirma PEREZ DE CASTRO que el videojuego consiste en «una creacion
expresada mediante imagenes asociadas, que requiere para ser visualizada de medios técnicos,
notas que caracterizan a las obras que deben considerarse como audiovisuales, sin importar cual
sea el soporte material de las mismas»>*. El razonamiento se completa excluyendo la calificacion
del videojuego como programa de ordenador, partiendo de la base de que un mismo programa de
ordenador podra subyacer a diferentes videojuegos (afirmacioén que compartimos, si bien no en el
sentido en que por dicha autora es utilizada), concluyendo que, en consecuencia, la nota distintiva
y creativa del videojuego vendra determinada por sus elementos audiovisuales.

Un segundo grupo de autores entiende el videojuego como un «conglomerado» de obras
individuales; entre ellos, Bouza LOPEZ es taxativo al afirmar que en el videojuego «nos encon-
tramos con dos obras distintas [a saber, programa de ordenador y obra audiovisual], con regime-
nes independientes»>?. Partiendo de este razonamiento, este autor, citando previamente a PEREZ
DE CASTRO, opina que «la calificacion de los videojuegos como obras audiovisuales no presenta
mayores problemas»>3°, y propone otorgar proteccion separada tanto al software que sirve de base
al videojuego como a la obra audiovisual, es decir, a las imagenes asociadas que son visualiza-
das en la pantalla como consecuencia de la ejecucion del programa de ordenador que subyace al
videojuego; siempre, claro estd, que tanto una como otra obra gocen de la originalidad suficiente
para encontrar proteccion al amparo de la normativa de Propiedad Intelectual.

Por otra parte, el sector doctrinal que califica el videojuego como obra multimedia opina
que en los videojuegos, ademas de predominar la simulacién o «experiencia multimedia» con
respecto del sofiware que subyace a tal elemento multimedia que, no obstante, resulta indispen-
sable?’, nos encontramos ante obras en las que resulta determinante la interactividad del usuario.
Y es precisamente esta presencia de interactividad, rasgo paradigmaético de la obra multimedia’®,

34 Pirez pE CASTRO, N.: «Comentario al articulo 86 de la Ley de Propiedad Intelectual», en Bercovitz Rodriguez-Cano,

R (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3.* ed. Madrid: Tecnos, 2007, pag. 1.157

35 Bouza LopPEZ, M. A.: La proteccion juridica de los videojuegos, Madrid: Marcial Pons, 1997, pag. 142.

36 Bouza Lopez, M. A.: op. cit., pag. 143.

37 por definicion, el programa informatico resulta elemento indispensable de la obra multimedia. Como muestra, cabe

citar la definicion de obra multimedia que consta en el Libro Verde sobre los Derechos de Autor y Derechos Afines
en la Sociedad de la Informacion, pag. 19, a saber, «combinaciones de datos y obras de diferente tipo, como imagen,
fija o animada, texto, musica y programas informaticos».

38 Por lo demds, y siguiendo a BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, cabe definir la obra multimedia como aquella «creacion

digital que combina, a través de un programa de ordenador, elementos pertenecientes a medios diversos, como el
video, el sonido, la imagen estatica, la animacion grafica o el texto, permitiendo al usuario interactuar con su conteni-
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el elemento que rige los razonamientos de los autores posicionados a favor de la calificacion de
los videojuegos como obra multimedia.

En este sentido, GONZALEZ GOZALO, tras afirmar que a través de los videojuegos se otorga
al usuario «el disfrute interactivo de la totalidad de la obra multimedia, a través de la operacion
unitaria de sus multiples elementosy, define expresamente el videojuego como «la obra multime-
dia consistente en un juego caracterizado por la muestra en una pantalla de una serie de imagenes
en movimiento influidas por las decisiones del jugador»®.

Mas tajante resulta MARTIN SALAMANCA quien, tras definir el videojuego como «un soft-
ware creado para el entretenimiento y basado en la interaccion entre una o varias personas y un
aparato electronico que ejecuta el programay, afirma que el videojuego «es un ejemplo "de ma-
nual" de las creaciones multimedia»**.

Dentro de este grupo de autores, ESTEVE PARDO califica la obra multimedia como un supues-
to especifico de coleccion, en concreto como base de datos*!, y subsume el videojuego en la no-
cién de obra multimedia, considerando que «la posibilidad de obtener proteccion separada para el
videojuego como obra audiovisual, por un lado, y para el programa de ordenador que le sirve de
soporte por otro, es cuestion mas que aceptaday, para posteriormente afirmar que «la categoria de
programa de ordenador no puede abarcar y calificar globalmente una obra tan compleja como es
la multimedia, entendiendo, en suma, que «el software es algo que incorpora la obra multimedia,
por lo que esta sobrepasa a esta categorian*2. De acuerdo con los razonamientos de la autora, el
videojuego, en tanto que obra multimedia, quedaria calificado como coleccion-base de datos, en
el sentido del articulo 12.1 de la LPL

2. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL ESPANOL Y EUROPEO DEL VI-
DEOJUEGO

Tanto la jurisprudencia patria como la del Tribunal de Justicia de 1a Union Europea han con-
tado con escasas ocasiones para pronunciarse acerca del videojuego y, en la gran mayoria de los

do». Tras aportar esta definicion, el autor cita como ejemplo de obra multimedia, de modo expreso, los videojuegos,
entroncandose en consecuencia en el sector doctrinal que entiende y califica al videojuego como obra multimedia.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. y otros.: op. cit., pags. 61-62.

39 GonzaLez GozaLo, A.: op. cit., pag. 70.

40 Marrin SALAMANCA, S.: «La cuestion en las obras cinematograficas, los formatos televisivos y las adaptaciones ci-
nematograficas de videojuegos: Cuando las ideas se hacen imagenes», en Rogel Vide, C. y Saiz Garcia, C. (dirs.),
Ideas, bocetos, proyectos y derecho de autor, Madrid: Editorial Reus, 2011, pags. 113-115.

41 Esreve PARDO, M. A.: La obra multimedia en la legislacion espariola, Pamplona: Aranzadi, 1997, pag. 55 y pag. 59,
entre otras.

42 Esreve PARDO, M. A.: op. cit., pags. 46-48.
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supuestos, los procedimientos de los que han conocido han versado sobre cuestiones relacionadas
con el plagio, con la realizacion de copias no autorizadas de videojuegos o con las denominadas
medidas tecnologicas de proteccion o DRM (digital rights management), es decir, las técnicas o
dispositivos cuyo proposito es impedir o restringir actuaciones sobre obras no consentidas por los
titulares de derechos de Propiedad Intelectual, habitualmente conocidas como «medidas anticopiay.

Las escasas sentencias recaidas hasta el momento en nuestro pais, dictadas la gran mayoria
de las mismas en la jurisdiccion penal, tienden a calificar y tratar al videojuego como programa
de ordenador.

A modo de ejemplo, la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal numero 1 de Jerez de
la Frontera, con fecha 20 de octubre de 2011, relativa a un proceso en la que se enjuicia la posi-
ble concurrencia en la conducta del acusado de un delito de los tipificados en el articulo 270.1
del Codigo Penal, que castiga con penas de prision al que «con animo de lucro y en perjuicio de
tercero, reproduzca, plagie, distribuya o comunique publicamente, en todo o en parte, una obra
literaria, artistica o cientifica», asi como de una falta de las tipificadas en el articulo 623.5 del
Codigo Penal, en relacion con el precitado articulo 270.1 de dicho texto legal.

El juzgador aprecia la comision de las infracciones por parte del acusado y, en lo relativo a la
comision de la falta, entiende que de las pruebas practicadas en el proceso se descarta que las copias
de videojuegos de las que disponia el infractor puedan tratarse de copias de seguridad de los mis-
mos dado que, entre otros motivos, el acusado disponia de gran nimero de copias de videojuegos y
en algin caso de mas de una copia del mismo juego, resultando por ello poco probable que fueran
«copias para el propio acusadoy, concluyéndose que las «copias encontradas tenian como finalidad
la distribucion a terceros y no el uso de la copia de seguridad amparada en el articulo 100 de la LPI».

El tratamiento que a lo largo de la sentencia se realiza de las copias de videojuegos, asi como
la remision expresa al articulo 100 de la LPI, encuadrado bajo el titulo VII de dicha ley con ra-
brica «Programas de ordenador», no puede llevarnos sino a afirmar el evidente encuadre legal
del videojuego como programa de ordenador que asume la sentencia.

Idéntica calificacion de los videojuegos como programas de ordenador es efectuada por la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, Seccion Segunda, dictada en fecha 14 de junio
de 2005, que confirma la condena impuesta por el Juzgado de lo Penal nimero 5 de Malaga, y
considera la copia no autorizada de videojuegos efectuada por el acusado como supuesto de copia
de programas de ordenador.

Igualmente, sentencias como la dictada por el Juzgado de lo Penal ntimero 4 de Barcelona
en fecha 28 de enero de 2004 o la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion
Primera, de fecha 8 de junio de 2004, entre otras, tratan al videojuego como programa de orde-
nador al efectuar sus razonamientos juridicos.

Junto con tal corriente jurisprudencial, existe en nuestro ordenamiento un pequefio grupo
de sentencias que no consideran per se al videojuego como programas de ordenador, si bien
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tampoco ahondan en su posible calificacion, limitandose a referirse al mismo como una «obra
complejay.

De entre ellas nos referiremos a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sec-
cién Decimoquinta, dictada en fecha 4 de julio de 2011, que literalmente afirma que el videojue-
go «puede configurarse, como hace la doctrina, como una obra compleja, que incluye ademas
del programa informatico imagenes, obras audiovisuales, esquemas, argumentaciones, guiones.

Por lo que a jurisprudencia europea se refiere, es preciso citar la reciente y muy comenta-
da Sentencia dictada por la Sala Cuarta del Tribunal de Justicia de la Union Europea en fecha
23 de enero de 2014, asunto C-355/12, cuyo objeto es una peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Tribunal de Milan en el marco de un litigio entre varias empresas pertenecientes
al grupo Nintendo y una mercantil que comercializaba chips y otros dispositivos similares, que
Nintendo entendia vulneradores de sus derechos de Propiedad Intelectual al ser Optimos para
eludir las medidas tecnologicas de proteccion instaladas en sus videojuegos, asi como el servidor
de internet (prestador de servicio de alojamiento) que alojaba la pagina web de dicha entidad.

Resulta interesante resaltar que ya el Tribunal de Milan al elevar al Alto Tribunal Europeo
la cuestion prejudicial considera que «la proteccion de los videojuegos no puede limitarse a la
establecida para los programar de ordenador», afirmando asimismo que «aunque los videojue-
gos funcionan gracias a un programa de ordenador, este se inicia y avanza siguiendo un recorri-
do narrativo predeterminado por los autores de dichos juegos, que hace aparecer un conjunto de
imagenes y sonidos dotado de cierta autonomia conceptual».

El Tribunal de Justicia recoge en su Sentencia la argumentacion de la Corte de Milan dis-
poniendo que «como indica la resolucion de remision, los videojuegos (...) son un material com-
plejo que incluye no solo el 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» y afirmando este tribunal, en consecuencia, que los diferentes
elementos que incluye el videojuego participan de la originalidad de la obra y quedan protegidos
junto con el conjunto de la obra (esto es, junto con el videojuego) por la Directiva 2001/29/CE,
de 22 de mayo, relativa a la armonizacioén de determinados aspectos de los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en la Sociedad de la Informacion.

A mi juicio, sentencias como las citadas en los parrafos precedentes reflejan la asuncion
y reconocimiento por parte de los juzgadores de la compleja realidad del videojuego, creacion
compuesta por multiples obras individuales que, si bien dan como resultado una obra auténoma
y unitaria susceptible de proteccion, son igualmente merecedoras de tal proteccion de modo in-
dividual y separado, tal y como afirma el Tribunal de Justicia de la Unioén Europea.

No obstante, si bien esta corriente jurisprudencial es sin duda un importante avance, subsis-
te la necesidad de abordar la calificacion juridica del videojuego de modo concreto, especifico y
especial, de acuerdo con sus peculiares caracteristicas, tal y como en su dia se realizé con otras
tipologias de obras igualmente complejas.
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3. BREVE REFERENCIA A DERECHO COMPARADO

Tradicionalmente, los estudios doctrinales de Derecho comparado emprendidos en nuestro
pais en relacion con los videojuegos, se han centrado en la comparacion de los antagonicos regi-
menes juridicos estadounidense y aleman*3.

Con intencion de acercar los posicionamientos que sobre el videojuego son mantenidos no
solo en Alemania y Estados Unidos, sino también en diferentes Estados de los continentes eu-
ropeo, americano, asiatico y africano, en el afio 2013 la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI) publico el estudio titulado The Legal Status of the Video Games: Compara-
tive Analysis in National Approaches**, que analiza la calificacion otorgada al videojuego desde
el punto de vista de la Propiedad Intelectual en 24 paises. De las conclusiones de tal estudio nos
valeremos a continuacion, a fin de realizar una breve aproximacion al régimen juridico del que
goza el videojuego en diferentes jurisdicciones.

Conviene comenzar destacando que, ya en su introduccion, el estudio de la OMPI determina
que ninguno de los paises analizados ofrece «respuestas definitivas» a la cuestion de la calificacion
juridica del videojuego® y encuentra posible dividir las diferentes legislaciones examinadas en
torno a dos categorias: por un lado, aquellas que consideran los videojuegos predominantemente
como programas de ordenador a la vista de su naturaleza y dependencia con respecto al sofiware
y, por otro lado, aquellas que reconocen la complejidad intrinseca del videojuego y consideran
merecedores de una proteccion separada a cada uno de los elementos que lo integran, de acuerdo
con su especifica naturaleza*®.

A los efectos del presente trabajo, han sido seleccionados 6 de los 24 paises cuyas legisla-
ciones, en lo que a la clasificacion juridica del videojuego se refiere, son analizadas en el estudio
de la OMPI, tres de los cuales se encuentran en el primer grupo y entienden el videojuego pre-
dominantemente como programa de ordenador, a saber, Italia, Israel y China, mientras los tres
restantes pertenecen al segundo grupo y entienden el videojuego como obra eminentemente com-
pleja, a saber, Francia, Japon y Estados Unidos.

Del andlisis de tales legislaciones, y sin animo exhaustivo, es posible extraer una serie de
conclusiones que, en resumen, ponen de manifiesto que la disparidad normativa imperante sitia

43 Eneste sentido, BouzA LOPEZ, M. A.: op. cit., y DONAIRE VILLA, F. J. y PLANELLS DE LA MAzA, A. J.: La proteccion
Juridica de los derechos de autor de los creadores de videojuegos. «Statu quoy, perspectivas y desafios, Madrid:
Trama, 2012, exponen y comparan los regimenes legales que, en relacion con el videojuego, son mantenidos por los
ordenamientos juridicos de Alemania y Estados Unidos.

44 Ramos, A.; LOPEZ, L.; RODRIGUEZ, A. y MENG, T.: The Legal Status of the Video Games: Comparative Analysis in
the National Approaches, WIPO - World Intellectual Property Organization, Ginebra, 2013.

45 RAMOS, A.; LOPEZ, L.; RODRIGUEZ, A. y MENG, T.: op. cit., pag. 7.

46 yéase nota anterior.
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al videojuego en un escenario de inseguridad juridica en lo que a su proteccion como obra inte-
lectual se refiere.

En primer lugar, ninguna de las legislaciones examinadas incluye de modo expreso y especifico
la figura del videojuego en sus correspondientes normativas en materia de Propiedad Intelectual, que-
dando el videojuego huérfano de definicion legal y debiendo ser «encajaday su proteccion, al igual que
ocurre en el ordenamiento juridico espafiol, en el régimen legal de obras que son consideradas afines.

A pesar de que las diferentes legislaciones han optado por intentar categorizar el videojue-
go de acuerdo con tipologias de obras preexistentes, parece existir una suerte de percepcion ge-
neralizada a nivel internacional en relacion con la dificil subsuncion directa del videojuego en
alguna de tales categorias.

Asi, (a) en Italia, los videojuegos son considerados principalmente programas de ordenador,
si bien tal categorizacion no esta exenta de polémica, existiendo un debate doctrinal y jurispruden-
cial en torno a su calificacion juridica, habiendo entendido el Tribunal Supremo italiano en el afio
2007 los videojuegos como «obras multimedia», percepcion compartida tan solo por parte de la
doctrina, mientras un sector doctrinal divergente considera los videojuegos encuadrados en los su-
puestos de coleccion?’; (b) en Francia, los videojuegos son abiertamente considerados como obras
complejas cuya clasificacion en una sola de las tipologias de obras preexistentes resulta imposible,
entendiendo los tribunales franceses que en ninguin caso cabe reducir el régimen del videojuego al
del software subyacente, debiendo encontrar proteccion separada, y en funcion del régimen legal
que le sea aplicable, cada uno de los productos intelectuales que lo componen*®; (c) en Japon y Es-
tados Unidos —paises ambos en los que la industria del videojuego amén de contar con una larga
tradicion presenta un peso econémico muy relevante—, el régimen legal del videojuego se encuentra
desfragmentado, siendo preciso encontrar su proteccion de modo cuasi casuistico, en funcion de los
elementos intelectuales que integren cada concreto videojuego*’; (d) China parece acomodar el vi-
deojuego en la categoria de programas de ordenador, si bien no olvida que los elementos integran-
tes de la obra autébnoma deberan ser protegidos de acuerdo con los regimenes correspondientes; y
(e) por ultimo, Israel entiende que los videojuegos entendidos como un todo (como obra auténoma
y unitaria) son considerados programas de ordenador, aunque reconoce que en determinados casos

47 RAMOS, A.; LOPEZ, L.; RODRIGUEZ, A. y MENG, T.: op. cit., pags. 50-51.
48 RAMOS, A.; LOPEZ, L.; RODRIGUEZ, A. y MENG, T.: op. cit., pag. 36.

49 RaMOs, A.; LOPEZ, L.; RODRIGUEZ, A. y MENG, T.: op. cit. Sobre Japon, el estudio de la OMPI afirma que su ordena-
miento juridico otorga a los videojuegos una calificacion distributiva habida cuenta de que, si bien la casuistica los
ha calificado como obras cinematograficas, no todos los videojuegos encuentran acomodo en dicha categorizacion y,
adicionalmente, debe ser considerada la proteccion del software subyacente y «utilizado para ejecutar los elementos
audiovisuales del videojuego», junto con la proteccion comprendida en el régimen de la obra cinematografica, op.
cit., pag. 54; por lo que respecta a Estados Unidos, los autores del estudio afirman rotundamente que «la calificacion
legal de los videojuegos en Estados Unidos es compleja», asi como que «a pesar de existir una abundante jurispru-
dencia y literatura, su proteccion legal se encuentra todavia fragmentada y depende de los particulares elementos y
caracteristicas de cada obra concretay, op. cit., pag. 91.
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podran encontrar igualmente proteccion sus elementos audiovisuales, si bien estos ultimos tampoco
gozan de un régimen de proteccion especifico.

En consecuencia, queda patente que Estados con regimenes juridicos diversos (e incluso
divergentes) encuentran graves obstaculos a la hora de encuadrar el videojuego en sus normati-
vas en materia de Propiedad Intelectual, viéndose abocado al fracaso el intento de subsumir su
proteccion dentro de los estandares especificamente desarrollados para diferentes categorias de
obras preexistentes, como consecuencia de la evidente complejidad del videojuego. De ello son
muestra los debates doctrinales existentes no solo en nuestro pais, sino también en otros Estados
tanto de nuestro entorno europeo como pertenecientes a otros continentes.

La realidad aconseja por tanto iniciar, ya sea a nivel nacional, europeo o incluso interna-
cional, la tarea de creacion de un régimen de proteccion especifico y especial para el videojuego,
consciente de su naturaleza y sus particularidades intrinsecas, tal como se hiciera en su momen-
to con otros productos intelectuales tales como las obras literarias, las obras audiovisuales o mas
recientemente las bases de datos.

IV. CONSIDERACIONES PREVIAS PARA UNA EVENTUAL REGULACION
ESPECIFICA DEL VIDEOJUEGO COMO OBRA INTELECTUAL

1. PREMISAS QUE ACONSEJAN UNA REGULACION ESPECIFICA DEL
VIDEOJUEGO EN EL MARCO DE LA NORMATIVA DE PROPIEDAD
INTELECTUAL

El debate acerca de la necesidad de dotar al videojuego de un régimen legal especifico no
es novedoso. Ya en el afio 2009, la Comision de Cultura del Congreso de los Diputados se plan-
ted la necesidad de dotar al videojuego de un marco legal especifico, y asi, la enmienda del Grupo
Parlamentario Popular a la proposicion no de ley relativa a la promocion y respaldo a la industria
cultural del videojuego reclamé que «en la revision del actual marco regulador de la Ley de Pro-
piedad Intelectual debe ser contemplado este sector (el del videojuego) con sus distintas y propias
caracteristicas»’°.

No obstante hasta la fecha, y a pesar de haberse legislado recientemente una reforma de la
LPT’!, no ha sido abordada reforma legislativa alguna tendente a la regulacion especifica y espe-
cial de la que precisa el videojuego.

30 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados - Comisiones, Sesion num.
10 de la Comision de Cultura, Afo 2009, IX Legislatura, nam. 235, pag. 4.

51 Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
publicada en el BOE con fecha 5 de noviembre de 2014 y con entrada en vigor el dia 1 de enero de 2015.
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A mi entender, son tres las premisas que principalmente aconsejan el dictado de una nor-
mativa especifica que, incardinada en la LPI, proporcione una proteccion que venga a dotar al
videojuego de certidumbre y seguridad juridica, a saber:

»  Complejidad del videojuego en tanto que obra intelectual: El videojuego, como
ya se ha repetido, es una obra intelectual especialmente compleja que, en la practi-
ca totalidad de los casos, viene configurado por diferentes tipologias de obras que
a su vez pueden ser individualmente consideradas y que, logicamente, han de ser
creadas por otros tantos autores.

Asimismo, el videojuego, en tanto que obra autbnoma y unitaria, presenta multiples
posibilidades expresivas desde el momento que la totalidad de videojuegos incor-
poran al menos una obra intelectual, a saber, el programa de ordenador subyacen-
te, junto al que pueden integrarse elementos creativos diversos, los cuales pueden
0 no estar presentes en cada concreto supuesto. Siendo esto asi, resulta inevitable
llevar a cabo un analisis casuistico a fin de determinar qué concretas tipologias de
obras individuales integran cada videojuego en particular.

Todo ello nos lleva a afirmar la imposibilidad e ineficacia de categorizacion aprio-
ristica del videojuego en cualesquiera de las tipologias de obra intelectual existentes
en la actualidad, al no tener ninguna de ellas en cuenta las concretas caracteristicas
del videojuego. En consecuencia, de no crearse un régimen de proteccion especi-
fico para esta concreta tipologia de obra intelectual, el videojuego quedara inevi-
tablemente condenado a la incertidumbre e inseguridad juridica.

* Importancia economica de la industria del videojuego: En los ultimos afios la in-
dustria del videojuego, considerada como el motor de la economia digital, se ha
posicionado como un sector cultural pujante desde el punto de vista econdmico,
llegando a superar su facturacion anual a la de las industrias cinematografica y mu-
sical conjuntamente considerados®2.

Los resultados econdémicos de la industria del videojuego son excepcionales y pre-
sentan ademas una marcada tendencia alcista. Valga como muestra los datos que
revelan cémo el consumo en el sector de videojuegos alcanzo en 2013 la cifra de
762 millones de euros>?, ascendiendo en ese mismo afio el montante de facturacion
del sector a la suma de 313,7 millones de euros, con una perspectiva de crecimien-
to futuro que prevé alcanzar la cifra de 723 millones de euros de facturacion en el
afio 2017, y los datos relativos a empleo que reflejan como el sector del videojuego

52 DONAIRE VILLA, F. J. y PLANELLS DE LA MAZA, A. J.: «Propiedad intelectual y videojuegos (O "L’Imbroglio di Super
Mario"): Por una regulacion legal propia para una industria cultural estratégica», CEFLegal. Revista Practica de De-
recho, julio 2014, num. 161, CEF, Madrid, 2014, pag. 69.

33 AEVI Asociacién Espaiiola de Videojuegos: Anuario de la Industria del Videojuego A’13, afio 2013, Madrid, 2013,
pag. 18.
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empleo (directa e indirectamente) en el aflo 2013 a casi 4.300 personas, aumentan-
do durante ese mismo aflo el porcentaje de empleados en el sector en un 29 %4,

La relevancia economica, laboral y social de esta industria demanda dotar al vi-
deojuego de un régimen legal especifico que garantice a los actores del sector la
debida seguridad juridica.

» Coherencia juridica: La tercera de las premisas que aconseja abordar el estableci-
miento de una formula de proteccion legal especifica para el videojuego no es sino
la coherencia juridica y la necesidad de adaptacion del Derecho y el ordenamiento
juridico a la realidad social.

Y asi, del mismo modo que a lo largo de la historia se ha venido dotando de un régimen
legal especifico a aquellas obras intelectuales que lo han requerido (el libro, la obra audiovisual,
los programas de ordenador e incluso las bases de datos a través de la atribucion de un derecho
sui generis), las actuales circunstancias aconsejan hacer lo propio con respecto al videojuego.

2. PROBLEMATICA QUE PRESENTA LA CALIFICACION JURIDICA ACTUAL
DEL VIDEOJUEGO EN ESPANA

Ciertamente, las calificaciones juridicas que del videojuego se han formulado hasta el mo-
mento en nuestro pais parecen no tomar en consideracion la complejidad intrinseca del videojuego,
habida cuenta de que pretenden subsumirlo en alguna de las categorias de obras existentes, enten-
derlo como un mero «conglomerado» de obras individuales o encuadrarlo en la genérica categoria
de obra multimedia. Ninguna de dichas aproximaciones resulta idonea a la realidad del videojuego.

Las posiciones que categorizan el videojuego como un «conglomerado» de obras individua-
les susceptibles de proteccion separada tienden a priorizar y entender como prevalente dentro del
conjunto de obras o el programa de ordenador subyacente, o el elemento (obra) audiovisual. Pues
bien, en mi opinion, ninguna de las obras cuya uniéon arménica constituye un videojuego puede,
ni debe, entenderse como prevalente sobre el resto.

Comenzando por el programa de ordenador, este, como elemento que integra y otorga uni-
dad a las obras que confluyen en el videojuego, constituye sin duda un componente imprescindi-
ble del videojuego, si bien ello no significa que deba entenderse como prevalente sobre las otras
obras que lo componen, asi como tampoco que deba hacerse girar la proteccion del videojuego
sobre el régimen establecido en los articulos 95 y siguientes de la LPI para la proteccion de los
programas de ordenador.

34 DEV Asociacién Espaiiola de Empresas Productoras y Desarrolladoras de Videojuegos y Software de Entretenimien-
to.: op. cit., pags. 35-36 y 39.
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Y ello, en primer lugar, puesto que el videojuego en tanto que obra heterogénea y autonoma
no encuentra acomodo en la definicion que el articulo 96 de la LPI establece para los programas
de ordenador a los que entiende como «secuencias de instrucciones o indicaciones destinadas a
ser utilizadas (...) en un sistema informatico para realizar una funcion o una tarea o para obtener
un resultado determinado (...)». Siendo evidente que todo videojuego incluye tal «secuencia de
instrucciones» que le permite funcionar de acuerdo con las pautas previamente marcadas por sus
creadores, no lo es menos que tal secuencia no es sino uno de los muchos elementos que inte-
gran el videojuego que, ademads de presentar un componente eminentemente técnico, goza tam-
bién de una altura artistica y cultural que dificilmente puede encuadrarse dentro del concepto de
programa de ordenador.

Ademas en nuestros dias los programas de ordenador que subyacen a los videojuegos no
siempre son especificamente desarrollados para el concreto videojuego de que se trate, sino que
multiples videojuegos comparten idénticos o muy similares programas o codigos informaticos>.
En este sentido, resultan importantes las tecnologias denominadas middleware que pueden ser
definidas como «atajos» y que son frecuentemente utilizadas en tareas de programacion de vi-
deojuegos especialmente complejas. Se observa asi como, en ocasiones, el programa de ordenador
que subyace a un concreto videojuego no resultaria ni tan siquiera protegible por la normativa de
Propiedad Intelectual al no cumplir el imprescindible requisito de originalidad.

Por lo que respecta a la obra audiovisual, tampoco su configuracion legal resulta plenamen-
te extrapolable al videojuego cuya realidad no se adecua al concepto que de la obra audiovisual
ofrece el articulo 86 de la LPI, a saber, «creaciones expresadas mediante una serie de imagenes
asociadas, con o sin sonorizacion incorporada, que estén destinadas esencialmente a ser mostra-
das a través de aparatos de proyeccion (...)». La caracteristica recogida por el articulo 86 de la
LPI in fine dificulta enormemente la subsuncion del videojuego dentro de la categorizacion de
la obra audiovisual puesto que el afan y espiritu del videojuego no es el de «ser mostrado» a un
publico esencialmente pasivo, sino mas bien al contrario, la interactividad propia del videojuego
requiere de una actitud plenamente activa del usuario quien, con sus decisiones, ostenta la po-
sibilidad de alterar la secuencia narrativa y audiovisual del juego (siempre, claro esta, dentro de
los limites preestablecidos por los creadores del videojuego).

A ello se une, por un lado, que el articulo 87 de la LPI establece ex lege quiénes deben ser
considerados autores de la obra audiovisual (director-realizador, autor de argumento y guion y
compositor musical), categorias de autores no directamente aplicables al proceso de creacion de
un videojuego y, por otro lado, que el régimen legal de la obra audiovisual no prevé la protec-
cion del programa de ordenador subyacente al contenido audiovisual, extremo que debe ser ne-

35 En este sentido, el Libro Blanco del Desarrollo Espafiol de los Videojuegos sitia como esenciales en la cadena de
valor del videojuego en el momento actual a los proveedores tecnolégicos y, especialmente, a los proveedores de
middleware. DEV Asociacion Espaiola de Empresas Productoras y Desarrolladoras de Videojuegos y Software de
Entretenimiento: op. cit., pag. 10.
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cesariamente tomado en consideracion en la proteccion legal del videojuego siendo el software,
en todo caso, parte intrinseca del videojuego.

Por otra parte, la pretension de encuadrar el videojuego en la genérica categoria de obra mul-
timedia no resulta tampoco apropiada. En primer lugar, la obra multimedia no cuenta con una re-
gulacion especifica en la normativa de Propiedad Intelectual, sino que su caracterizacion ha sido
elaborada exclusivamente por la doctrina; por tanto, de aceptar la inclusion del videojuego dentro
de la tipologia de las obras multimedia no se estaria aportando solucion alguna al problema plan-
teado que es precisamente la ausencia de una regulacion especifica y especial para el videojuego.

Si bien no resulta posible negar que el videojuego podria ser encuadrado dentro de la de-
finicion de las obras multimedia, a saber, creaciones digitales que mediante un programa de or-
denador combinan elementos pertenecientes a medios diversos y permiten la interactuacion del
usuario con su contenido, a mi juicio el videojuego aporta «un plus de valor» al concepto mul-
timedia desde el momento que (a) puede englobar un mayor niumero de categorias de obras que
aquellas que habitualmente se contemplan en relacion con la obra multimedia, (b) requiere para su
creacion de un mayor niimero de creadores o intervinientes, (c) con caracter general no aglutina
obras anteriormente creadas (como si ocurre con algunas categorias de obras multimedia como
colecciones, bases de datos, enciclopedias multimedia) y (d) principalmente, el videojuego per-
mite avanzar un paso mas en el concepto de interactividad puesto que el usuario no solo ostenta la
posibilidad de interactuar con el juego (de «jugar» el juego), sino que con sus acciones determina
de algin modo la expresion mostrativa y narrativa de la obra e incluso puede llegar a erigirse en
creador de la misma, caracteristicas que no concurren en las obras multimedia.

V. CONCLUSIONES: PROPUESTA DE LINEAS DE ESTUDIO ENCAMI-
NADA A DOTAR AL VIDEOJUEGO DE UNA REGULACION LEGAL
ESPECIFICA EN EL MARCO DE LA NORMATIVA DE PROPIEDAD
INTELECTUAL EN EL DERECHO ESPANOL

Considerando preciso abordar una iniciativa legislativa que, consciente de las particularida-
des del videojuego, proporcione a estas obras una proteccion especifica y adecuada, se proponen
una serie de reflexiones (respetuosamente sometidas a mejor criterio) que pudieran servir como
bases metodologicas de estudio a la hora de abordar tal proyecto legislativo.

1. DE LA CATEGORIA DE OBRA: INEFICACIA DE LA CATEGORIZACION
DEL VIDEOJUEGO APRIORISTICAMENTE EN UNA CONCRETA CATE-
GORIA DE OBRA

Debido a su propia naturaleza y a su caracter marcadamente complejo, resulta dificil que un
videojuego constituya la creacion intelectual de una tnica persona natural, sino que su desarrollo
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suele requerir la concurrencia de diferentes y multiples aportaciones, siendo posible asi encuadrar
el videojuego, con caracter general, dentro de los supuestos de coautoria.

Como es sabido, nuestra Ley de Propiedad Intelectual delimita los supuestos de pluralidad
de autores a través de la definicion de tres tipologias de obras, a saber, en colaboracion, colecti-
vas y compuestas (arts. 7, 8 y 9 de la LPI, respectivamente), cada una de las cuales atribuye un
régimen de derechos especifico de acuerdo con las relaciones internas que puedan establecerse
entre los diferentes autores intervinientes en el proceso de creacion de la obra.

Atendiendo a la realidad de la industria del videojuego, parece razonable pensar y afirmar
que el videojuego habra de constituir una obra colectiva, siendo perfectamente plausible la crea-
cion del videojuego «por la iniciativa y bajo la coordinacioén de una persona natural o juridica [en
la practica totalidad de los casos sera persona juridica] que la edita y divulga bajo su nombre y
estd constituida por la reuniéon de aportaciones de diferentes autores cuya contribucion personal
se funde en una creacion unica y autonoma, para la cual ha sido concebida, sin que sea posible
atribuir separadamente a cualquiera de ellos un derecho sobre el conjunto de la obra realizada»,
tal como reza el articulo 8 de la LPI.

Probablemente, el desarrollo de videojuego como obra colectiva constituya la practica mas
extendida del sector; tan solo ha de pensarse en una empresa (persona juridica) dedicada al de-
sarrollo de videojuegos, que mantiene contratados a trabajadores de muy diversos perfiles cuyo
cometido laboral no es sino el de crear las diferentes obras cuya posterior reunion, coordinada
por la mercantil empleadora, dara como resultado el videojuego como obra auténoma y unitaria.

La creacién de videojuegos bajo la categoria de obra colectiva puede ser habitual en rela-
cion con las «grandes producciones» de videojuegos, aquellos titulos comerciales desarrollados
ad hoc para ser explotados a través de las consolas comercializadas por las firmas mas relevan-
tes del sector; sirva como ejemplo el considerado el videojuego mas caro de la historia (hasta el
momento) titulado Destiny, publicado el pasado afio 2014.

Sin embargo, junto a tales creaciones coexisten, cada vez con mayor intensidad, proyectos
de creacion de videojuegos que pueden perfectamente constituirse bien como obras en colabora-
cion, siendo resultado unitario de la colaboracion de varios autores no necesariamente coordina-
dos bajo la iniciativa de una determinada persona natural o entidad mercantil, bien como obras
compuestas, principalmente en aquellos supuestos (cada vez mas frecuentes, fundamentalmente
en juegos no muy complejos, como los desarrollados especificamente para dispositivos movi-
les) en los que es licenciado un sofiware preexistente al objeto de subyacer al videojuego, cuyas
notas distintivas vendran determinadas por otros elementos, como el audiovisual, el narrativo,
el escenogréfico, etc.

Por tanto, en mi opinidn, no resultaria eficaz incardinar ex lege al videojuego en una concreta
categoria de obra, tal como hace el articulo 87 de la LPI al categorizar la obra audiovisual como obra
en colaboracion, habida cuenta de las particularidades propias del proceso creativo del videojuego.
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2. DE LA DISPARIDAD DE TIPOLOGIAS DE OBRAS INDIVIDUALMENTE
CONSIDERADAS CUYA CONFLUENCIA ARMONICA CONSTITUYE EL
VIDEOJUEGO COMO OBRA UNITARIA

El videojuego se configura, sin duda, como obra intelectual evidentemente compleja que
aglutina en si misma un niimero indeterminado de creaciones de naturaleza heterogénea, suscep-
tibles de proteccion separada cada una de ellas, ninguna de las cuales debe necesariamente preva-
lecer sobre las demas, que confluyen armoénicamente dando como resultado una obra globalmente
considerada, unitaria y autdnoma.

Constituyen particularidades intrinsecas al videojuego, por un lado, la presencia ineludible
de al menos una obra intelectual, el programa de ordenador subyacente, que posibilite tanto la sub-
suncion de las restantes obras confluyentes asi como el propio funcionamiento del videojuego, y,
por otro lado, la posibilidad de incorporacion de distintas tipologias de obras (composiciones mu-
sicales, obras literarias, obras audiovisuales, imdgenes, obras plasticas, graficos, etc.), sin resultar
imprescindible la presencia de unas u otras para la consecucion de la obra final; por ejemplo, cabe
pensar en un videojuego que incorpore una verdadera obra cuasi-cinematografica u audiovisual
que cuente con guion (obra literaria), banda sonora e incluso participacion de actores que, mediante
método de simulacion y sometidos a su régimen especifico de derechos de Propiedad Intelectual,
interpreten un papel en el entorno del juego, asi como en un videojuego en el que su elemento vi-
sual se reduzca a obras plasticas basicas o graficos sencillos, sin presentar obra literaria o narracion
alguna y ni tan siquiera elementos sonoros susceptibles de ser calificados como obra intelectual™®.

Lariqueza creativa y expresiva del videojuego impide delimitar o definir de modo aprioristi-
co tanto el nimero como la naturaleza, e incluso la altura creativa, de las obras individuales cuya
concurrencia y union a través del programa de ordenador generara como resultado el videojuego
como obra autonoma e independiente.

En consecuencia, a mi entender, una eventual definicion normativa del videojuego debera
tomar debidamente en consideracion sus multiples posibilidades expresivas, ofreciendo una califi-
cacion del videojuego descriptiva y suficientemente amplia que permita entender encuadradas en
la categoria «videojuego» todas aquellas obras originales que de hecho constituyan un videojue-
go, independientemente del nimero de obras individualmente consideradas que aglutine, de la

36 Como ejemplos de la segunda categoria de las enumeradas pueden citarse algunas de los videojuegos desarrollados
especificamente para su uso a través de dispositivos moviles (smartphones, tabletas, etc.), tales como aquellos géneros
basados en meras preguntas y respuestas o en la reproduccion de juegos tradicionales (sopas de letras, crucigramas,
juegos de cartas o semejantes), o bien en juegos educativos dirigidos a un publico infantil y cuya finalidad es mera-
mente didactica (presentacion de reglas ortograficas, operaciones matematicas, vocabulario basico en idioma extran-
jero mediante la contraposicion de concretas palabras en la lengua nativa y en la extranjera, etc.). Tales tipologias de
juegos presentan habitualmente un disefno grafico basico (en ocasiones, incluso rudimentario) y no suelen incorporar
composiciones musicales, mas alla de sonidos aislados susceptibles de ser escuchados al activar determinados co-
mandos (comenzar el juego, avanzar un nivel, suspender el juego, etc.)
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tipologia de las mismas, de su calidad o altura artistica o de la complejidad que posea cada una
de las obras individualmente consideradas.

3. DEL PROGRAMA DE ORDENADOR SUBYACENTE AL VIDEOJUEGO

Merece una breve mencion propia y especifica el programa de ordenador subyacente al vi-
deojuego, y su eventual falta de originalidad que, sin embargo, no privara al videojuego en su
conjunto de la consideracion de obra susceptible de proteccion.

En efecto, el software subyacente a un concreto videojuego puede no constituir en si mismo
una obra original susceptible de proteccion individual, sino tratarse de un programa preexistente
que se integra en el videojuego gracias a una licencia de uso obtenida a tal fin.

La realidad de la industria muestra como resulta habitual en el sector la utilizaciéon en vi-
deojuegos de programas de ordenador no desarrollados ad hoc, o al menos no en su totalidad,
siendo practicas frecuentes tanto la obtencion de licencia sobre un programa de ordenador preexis-
tente para su incorporacion a un determinado videojuego, como el desarrollo de programas de
ordenador que resulten de algin modo «intercambiables» y aplicables a diversos videojuegos, o
bien el uso de programas de ordenador que podemos denominar «mixtos», aquellos que incor-
poran tanto lineas de codigo especificamente desarrolladas (software propietario) como otras li-
cenciadas bajo cualquiera de las tipologias de licencias de software libre.

Lo anterior no debe ser dbice para privar al videojuego, en tanto que obra autdnoma e inde-
pendiente, del régimen de proteccion que otorga la Propiedad Intelectual que, sin embargo, debera
légicamente restringirse a aquellas porciones de la creacion intelectual que si retnan las caracte-
risticas precisas para ser consideradas como obra protegible, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 10 de la LPI.

Por consiguiente, a mi juicio, a la hora de abordar un proyecto legislativo especifico para el
videojuego debera tenerse debidamente presente el modus operandi del sector en lo que a uso de
programas de ordenador se refiere, asi como la continua evolucion de las practicas de desarrollo
de software, especificidades que podrian llegar a hacer necesario prever expresamente la posibi-
lidad de conferir proteccion en sentido amplio (incluida, por tanto, la proteccion registral) al vi-
deojuego en tanto que obra unitaria, pese a no resultar protegibles per se una o mas de las obras
que en el mismo confluyen; siempre, claro esta, que una vez excluidas de proteccion las obras
que no la merecen, subsista una obra auténoma susceptible de ser protegida.

4. DE LOS DIFERENTES AUTORES IMPLICADOS EN EL PROCESO DE
CREACION DE VIDEOJUEGOS

La complejidad del videojuego y la repetida confluencia en el mismo de un ntimero inde-
terminado de obras heterogéneas requiere de la concurrencia en el proceso creativo de otros tan-
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tos autores, cada uno de los cuales podra constituirse en sujeto de derechos tanto morales, como
patrimoniales en materia de Propiedad Intelectual.

A la vista de las caracteristicas y peculiaridades que envuelven el proceso de creacion y de-
sarrollo de videojuegos, asi como del grupo multidisciplinar de profesionales que podran parti-
cipar en el mismo, no se estima aconsejable la enumeracion y categorizacion ex lege de quienes
deban ser considerados autores. Al contrario, se considera mas adecuado emplear una técnica
normativa diferente a la recogida en el articulo 87 de la LPI en relacion con la obra audiovisual.

Y ello porque lariqueza creativa y expresiva del videojuego permitira encontrar en la practica
desde supuestos de videojuegos creados por dos o tres autores, hasta supuestos muy especificos de
videojuegos individuales creados por una tinica persona natural, y lo que es mas habitual, ejem-
plos de procesos creativos en los que participa un nutrido grupo de creadores, pertenecientes a las
mas diversas disciplinas intelectuales, amén de toda clase de supuestos intermedios imaginables.

Por otra parte, y en lo que a atribucién a los diferentes autores de videojuegos de derechos
de Propiedad Intelectual tanto morales como patrimoniales se refiere, la practica de la industria
muestra como resulta frecuente la implicacion en el proceso creativo tanto de autores asalariados
como de autores que desarrollan sus labores creativas por cuenta propia.

El reconocimiento y atribucion de derechos de Propiedad Intelectual a una y otra categoria
de autores resulta palpablemente asimétrico ex articulo 51 de la LPI, viniendo tal desigualdad
delimitada exclusivamente por el caracter de la relacion (laboral o mercantil) que vincule a cada
concreto creador con quien, en su caso, actue como editor o productor del videojuego.

En este concreto aspecto, y en linea con DONAIRE VILLA y PLANELLS DE LA MAZA, se estima
aconsejable y acorde con la realidad del sector la promulgacion de «una inica regla (propia y es-
pecifica para el régimen legal del videojuego) aplicable a toda la cadena de trabajadores intervi-
nientes en el disefio y elaboracion de un videojuego, que les reconozca a todos ellos la condicion

de autores, en proporcion a su respectiva participacion»’’.

Por ultimo, debemos referirnos a una modalidad de autoria de videojuegos ciertamente muy
reciente que sin embargo goza en los ultimos tiempos de un desarrollo exponencial, a saber, la
puesta a disposicion por las propias empresas desarrolladoras de videojuegos de auténticas co-
munidades virtuales de video-jugadores® en las que se ofrece al ptiblico la opcién de desarrollar

57 DONAIRE VILLA, F. J. y PLANELLS DE LA MAZA, A. J.: «Propiedad intelectual y videojuegos (O "L’Imbroglio di Super
Mario"): Por una regulacion legal propia para una industria cultural estratégica», op. cit., pags. 85y 86.

38 g origen filosofico de dichas comunidades virtuales puede encontrarse en la cultura de las denominadas obras abier-
tas surgidas e incentivadas gracias al desarrollo de los sistemas de comunicacion interactiva por red (principalmente,
internet), basadas en un lenguaje y unas tecnologias disruptivos y que transforman de modo radical el modo en que
la informacion es generada y consumida. Esta tipologia de comunidades posibilita e incentiva la creacion de un pro-
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nuevos elementos que posteriormente quedaran incorporados al videojuego, tales como persona-
jes, niveles de juego, escenografias, arreglos musicales y, en definitiva, practicamente cualquier
tipo de obra que, posteriormente, sera adicionada al videojuego que, en consecuencia, subsumira
una nueva obra intelectual, individualmente considerada y creada por una persona que siendo en
principio ajena al proceso de desarrollo inicial del videojuego, se convierte en co-autor en lo que
se refiere a su creacion intelectual, pasando a engrosar la lista de autores de la obra.

La integracion de tales obras creadas ex profeso por el piiblico (los usuarios) en el videojuego
como obra globalmente considerada generara bien una obra colectiva, bien una obra compuesta,
en funcion de las condiciones concurrentes en cada supuesto, asi como de los términos que inte-
gren la licencia que necesariamente habra de otorgar el creador de la obra al titular del videojuego.

Como quiera que el fundamento ultimo de nuestro sistema de Propiedad Intelectual y De-
rechos de Autor radica en la proteccion de toda creacion surgida de un esfuerzo intelectual, y a
pesar de que en la practica totalidad de los casos los términos de la licencia a otorgar por el usua-
rio co-autor vendran impuestos por el titular del videojuego, parece plausible dedicar la debida
atencion al estudio de la figura del «publico-creador» en el marco de un futuro proyecto legisla-
tivo encaminado a dotar al videojuego de un régimen legal especifico.

5. DE LA REFERENCIA A LA EVENTUAL FIGURA DEL PRODUCTOR DE
VIDEOJUEGOS

Como ya se ha apuntado, constituye practica habitual de la industria el desarrollo de vi-
deojuegos bajo la categoria de obra colectiva, esto es, bajo la iniciativa y coordinacion de una
persona natural o juridica que edita y divulga bajo su nombre la obra intelectual.

ducto cultural participativo, generado gracias a la concurrencia de multiples aportaciones heterogéneas, cuya base
ontologica es la interconexion e integracion de conocimiento y la reunion y génesis de aportaciones de muy diversa
indole, con la finalidad de dar como resultado una creacion intelectual (obra) que presente una autoria descentralizada
y colaborativa. Con una filosofia similar, la denominada web 2.0, concepto acufiado en la década de 1990 utilizado
entonces principalmente en ambientes informaticos y tecnologicos, cuyo uso se popularizo en el afio 2004, surgida al
amparo del desarrollo de internet, hace referencia a aquellos sitios web que permiten y facilitan la participacion del
usuario, la interoperatividad, la interconexion y la generacion de contenido por parte del usuario que se instituye en
creador o autor, dejando de ser un consumidor meramente pasivo. En la actualidad, existen innumerables ejemplos
de este modelo de creacion masiva de contenidos (entre otros, plataformas colaborativas, wikis, blogs, redes sociales,
plataformas de video generado por los usuarios, etc.), tratandose de un modelo creativo plenamente consolidado que
plantea no pocos desatios para el derecho de autor y la Propiedad Intelectual, centrados en aspectos tales como el re-
conocimiento de autoria, la titularidad de los derechos de Propiedad Intelectual, los modos de explotacion de la obra,
y, en lo que respecta al presente estudio, la posibilidad de transformacion de obras preexistentes y la consiguiente ge-
neracion de obras derivadas, asi como la incorporacion de creaciones propias a obras ajenas, dando como resultado
obras compuestas o, en su caso, obras colectivas. Se trata de problemas que no presentan una solucion univoca, re-
sultando imprescindible el estudio de las circunstancias concurrentes en cada concreto supuesto a la hora de plantear
soluciones juridicamente validas que tengan en cuenta los divergentes intereses en conflicto.
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Siendo esto asi, resulta obligado otorgar la debida importancia a la eventual figura del produc-
tor de videojuegos, entendido de modo analogo a los productores de fonogramas o audiovisuales,
como la persona que toma la iniciativa de desarrollo del videojuego, asume la responsabilidad del
proceso y coordina los medios materiales, econdmicos y humanos precisos para la consecucion
del resultado final: la primera fijacion del videojuego.

El productor de videojuegos debera quedar configurado como figura «eventual» puesto que su
presencia no resulta, al menos en teoria, imprescindible en todo proyecto de creacion y desarrollo
de videojuegos; no obstante, cuando concurra al proceso y lleve a cabo aquellas labores que se es-
timan propias de un productor, debera ser titular de los derechos que correspondan a su condicion.

Siguiendo la pauta marcada por nuestra LPI, el productor de videojuegos obtendria a titulo
originario una serie de derechos conexos sobre el videojuego creado bajo su iniciativa y coordi-
nacion, independientes de aquellos que, en su caso, pudiera asimismo obtener a titulo derivativo
de los autores.

La cuestion radica por tanto en delimitar cuales habran de ser tales derechos otorgados a ti-
tulo originario al productor de videojuegos.

Los derechos que originariamente obtendra el productor de videojuegos seran, en todo caso,
derechos patrimoniales que permitan al productor bien realizar por si mismo o autorizar a terce-
ros, bien prohibir diferentes actos de explotacion con respecto al videojuego.

En primer lugar, se estima necesario reconocer al productor de videojuegos el derecho ex-
clusivo de fijacion, que aplicado a los videojuegos se referira a la propia «construccion» del vi-
deojuego, esto es, el acto mediante el que se posibilite la confluencia de la totalidad de obras
individuales que hayan de constituir el videojuego y su integracion armonica, quedando consti-
tuido tras la fijacion el videojuego como obra auténoma y unitaria.

Constituido y fijado el videojuego, deberan reconocerse al productor aquellos derechos
que permitan la explotaciéon y comercializacion efectiva del mismo, otorgandosele por tanto los
derechos exclusivos de reproduccion, distribucion y comunicacion publica, en su modalidad de
puesta a disposicion del publico.

Mediante la atribucion del derecho exclusivo de reproduccion, y de acuerdo con la confi-
guracion legal que de dicho derecho patrimonial establece el articulo 18 de la LPI, se otorgara
al productor la posibilidad de reproducir de modo directo o indirecto, provisional o permanente,
en cualquier medio y en cualquier forma, la primera fijacién del videojuego, con la finalidad de
posibilitar su comunicacion y la obtencion de copias; todo ello, con la finalidad de obtener repro-
ducciones del videojuego en soporte tangible o intangible que, posteriormente, puedan ser distri-
buidas o puestas a disposicion del publico.

El derecho exclusivo de reproduccion que se otorgue al productor de videojuegos podra
quedar sometido a ciertos limites, como el limite de copia privada regulado en el articulo 31.2
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de la LPI; asimismo, atendiendo al modo efectivo mediante el que es ejecutado el videojuego, a
saber, mediante su programa de ordenador subyacente, seria posible plantear la configuracion de
un limite similar al dispuesto por el articulo 100.2 de la LPI, relativo a la posibilidad del usuario
legitimo de un programa de ordenador de efectuar una copia de seguridad del mismo.

Igualmente, deberan otorgarse al productor de videojuegos aquellos derechos exclusivos
que posibiliten la comercializacién de las copias o reproducciones del videojuego previamente
fijado, a saber, derecho de distribucion y derecho de comunicacion publica en su modalidad de
puesta a disposicion del publico.

Mediante la atribucion del derecho exclusivo de distribucion el productor quedara facultado
para llevar a cabo una comercializacion «tradicional» del videojuego previamente incorporado a
un soporte tangible mientras que, gracias a la atribucion del derecho exclusivo de puesta a dispo-
sicion del publico como modalidad del derecho de comunicacion publica, el productor ostentara
la posibilidad de explotar el videojuego a través de métodos digitales.

En suma, el reconocimiento de la eventual figura del productor de videojuegos y la atribu-
cion al mismo a titulo originario de un haz de facultades, pretende garantizar la posibilidad de
explotacion del videojuego a la persona natural o juridica que hubiera asumido el riesgo del pro-
ceso de desarrollo, incentivado y coordinado el proceso de creacion y proceda a divulgar la obra
bajo su nombre.
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