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RESUMEN

Desde el area del Derecho de Autor, esta investigacién busca examinar al videojuego como
obra, asi como su naturaleza juridica de ella y los elementos que la componen. Se vera cdmo
han enfrentado estas consideraciones la normativa y jurisprudencia comparada, a su vez se
hara énfasis en aquellos aspectos que consideramos relevantes y poco desarrollados en el
acontecer nacional. Para ello, se abordara la doctrina y criterios extranjeros, con el objetivo de
poder sentar las bases para una aplicacion y consideraciones nacionales, en torno al trabajo

de los juegos de video.

El Capitulo Primero tratara a la obra del videojuego desde un punto de vista distributivo
separando, para fines académicos, el software o codigo informatico de la obra y su
componente audiovisual, que contiene a los elementos graficos o visuales, auditivos y

narrativos de la obra.

El Capitulo Segundo abordara como el Tribunal de Justicia de la Corte Europea ha puesto en
relieve la perspectiva unitaria de la obra y cudles son las diferentes corrientes que se
desarrollan, las que consideran al videojuego una obra de software, audiovisual o0 como una

obra multimedia.

Finalmente, el Tercer Capitulo analizard los sistemas de calificacion a nivel mundial méas
relevantes y que han influido o se asimilan al chileno, estableciendo los criterios que tuvo en

cuenta en legislador para su creacion y las aplicaciones actuales y futuras de este.
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ABSTRACT

This investigation, focusing on the area of Copyright, seeks to examine the video game as a
work, as well as its legal nature, and the elements that comprise it. We will see how comparative
regulations and jurisprudence have dealt with these considerations, at the same time
emphasizing those aspects that we deem relevant and underdeveloped in the national sphere.
This exploration will explain both foreign doctrine and criteria with the objective of laying the

foundations for a national application and considerations regarding the work of video games.

The First Chapter will address the videogame work from the distributive point of view, and for
academic purposes will separate the software or computer code component of the work from
its audiovisual element containing the graphic or visual, auditory, and narrative aspects of the

work.

The Second Chapter will discuss how the European Court of Justice has brought special
attention to the unitary perspective of the work and the different developed schools of thought

that consider the video game as a software, audiovisual, or a multimedia work.

Finally, the Third Chapter will analyze the content rating systems used worldwide that we
consider most relevant and that have either influenced or assimilated into the Chilean content
rating system, establishing the criteria taken into account by the legislator for its creation and

the current and future applications regarding this area.
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INTRODUCCION

La industria del videojuego se ha vuelto cada vez més relevante en el acontecer mundial. Asi
se desprende de las cifras disponibles en el ultimo tiempo, las que ademés indican que el
segmento etario ha cambiado y los adultos son usuarios asiduos de esta actividad, permitiendo
que exista un desarrollo de la industria debido al mayor acceso a recursos generados por estos
usuarios. El crecimiento de esta actividad es tal, que Lépez reporta (2023) comparativamente
el valor neto de la industria es 4,3 veces el indicado para la del cine y 7 veces para la musica.
Algunos efectos de ello es el desplazamiento de los creativos, quienes se han adaptado a esta
nueva industria, fomentando el desarrollo de tecnologias nuevas, especialmente en el area del

desarrollo computacional y grafico.

La relevancia que ha alcanzado esta industria no se condice con la atencién al elemento
central de esta produccion, que es la obra del videojuego en si misma. Si bien, desde la
doctrina se han mencionado la relevancia de la titularidad de las obras y las relaciones
laborales que existen en su interior y como se trata, el desarrollo existente en Chile sobre la
naturaleza juridica con la que debe comprenderse a la obra es escaso, por ello, este trabajo
intentara dilucidar cual es, o son, las obras protegidas, la naturaleza que ellas pueden tener y
las implicancias en lo que respecta al contenido. Ello, porque es la determinacién de su
naturaleza juridica funciona como base para sistematizar su estudio y a la vez recurrir a

normativa ya existente para su proteccion.

La naturaleza juridica de los videojuegos ha sido objeto de diversas discusiones a nivel
mundial y se puede distinguir claramente entre dos posturas que utilizaremos como esquema
para parte de este trabajo. Asi, en el Capitulo Primero sera abordada la obra como un conjunto
de elementos que la componen y que atraen virtualmente una proteccién separada para cada
una de ellas. Dicha aproximacion es conocida como aproximacién distributiva de la obra de

videojuego y en ella cada elemento debe ser analizado de manera individual.

Luego, seran analizados los elementos audiovisuales de la obra y ante la falta de desarrollo
jurisprudencial en nuestro pais, utilizaremos los pronunciamientos de tribunales en derecho
comparado, especialmente de Estados Unidos, donde se han alcanzado niveles de detalle
extremadamente ricos y que permiten formar criterios que eventualmente pueden ser usados

en nuestro pais.



Por ello, un objetivo de este capitulo es comprender como en los elementos auditivos dentro
de la obra la existencia de usos contractuales tales como las autorizaciones y el derecho de
sincronizacién han ido resolviendo situaciones practicas cuando las obras musicales
insertadas en obras audiovisuales generan una nueva obra diferente de las que la componen.
Finalmente, seran analizados como elementos narrativos clasicos, que forman parte de la obra
de videojuego, dan lugar a otros que también atraen protecciéon, como por ejemplo los
personajes y las respuestas del derecho comparado y la jurisprudencia ante estas nuevas

obras.

En el Capitulo Segundo sera abordado como la perspectiva ampliamente extendida de la
aproximacion distributiva ha entrado en cuestionamiento con posiciones como la del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea en el caso Nintendo v. pc box y como algunos autores creen
gue se esta tendiendo a considerar al videojuego como una gran Unica obra segun la postura
unitaria. Sera explicado como ciertas corrientes consideran que el juego de video es en la
practica un software por su naturaleza escrita, y caracter aglutinador de las demas expresiones
gue contiene, siendo esta la alternativa mayoritariamente aceptada. A su vez, sera abordada
la nueva corriente doctrinal, que considera a los videojuegos como una obra audiovisual o
cinematogréfica por su similitud con este tipo de obras y las opiniones doctrinarias que incluso
estan tomando lugar en el acontecer nacional y que se ven respaldadas por jurisprudencia
comparada de larga data. Por ultimo, sera analizado de manera sucinta la postura doctrinaria
de la obra multimedia como un nuevo tipo de obray las diferentes consideraciones que existen

para creerla tal.

Para finalizar en el tercer y ultimo Capitulo, sera analizada la calificacion de contenido del que
es objeto la obra del videojuego por su caracter eminentemente creativo, los mensajes que
puede contener y como algunos de ellos se han considerado nocivos para parte de la
poblacién, especialmente para nifios, nifias y adolescentes, pero que a su vez requieren de un
ejercicio conciliador con el fin de no afectar otras garantias como la libertad de expresion, de

industria e incluso el derecho preferente de los padres para educar a sus hijos.

Sera analizado el sistema de calificacion de contenido autorregulado ESRB, utilizado por gran
parte de Norteamérica y el mundo, su origen, desarrollo, y su efecto en la creacion de una
institucionalidad y organica detallada y eficiente para el fin que fue creado. Seran abordados
los procedimientos mediante los cuales se determina la asignacion de categoria que se
condice con el contenido exhibido. Ademas, sera estudiado como a pesar de su gran calidad,

ciertos estados han considerado que es necesaria una regulacion aun mayor sobre contenido
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violento y la respuesta que ha entregado la jurisprudencia de Estados Unidos a este respecto.
Asimismo, sera revisado como el funcionamiento del sistema autorregulado PEGI utilizado en
la mayoria de Europa, las similitudes de este con el sistema ESRB, y las diferencias entre ellos
tanto en lo que respecta a la organica, como a lo que se refiere a las diferentes categorias de

calificacion y procedimientos.

Por ultimo, sera abordado el tratamiento de los videojuegos en distintos paises, como el caso
de Alemania, que se distancia del paradigma autorregulado y opta por regular su sistema de
calificacion de videojuegos por ley para crear una institucionalidad que se supone es
autorregulada, pero en realidad se comporta como un mandato que hace el legislador a las
industrias para crear y aportar recursos a este sistema de calificacion. Sera analizado como
cada uno de estos sistemas ha influido en alguna medida en la creacion e implementacion del
sistema de calificacion utilizado en nuestro pais, su marco normativo y la opcién de
homologacion presente y preponderante en Chile por sobre un sistema de calificacion y
criterios propios, pero considerando un sistema supletorio a falta de categoria susceptible de

homologacion.

Finalmente se estudiara el surgimiento del fenbmeno del lootbox como un nuevo tipo de
contenido dentro de la obra, las posturas existentes, las respuestas a nivel comparado con las
que se busca enfrentar esta problemética y por qué la calificacion de contenido es el camino

adecuado para resolver los eventuales conflictos que se puedan desarrollar.

Acorde a los analisis de esta investigacion, el objetivo de la misma es explorar nuevas
consideraciones respecto a la obra que pueden presentar conflicto, parecer poco intuitivos y
dificil de encasillar en la estructura legislativa actual, asi como también ser una especie de
guia en caso de enfrentarse a sistemas legales diversos del chileno, sobre todo ante la gran

internacionalizacién de las obras de videojuego y su industria.



CAPITULO I: LOS DIVERSOS ELEMENTOS QUE COMPONEN AL VIDEOJUEGO Y SU
CONCEPCION COMO OBRA PROTEGIDA BAJO DERECHO DE AUTOR DESDE UNA
PERSPECTIVA DISTRIBUTIVA.

Histéricamente, la naturaleza juridica de la obra de videojuego ha sido tratada de diversas
formas desde la doctrina, y también, desde distintos ordenamientos juridicos alrededor del
mundo. Debido a la creciente relevancia de los videojuegos, es menester establecer
lineamientos para determinar si este tipo de creaciones deberian ser consideradas una obra
como tal, o si por el contrario, es posible diseccionarla en multiples obras que ya se encuentran
protegidas tanto en el convenio de Berna como en las diferentes regulaciones mundiales, y

otorgar por lo tanto el resguardo legal ya existente para aquellas.

El videojuego, como obra, tiene elementos audiovisuales que por momentos nos recuerdan a
las obras cinematogréaficas. No obstante, existe un elemento diferenciador fundamental en el
videojuego ya que no solo se exhiben ante un espectador pasivo, como ocurre en el resto de
las obras audiovisuales en su sentido amplio, sino que implican interaccién de parte del
usuario. Este, en muchas ocasiones incluso modifica la trama del videojuego, dando lugar a

diferentes historias dependiendo de cémo desarrolle su estilo de juego.

A su vez, el videojuego se encuentra compilado en lenguajes de computadora programables
que permiten su reproduccidon en dispositivos domésticos o publicos, ya sean estos

ordenadores personales o consolas destinadas ello.

Estos elementos representan un desafio a la hora de clasificar a la obra en comento dentro de
los tipos de obras establecidos en nuestra propia Ley de Propiedad Intelectual, problema que
también es compartido por el resto de los paises, muchos de los cuales detentan una robusta

industria de creacién de videojuegos.

Es por lo anterior que en este capitulo se estableceran cuéles son los componentes de esta
obra, los sistemas adoptados a nivel comparado y como la interaccion de elementos
audiovisuales, necesariamente requiere, de una coexistencia con el cédigo programable que
podria dar lugar a una obra totalmente nueva, empero, segln algunos requiere una
aproximacion distributiva, otorgando a cada uno de dichos elementos una proteccion en si

misma la cual puede ser independiente de la obra como tal, y en algunos casos, adicional.



1. El Software como elemento del videojuego y los diferentes tipos de cédigo que
pueden existir

Todo videojuego nace de una forma radicalmente diferente al producto final que el usuario
utiliza. Lejos de las imagenes y sonidos que se muestran en nuestras pantallas, estos se
originan de instrucciones literales en forma de palabras o cédigos de computadora, que dan
estructura al videojuego y son escritos en el soporte fisico para su distribucién, o son puestas

a disposicion del pablico en plataformas de internet.

No obstante, previo al analisis de los elementos audiovisuales, es necesario comprender
someramente como el software funciona y las etapas basicas por las que debe transitar con

el objetivo de convertirse en una interfaz intuitiva para el consumidor final de la obra.

El software esta construido a partir de 6rdenes literales que se dan a una computadora
mediante un cédigo para que ésta las interprete y manifieste en un modo comprensible. Sin
perjuicio de ello, la maquina no posee el razonamiento humano, y este a su vez no puede
manejar un cédigo de maquina con la misma velocidad de procesamiento que una

computadora.

Para hacer frente a este Gbice, que existen lenguajes traducibles entre si y que seran la base
del software. Por un lado, existe el cddigo fuente, que sera utilizado por el programador
humano, este conjunto de instrucciones posteriormente debera ser traducido por un programa
computacional especializado denominado compilador para que sea transformado a lenguaje
de maquina o binario que sera el lenguaje que podra interpretar la computadora. A esta
traduccién decompilada se le denominara codigo objeto. La proteccion juridica que se puede
otorgar a estos elementos es lo que nos ocupara en las siguientes lineas y que pasaremos a

explicar.

1.1 Cédigo Fuente

El cédigo mediante el que el programador plasma las ordenes que derivaran en la producciéon
de un programa. Como sefiala Bouza L6pez (1997, P. 45 y ss.), el cédigo fuente puede ser
escrito en lenguajes de alto nivel o de bajo nivel dependiendo de si esta escrito en palabras y
simbolos que son de facil comprensién para el programador utilizando incluso palabras en
inglés, sin uso de preposiciones y con normas gramaticales sencillas en cuyo caso seria de

alto nivel o si utilizan expresiones alfanuméricas o mnemotécnicas que son de mas dificil
5



comprension como lo hacen los de bajo nivel. Este autor sefiala que ambos cédigos requieren

de traducciodn, para su interpretacién por la computadora, a lenguaje de maquina. Sin embargo,

mientas que en el primero un comando representa varias érdenes en lenguaje maquina, en el

segundo un comando equivale a una sola orden. (P. 50)

La proteccion de este tipo de cddigo queda incluida en la proteccion de las obras literarias o

como obras de lenguaje, y por tanto, es amparada por nuestra Ley de Propiedad Intelectual,

solo basta decir que para una mayor seguridad, vale precaverse de ciertos mecanismos que

faciliten la prueba de la autoria en caso de que se detecte una copia no autorizada del cédigo?®.

Si el creativo se ha visto obligado a mostrar el cédigo fuente, entonces los mecanismos

posibles que demuestren la autoria son:

1)

2)

3)

4)

Reqistro de propiedad intelectual: Si bien el registro de los cédigos fuente, o de

cualquier otra obra, no son obligatorios, resultan muy utiles cuando se trata de
facilitar la prueba de la autoria, sin perjuicio de los requisitos y exigencias que

requiere el registro para autorizar la inscripcion de la obra.

Depésito Notarial: En Chile, el depdsito notarial, a diferencia del método anterior,

no da presuncion de autoria. Sin embargo, constituye plena prueba respecto de las
partes que lo otorgan y la fecha en que fue creada en caso de reducirse a escritura
publica, todo esto segun el art 1700 del cédigo civil chileno. Es por esto que puede
resultar util de todos modos como medio de prueba en casos de emergencia o

apremio.

Contrato de Escrow: Esta modalidad es relativamente nueva en Chile, sin perjuicio

de su mayor uso en otros paises. Segun lo explica Puyol (2018) este contrato
permite que la informacion sea asegurada por un tercero quien mantendra el cédigo
resguardado y que demostrara la autoria y la fecha en que dicho programa fue

ingresado a su sistema.

Email certificado: si bien este método no tiene un uso regulado en Chile, los paises

europeos estan utilizandolo en gran medida debido a su factibilidad y bajo costo

econdémico. Mediante el uso del email certificado, se puede enviar un correo

1 Para ello algunas recomendaciones son primero intentar mantener en secreto el cédigo fuente durante
el mayor tiempo posible y solo revelarlo en caso de que se haga necesario.
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electrénico a la direccion propia y a la de un notario, el cudl certificara la fidelidad

del codigo fuente.

1.2 Cédigo Objeto

Siguiendo lo expuesto por Bouza Lépez (1997, P. 46) son las érdenes que se entregan al
computador en lenguaje de maquina y que, mediante la inscripcion de niameros cero y uno,

indica la existencia o no de corriente eléctrica en un momento dado.

La procedencia de protecciéon por Derecho de Autor del codigo objeto fue discutido por largo
tiempo. Inicialmente, la jurisprudencia afirmaba que el cédigo objeto no era protegible debido
a su imposibilidad de ser leido por simple vista o por humanos. Esta opinion nos parece surgida
de un error al considerar como un requisito de proteccién el que esta pueda ser comprendida

por humanos dejando de lado la real creaciéon y ejercicio intelectual del autor.

Sin embargo, con el desarrollo de la jurisprudencia, se comprendié que, no solo es totalmente
protegible por ser otra manifestacién del codigo fuente, sino que el hecho de no protegerlos
debidamente seria un total desacierto, que deja una ventana abierta a la reproduccién no

autorizada del software aun cuando el codigo fuente estuviese protegido.

La proteccion de los cddigos, toma un lugar fundamental en lo que se refiere al Derecho de
Autor que recae sobre este tipo de obras. Segun la Asociacion Internacional de
Desarrolladores de Juegos (IGDA, por sus siglas en inglés) (2003, P.30) debe ser protegida
como una obra literaria, justificandose en que el cédigo que contiene todas las caracteristicas
del juego (la interfaz grafica de usuario, musica, discursos, etc.) se hace merecedora de
proteccién como obra literaria, porque es una expresion en forma escrita, aunque codificada,

de esas caracteristicas.

En linea con la proteccion de estos elementos, el mismo organismo hace notar que muchas
veces los videojuegos utilizan una serie de cédigos que pueden haber sido creados
previamente, o son comprados por los creadores en formato de libreria para facilitar la creacion

de este (como ocurre en la industria mediante el uso de motores o engines como Unreal).

Sin perjuicio de su adquisicion gratuita u onerosa, es necesario contar con las autorizaciones
correspondientes para usar dicho codigo y asi evitar futuros litigios. A su vez, la IGDA

considera necesario no solamente inscribir la obra por la oficina de registro de propiedad
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intelectual respectiva, sino también de protegerla utilizando las normas contenidas en los

tratados internacionales aplicables como, por ejemplo, el convenio de Berna. (P. 39)

1.3 Software Como Motor Principal o Enginey Como Influye Sobre la
Originalidad de la Obra del Juego

De lo anteriormente expuesto, se puede establecer que el software (en general y
particularmente el que compone las obras de juegos de video) se manifiesta como un cédigo,
siendo este un conjunto de instrucciones. Este cddigo determinara entonces, como el

videojuego se comportara una vez ejecutado y por ende como sera percibido por el usuario.

Sin embargo, es menester tener en consideracion que el videojuego, principalmente los mas
modernos, consideran una multiplicidad de factores que tiene roles importantes en su
empleabilidad por el usuario como son las leyes de la fisica que obedeceran, los movimientos
de los personajes, los factores de colision, entre muchos otros. Aqui es donde entra a jugar un
concepto crucial que es mas conocido como el engine o motor del juego, la University of Silicon
Valley (2020) lo considera un software especializado que permite a los desarrolladores
combinar todas sus obras en un producto final, por lo mismo, son denominados “motores” ya
gue metaféricamente son la energia del mundo presentado al espectador. Su utilizacion
permite modificar cualquier elemento dentro del entorno del videojuego, lo que incluye la
ubicacién de objetos, tipos de terreno, fisica, luz, sonido y cualquier cosa necesaria para crear

juegos modernos.

Ward (2008) explica que este existe para facilitar las tareas relativas a los videojuegos que
son comunes, como el rendering, la fisica e input para que los desarrolladores artistas,
disefadores, guionistas e incluso otros programadores puedan enfocarse en los detalles que

haran a sus videojuegos Unicos, poniendo énfasis en la utilidad de herramienta creativa.

Asi, los motores ofrecen componentes reutilizables que pueden ser manipulados para dar vida
a unvideojuego. Pantallas de carga modelos de animacion, deteccion de colision entre objetos,
leyes de la fisica, input, interfaces graficas de usuario e incluso porciones de la inteligencia

artificial que usa el videojuego pueden ser componentes que integran al motor.

A su vez Ramos et al. (2013, P.11) en el informe encargo por la WIPO, se refiere al motor del
videojuego como: un instrumento técnico usado por los desarrolladores del videojuego y para

ejecutar el juego en la consola, smartphone o computadora. Afladen los mismos autores que,
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dada la naturaleza del motor del videojuego, son frecuentemente conocidos en la industria
como “middleware”, pues proveen soluciones intermedias para evitar que los desarrolladores
de videojuegos deban empezarlos desde cero y puedan utilizar herramientas y recursos

creados por proveedores intermedios.

Sin perjuicio de lo anterior, uno de los requisitos que se desprende de nuestro ordenamiento
juridico y la proteccidn que se otorga a las obras amparadas por el Derecho de Autor es que
estas sean obras originales. En este punto, surge la duda respecto a la originalidad del
software de la obra que ocupa motores que ya fueron integrados en otros videojuegos. Por
ejemplo, tomemos el caso del motor Unreal cuya existencia data del afio 1998 y prontamente
contara con su quinta version. Con este motor se han apoyado creadores de videojuegos tan
diferentes entre si como lo son Gears of War 4, Fortnite, Dragon Ball Z Fighter y Final Fantasy
VII Remake. Ninguno de nosotros podria notar algin parecido entre estos cuatro juegos de
video, sin embargo, comparten un motor entre ellos y por ende gran parte de un codigo o

instrucciones literales.

Para aclarar la interrogante sobre la originalidad de la obra, se debe comprender que, como
explican Ramos et al. (2013), si bien en los afios ochenta y noventa las compafias de
videojuegos generalmente desarrollaban sus propios motores de videojuegos y solo en raras
ocasiones se recurria a herramientas de terceros. En la actualidad, y dado el importante ahorro
en dinero y tiempo, los videojuegos se crean comunmente usando herramientas de terceros,
y solo un pequefio porcentaje del cédigo incluido en un videojuego es especificamente creado

para ese determinado proyecto.

A su vez, Ward expone que, en contraste a las utilidades contenidas en el motor del
videojuego, mencionadas anteriormente, como por ejemplo las leyes de la fisica que
obedecera, el contenido del juego, los modelos y texturas especificamente creados, el
comportamiento y relevancia detras de las determinadas colisiones, el input, y la forma en que
los objetos interactian con el mundo seran los componentes que haran al juego como tal
(2008).

El motor del videojuego es un cédigo que tiene una forma escrita, pero cuya utilidad no es
otorgar un determinado sentido Unico, sino la equivalencia de férmulas o logaritmos que se
equiparan al material de la obra y estan lejos de ser la obra en si, puesto que esta se ve
compuesta por los aportes y estilos que aportan cada uno de sus desarrolladores y que

desembocan en estilos Unicos.



Sin perjuicio de lo anterior, es dable tener en consideracién que la utilizacién de estos engine
se encuentra generalmente regulado por el otorgamiento de licencias o cesiones bajo los
derechos que ellas puedan generar y muchas veces estas licencias son de libre utilizacion, lo
que termina por dilucidar cualquier duda respecto a la validez de su uso y lo legitimo que

resulta valerse de ellas como herramientas.

2. Parte Audiovisual del Videojuego y los Elementos que la Componen

Hasta ahora se ha analizado el software que integra al videojuego desde un punto de vista
legal. Sin embargo, la obra que es objeto de analisis en este trabajo, necesariamente se
conforma tanto de software como de elementos audiovisuales que se entrelazan a tal punto
que muchas veces es dificil separarlos del todo. Es asi como elementos que esperamos ver
en una obra cinematografica como la musica, el guion, los personajes, escenarios,
componentes graficos y otros analogos terminan siendo la manifestacion mas reconocida del
videojuego y la que probablemente haga mas evidente reconocer ante el publico aquellas

caracteristicas que diferencian una obra de otra.

A continuacion, seran analizados estos elementos en tres grupos, con el fin de establecer una
analogia entre su definicion y proteccidn con otros ya existentes en nuestra Ley de Propiedad

Intelectual.

2.1 Elementos Gréficos

El aspecto visual de un videojuego es en gran medida su sello, y en la mayoria de los casos
resulta ser la primera aproximacion que el jugador tendra con la obra. Solo al ver capturas de
ciertas ubicaciones, inventario o entorno, un jugador asiduo puede reconocer inmediatamente
el juego de que se trata, asi como también el momento del desarrollo de la historia y si resulta
atraido por adquirir la obra. Es por ello que no resulta accidental el esfuerzo puesto durante
estas Ultimas décadas en los avances tecnolégicos dirigidos a ampliar la capacidad gréfica de
los hardware para asi enriquecer la experiencia visual en la interaccién con el videojuego, y

las posibilidades creativas disponibles para los artistas involucrados.

Gracias a este desarrollo, la atencién al detalle y elementos graficos diferenciadores presentes

en el arte visual que da forma al aspecto del videojuego, han permitido establecer

10



representaciones de estilos artisticos Unicos que son resultado del proceso intelectual de
artista o grupo de artistas y que actian como una rabrica y que aportan originalidad a la obra
del videojuego. Ejemplo de ello es la estética de los juegos de la Saga Souls con elementos
europeos medievales caracteristicos y paletas de colores mas bien oscuras que reflejan la
crudeza y desolacién presente en la historia plasmada en el juego de From Software y que
han establecido un estilo y modelo de videojuego en si mismo orquestado por la narrativa de

Hidetaka Miyazaki.

Se hace evidente entonces que, es necesario reconocer cuales son estos denominados
elementos visuales del videojuego y como pueden pasar a ser activos inmateriales de la

propiedad intelectual del titular de los derechos sobre la obra.

De este modo, se puede encontrar en el videojuego elementos graficos tal como los escenarios
en donde tomara lugar los eventos del videojuego, edificaciones, vestuarios y aspectos que
identificaran a los personajes, las diferentes herramientas que se utilizaran durante el
videojuego y que generalmente apareceran reflejadas en el inventario tales como armas, llaves
0 cualquiera otro, los diferentes menu, pantallas de carga, pausa o de seleccion de opciones,
y en general cualquiera que requiera de un disefio gréfico identificable y original para
presentarse ante los jugadores en la interfaz del videojuego. Todos los mencionados
elementos no se detienen en la sola aparicién dentro de la obra del videojuego y muchas veces
se extienden a su publicacibn en Art Books, historietas graficas, series u obras
cinematogréficas que se relacionan o expanden el universo del juego de video. Todo ello sin
dejar de mencionar cualquier bosquejo o borrador de disefio grafico que haya sido parte del
desarrollo del videojuego, elementos todos que también cuentan con proteccién del Derecho
de Autor.

Este conjunto de elementos visuales o gréficos da lugar a interrogantes en Derecho de Autor
y que es relevante tratar en este apartado como lo son: la doctrina del Look and feel
principalmente desarrollada en el derecho norteamericano y como se relaciona con la
dicotomia entre la idea y la expresion; la proteccion de escenarios tridimensionales y como se
relacionan mas a una escenografia que a una imagen estética; y por ultimo como la utilizacion
de representacion de espacios y escenarios publicos puede ser integrada a los videojuegos

cumpliendo con la normativa de Derecho de Autor.
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2.1.1 La Doctrina del Look and Feel en Una Obra, la Dicotomia Idea-Expresién y
Cdémo las Doctrinas Merger y Scenes a Faire Establecen sus Limites.

Como fue explicado anteriormente, las expresiones graficas de personajes y otros disefios
indiscutidamente se encuentran protegidos por Derecho de Autor y son una manifestacion de
creatividad sin duda alguna. Lo que atafie aqui es establecer cual es el limite en que dichos
elementos y aspectos gréaficos de lo representado en la pantalla de los jugadores, y que
finalmente permite la interactividad de estos con la obra del videojuego, puede ser protegida
por Derecho de Autor y cémo podemos determinar cuando se infringen los Derechos de Autor
sobre determinada obra o incluso si estan siendo objeto de la cada vez mas comun practica

de la clonacion

Si bien la aplicacion de la doctrina del look and feel en cuestién va desde casos como el disefio
de vestuario (como por ejemplo, Elwood Clothing PTY LTD v. Cotton On Clothing PTY LTD
visto en la Corte Federal Australiana) hasta al software funcional (en Apple Computer, Inc. v.
Microsoft Corp. De la Corte de Apelaciones del noveno circuito de Estados Unidos) es en los
litigios sobre videojuegos y Copyright dénde nace, se desarrolla y alcanza la solidez que

permite utilizarlo hasta nuestros dias.

El primer caso que establece las bases y utiliza el concepto de Look and feel como un elemento
decisivo en un juicio es Stern Electronics v. Kaufman de la Corte de Apelaciones del segundo
circuito de Estados Unidos del afio 1982. En este caso la compaiiia Stern es titular de derechos

de autor del juego Scramble.

Omni, que fue el desarrollador para Kaufman, crea imitaciones exactas del juego de video en
todo sentido, especialmente en graficos y sonidos con la sola salvedad de que el cédigo fuente
del software es diferente. Sin perjuicio de ello, y con el fin de evitar la creacién de este tipo de
imitaciones, el videojuego en cuestion habia sido registrado ante la U.S Copyright Office como
una obra audiovisual, descartando el registro como obra literaria del codigo fuente pues era
consciente de la posibilidad de llegar al mismo resultado exhibido en la pantalla ante el jugador

con diferentes combinaciones de cédigos.

Omni como primera defensa, propuso que los titulares de Scramble si bien se encuentran
facultados para registrar sus derechos de Copyright sobre la obra, s6lo podian hacerlo
respecto de los del cddigo fuente y no en la expresién audiovisual del videojuego, pues era

este cadigo el que determinaba las imagenes y audio que serian exhibidos en la pantalla.
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La Corte resuelve este argumento en favor de Stern, proponiendo que, si bien existe proteccion
sobre el codigo fuente como obra literaria, nada impide que la expresion grafica y auditiva sea
protegida y registrable, teniendo especial consideracion en que el solo proteger el cédigo
fuente no impide que se pueda vulnerar los derechos existentes sobre la obra pues es posible
gue con diferente codigo fuente se llegue al mismo resultado audiovisual. Para explicar este
daltimo punto la Corte da un ejemplo simple pero clarificador diciendo que en matematicas es
posible llegar al resultado de “4” sumando 2 mas 2, restando 3 a 7 o en una infinidad de

maneras.

Como segundo argumento, Omni considera que la obra no es original ni tampoco se encuentra
fijada en un medio de expresion tangible como exige el titulo 17 del Codigo federal de Estados
Unidos, seccion 102 (a) (17 U.S.C. 8§ 102 (a)). Esto se debe a que ciertas secuencias de
imagenes que se muestran en la pantalla a medida que transcurre el juego, varian

dependiendo de las acciones que tome el jugador.

La Corte consider6 que, si bien las secuencias de imagenes se ven alteradas por las
elecciones del jugador, las secuencias reiteradamente incluyen elementos como la apariencia
de la nave, el terreno sobre el que el jugador vuela, las bases enemigas, los sonidos y musica
emitidos en el juego que se mantienen constantes y que por tanto, son objeto de proteccién

audiovisual.

Dicho esto y en concordancia con Daniel A. D. Hunter (1991), es posible concluir que este
caso plantea y resuelve por primera vez una interrogante que es crucial para la doctrina del
Look and feel y que hasta el dia de hoy muy especialmente con el surgimiento de juegos en
aplicaciones méviles se plantea ¢ Puede la proteccion de un trabajo audiovisual separase de
aquella otorgada al cddigo fuente del software que lo subyace y de este modo otorgar
proteccion ante otras obras no autorizadas que logran una apariencia, estética o sonorizacion
idénticas, pero que tienen un diferente cédigo fuente? Al menos en este caso la respuesta
dada por la Corte es afirmativa y que se ve reafirmada con una segunda pregunta ¢Es
relevante para otorgar protecciéon a un trabajo audiovisual que las secuencias de imagenes
sean necesariamente idénticas cada vez que se reproducen? La Corte responde con una
negativa, pues basta que los elementos audiovisuales que conforman estas secuencias de

imagenes se mantengan constantes para otorgar la mencionada proteccion.

El segundo hito para la doctrina del Look and feel es el caso Data East, Inc. v. Epyx, Inc. que
tuvo lugar el afio 1988 ante la Corte de Apelaciones del noveno circuito de Estados Unidos.
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Su relevancia viene dada por integrar al andlisis la dicotomia de la expresion-idea para
determinar infracciones al Derecho de Autor y apoyarse de las doctrinas limitativas
denominadas Merger y Scenes a faire. Ambas doctrinas tienen por objeto separar entre
aquellos componentes que son ideas, las cuales carecen de proteccion por Copyright, y la

forma en que esas ideas se expresan.

Lunsford (2013, P. 104-105) considera que la doctrina de Merger se aplica cuando las formas
de expresar una idea son minimas y por ende la idea y la expresion se vuelven indistingubles
entre si, de tal modo que se fusionan (de ahi su nombre, pues to merge viene es el verbo en
inglés para la palabra fusionar) por lo tanto, se otorga una proteccién minima o nula a estas
ideas, lo contrario resultaria en un monopolio de una idea que no permitiria crear obras con
dicha tematica. También se aplica esta doctrina cuando las limitaciones técnicas impiden
manifestar la idea de otra forma. Sin perjuicio de ello,el escenario del desarrollo de la industria
del videojuego ha evolucionado tremendamente y su desarrollo técnico ha pasado de ser un
par de pixeles en una pantalla a que cada vez mas las formas de expresion y el grado de
detalle grafico, auditivo y de procesamiento de datos hagan que las posibilidades de desarrollo

sean cada vez mas amplias.

Por su parte la doctrina del Scénes a faire es aquella que se refiere a los elementos, personajes
0 escenarios gue necesariamente deben estar incluidos en una obra enmarcada en un
determinado tema o tépico, como por ejemplo, los duelos en el viejo oeste, vaqueros, cantinas
para el género del western, o las intrigas policiales o investigadores privados en el cine noir.
Esta doctrina tiene el mismo fin limitativo a la proteccién del Derecho de Autor que la anterior,
pues este tipo de componentes no pueden protegerse como tales para permitir la libre

creatividad y la expresion de ideas en forma original.

En Data East v. Epyx la Ultima compafiia crea el juego llamado World Karate Champion que
representaba una serie de combates entre dos karatecas con diferentes escenarios de fondo,
ante lo cual Data East reclama que existe una infraccién a sus derechos sobre el juego Karate
Champ, pues ademas de ciertos cambios graficos, eran practicamente idénticos. Si bien el
tribunal de primera instancia falla en favor de Data East, considerando que en efecto existia
una infraccion, la Corte de Apelaciones del noveno circuito revierte esta decision, pues de los
quince elementos que consideraba similares, todos eran representaciones de elementos
presentes en escenarios de combates propios del deporte del karate, como lo eran los tableros
de puntaje, arbitros, vestimenta, entre otros. Asi, aplicando la doctrina de Merger como la de

Scénes afaire, la Corte considerd que el rango de expresiones propias de este tipo de torneos
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esta substancialmente limitadas por las representaciones tradicionales de ellas y que incluso
ciertas limitaciones técnicas del software y hardware de la época justificaban ciertas similitudes
como el identificar a los equipos contrarios con los colores rojo y blanco. Una vez descartados
los elementos que caian sobre el alcance de las doctrinas limitativas, cabia comparar aquellos
sobre los que si podria haber expresion artistica y modificacion en los estilos y, por ejemplo,
los escenarios de fondo o el estilo grafico de los tableros de puntaje eran totalmente distintos

e imposibles de confundir por cualquier usuario promedio.

De esta forma, la Corte sienta las bases para limitar el alcance del Look and feel, permitiendo
que se protejan aquellos elementos que si son producto de la creatividad de sus autores sin
establecer un monopolio sobre elementos que son de dominio publico y que de este modo se
permita la creacion de obras que incluso pueden tener una inspiracion en temas o tépicos

similares sin dar lugar a una infraccion.

Mas recientemente y por Ultimo encontramos al caso Tetris Holding, LLC and The Tetris
Company, LLC. v. Xio Interactive, Inc. que tuvo lugar el afio 2012 ante la Corte Distrital de New
Jersey en el cual las doctrinas del Look and fell, Merger y Scénes a faire se aplican
especificamente para determinar como los elementos visuales en ambos videojuegos
determinan si existe una similitud substancial entre ellos, que a diferencia del caso anterior,
llegaran a establecer una infraccion al Derecho de Autor sobre la obra y acceder a la solicitud

de decision sumaria por parte de Tetris Holding.

Xio, compafia formada por la en ese entonces recientemente graduada Desiree Golden,
decide crear un juego de puzles para iPhone llamado Mino el cual estaba no solo inspirado,
sino que literalmente copiado del popular juego Tetris de tal manera que lanza el juego en el
afio 2009. Xio argumenta que los elementos que fueron copiados del juego Tetris fueron
meticulosamente estudiados de forma que no estuvieran protegidos por Derechos de Autor y
asi evitar cualquier infraccion. La forma en que determiné esta falta de proteccién es copiando
aguellos elementos que a su juicio no fueran expresiones originales, sino que fueran parte de
las reglas y funcionalidad del juego, es decir parte de las ideas que segun la dicotomia idea-

expresion no encuentran proteccion al amparo de la normativa de Derecho de Autor.

Tetris Holding, quien es titular sobre los derechos de Autor del juego Tetris, tomé conocimiento
del lanzamiento del juego Mino en la plataforma de aplicaciones para iPhone de Apple y solicito
bajar de la red la aplicacion para impedir el acceso a los usuarios teniendo como sustento la
Digital Millennium Copyright Act (en adelante DMCA) de Estados Unidos. Apple en principio
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accede a esta solicitud, pero luego de poco tiempo decide reinstalar en su plataforma la

aplicacion a menos que Tetris Holding demandara a Xio, lo cual termina ocurriendo.

En su demanda Tetris Holding reclama que Mino infringe al menos 14 elementos de Tetris
protegidos por Derecho de Autor, la mayoria de los cuales tenian relacion con el aspecto visual
del videojuego, como por ejemplo: las siete piezas tetrominé? utilizadas en el juego y hechas
de cuatro cuadrados unidos por los lados, el distintivo color brillante de las piezas, el pequefio
tablero cerca del campo de juego donde se indica la pieza siguiente, las dimensiones del

campo de juego de 10 bloques de ancho por 20 de alto, entre otros.

La Corte establece que la idea que subyace a Tetris se define como un juego en gque el usuario
manipula piezas compuestas por bloques de forma cuadrada, cada una de las cuales compone
diferentes formas geométricas que caen desde la parte superior del tablero del juego hasta el
fondo del mismo, donde las piezas se acumulan. Al usuario se le da una nueva pieza luego de
que la que se encuentra en juego alcanza el fondo del espacio de juego disponible. Mientras
una pieza cae, el usuario puede rotarla de manera que pueda calzarla con las piezas ya
acumuladas. El objetivo del puzle es lograr llenar todos los espacios disponibles en una linea
horizontal. Si se logra esto, dicha linea horizontal es borrada, por ello se obtienen puntos y se
vacia espacio en el tablero de juego de manera que se pueda seguir jugando. Por el contrario,
si las piezas se acumulan y llegan hasta el borde superior del tablero, el juego termina y el
jugador pierde. De esta forma se fijan de manera general y abstracta las ideas detras de Tetris
y que, por lo tanto, no pueden ser protegidas por Derecho de Autor como tales, ni tampoco las

formas de expresarlas que no puedan ser separadas de las mismas.

Luego comparé ambos juegos llegando a la conclusion que el aspecto a nivel general es
idéntico y que a pesar de no ser una copia literal por no haber utilizado el mismo c6digo fuente

Xio no niega que el juego Mino copié casi por completo el aspecto visual de Tetris.

La Corte, en base testimonio en juicio del experto Jason Begy, quien fue presentado como
perito por parte de Xio, considerd que la compafiia infractora podria haber usado cualquier tipo
de forma geométrica para sus piezas en lugar de ocupar las mismas siete piezas ocupadas en
el juego Tetris. Se suma a ello el color de las piezas y la forma en que se mueven sobre todo
teniendo en cuenta que existe una forma ilimitada de expresar estos movimientos, estilos de
piezas o incluso del juego que pueden crear un Look and feel diferente sin necesidad de
cambiar las reglas base del juego. Sumado a lo anterior Tetris Holding ha entregado dichas

2 Del nombre de las piezas en inglés (Tetrimino) es que proviene el nombre del juego Tetris.
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reglas del juego a dominio publico, pero ha manifestado su intencién de mantener los derechos
sobre la expresion el mismo y que han permitido que Tetris goce de un éxito mundial sostenido
por décadas. El permitir que Xio obtenga ganancias utilizando esta misma forma de expresion
y por ende del mismo éxito va, en palabras de la Corte, contra el sentido mismo de la ley que

protege el Derecho de Autor.

Por ultimo, la Corte descarta que la aplicacion de las doctrinas Merger o Scénes a faire tenga
efecto en cuanto a limitar la titularidad sobre activos inmateriales en el juego Tetris. en el caso
de la primera doctrina, como queda claro de lo antes dicho, existen mdltiples y diferentes
maneras de expresar la idea detras del videojuego, por lo que dificilmente la idea y la expresion
pueden fusionarse de manera que se vuelvan indistinguibles. Por otro lado, tampoco la
doctrina Scénes a faire limita de manera alguna la proteccion de los activos, puesto que al ser
un juego tipo puzle Unico, no tiene elementos comunes, personajes o estereotipos alguno que

aplique al género narrativo.

Debido a lo anterior, la Corte falla en favor de Tetris Holding, estableciendo que existe
infraccion por parte de Xio respecto del juego Tetris y concediendo por ende decidir de manera

sumaria.

Finalmente, la doctrina del Look and feel adoptada por las cortes norteamericanas es usada
de manera tal, que considera los elementos diferenciadores que determinan la estética del
videojuego independientemente si el codigo fuente que subyace al software es similar o no al
momento de determinar similitudes entre las obras. Por ello se vale de las doctrinas limitativas
del Merger y Scénes a faire para establecer un balance que permita el uso de ideas de dominio
publico y la inspiracién en otras obras, pero sin que ellas puedan ser utilizadas de forma que
se haga una evidente copia del videojuego, no sélo en lo que respecta a su codigo fuente, sino

también en su aspecto.

2.1.2 Escenarios Tridimensionales de Mundo Abierto y su Proteccién Como
Escenografia Segun el Art. 3 Numeral 13) LPI.

En el caso de los escenarios que formaran parte del videojuego, ya sea este un escenario
tridimensional que permita el desplazamiento del jugador a través del mismo y que debido a
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esto cambie la visualizacion de la perspectiva que se tenga en la pantalla3, la proteccion que
entrega la normativa de Derecho de Autor viene dada por el hecho de ser una expresion

original del proceso intelectual del autor.

Los escenarios fijos bidimensionales, pueden encontrar proteccibn como imagenes. No
obstante, en el caso del escenario tridimensional, la variabilidad en los puntos de vista y
cambios de posiciones, impiden que se considere su proteccion como imagenes fijas y por
tanto requieren una que se abarque la generalidad del espacio en donde tendra desarrollo el

videojuego.

En Chile la Ley de Propiedad Intelectual (en adelante LPI) desde hace varias décadas ha
innovado en comparacion a otros ordenamientos juridicos puesto que en su art. 3 N° 13

protege a la escenografia en si misma, incluyendo los respectivos bocetos escenogréficos.

Mediante el uso de la normativa antes dicha, es posible homologar los escenarios utilizados
en videojuegos con los bocetos de una escenografia, e incluso con la escenografia misma,
teniendo en cuenta la sola salvedad de que estos ultimos no cuentan con una dimensién
material en el mundo fisico, pero bien pueden conservar elementos similares en mundos

virtuales.

2.1.3 Obras Arquitecténicas Como Edificios, Escenarios y Locaciones Publicas
y su Uso en los Videojuegos.

La interrogante sobre si los edificios y obras arquitecténicas, cuando se recrean ubicaciones
en el mundo real tiene algun tipo de proteccion en lo que respecta a la propiedad intelectual,
es recurrente entre desarrolladores que buscan crear videojuegos de mundo abierto en
locaciones publicamente conocidas. Segun David K. Stark (2010) la falta de certeza al
momento de responder esta pregunta puede causar que se evite la representacion precisa de
edificios en areas facilmente reconocibles para asi evitar litigios. Esta tactica puede afectar
tanto a la libertad creativa del desarrollador como también, y producto de ello, la experiencia

inmersiva del usuario.

Es absolutamente I4gico que esta inquietud preocupe a quienes participan de la industria, pues

a primera vista se hace evidente que las obras arquitectdnicas en la actualidad cuentan con

3 como lo seria un videojuego de mundo abierto o que sea un escenario cuya completitud sea visible en la
pantalla en todo momento, caso que se da en Tetris 0 Pac-Man.
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protecciébn al amparo de la Propiedad Intelectual a nivel mundial. Asi se desprende del
Convenio de Berna, cuyo caracter de tratado internacional, ha estimulado que los
ordenamientos internos de muchos paises extiendan a estas obras la proteccion de Derecho
de Autor. De la misma forma, en Estados Unidos, por ejemplo, los trabajos arquitecténicos
cuentan con proteccion desde el 1 de diciembre de 1990 cuando se crea el Acta de Proteccion
por Copyright a los Trabajos Arquitecténicos (AWCPA por las siglas en inglés de Architectural

Works Copyright Protection Act).

En Chile de igual forma se protegen, ya que como explica Fernanda Mosquera (2016) si bien
no existe una mencion literal en la ley 17.336 que haga referencia a obras arquitecténicas
como tal, el Convenio de Berna en su Art. 2.1 si las protege de manera expresa, y al ser este
un tratado internacional que nuestro pais suscribe, se extiende dicha proteccién a nuestro

ordenamiento juridico interno.

Por lo mismo, se hace necesario comprender y analizar primero, qué usos se puede dar a una
obra de este tipo protegida al amparo de la propiedad intelectual sin incurrir en una infraccién
a los derechos de su titular, y segundo, como funciona el videojuego al momento de

representar la proyeccion de este tipo de obras tridimensionales.

En la obra arquitectonica podemos encontrar tanto la obra fisica construida como también sus
trabajos preparatorios en lo que se incluyen modelos, planos y otros necesarios para
construirla. Sin embargo, lo que realmente debe concentrar nuestra atencion para los fines de
esta investigacion son las excepciones que se contemplan para el uso de las obras

arquitecténicas y que faciliten nuevas creaciones.

En Estados Unidos existe la denominada “excepcion fotografica” contenida en el titulo 17 del
Cadigo federal de Estados Unidos, seccién 120 (a) (17 U.S.C. § 120 (a)) que dispone que los
derechos de Copyright sobre un trabajo arquitectdénico que ha sido construido, no incluye el
derecho de prevenir la fabricacion, distribucion o exhibicién publica de imagenes, pinturas,
fotografias, o cualquier representacién pictérica de la obra si la construccién en la que la obra
se haya materializada se localiza en o es normalmente visible desde un espacio publico. D.
Stark, autor supra mencionado, considera que esta excepcion reviste especial importancia
para la industria del videojuego pues permite crear juegos con entorno realista sin abrir flancos
legales para los desarrolladores por parte de los titulares de los derechos sobre las obras
arquitecténicas. Haciendo propio el argumento de William Patry, la mencionada excepcion no

considera reproducciones tridimensionales. Sin embargo, es importante entender como
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reproducciones tridimensionales a aquellas gque son objetos fisicamente tridimensionales y no
a aquellos que sean representaciones bidimensionales que estén disefiadas para simular una

apariencia tridimensional.

Este dltimo punto resulta crucial cuando se analiza a la luz de como funciona la grafica del
videojuego, pues la imagen de una estructura o edificio que se proyecta en la pantalla del
jugador es en realidad una serie de imagenes en dos dimensiones que rapidamente se
actualizan dependiendo del punto de vista que tome el espectador y simulan de esta forma

una interaccion realista en un mundo virtual.

En la opiniéon del mencionado autor, el sistema de Copyright de Estados Unidos Permite la
utilizacién de obras arquitectonicas siempre y cuando se recreen desde el punto de vista de
acceso normalmente publico, motivo por el cual consideramos que quedan excluidos los
interiores de edificios, asi como cualquier representacion de trabajo preparatorio de la obra o
caracteristica que sea reproducible solo mediante el acceso a dicho tipo de documentacion,

como las instalaciones de ventilacion o de cableado eléctrico, por ejemplo.

En el caso chileno, la excepcion al Derecho de Autor para la obra arquitecténica se encuentra

contenida en el art. 71 F de la ley 17.336 que reza:

“La reproduccion de obras de arquitectura por medio de la fotografia, el cine, la
televisién y cualquier otro procedimiento analogo, asi como la publicacién de las
correspondientes fotografias en diarios, revistas y libros y textos destinados a la
educacion, es libre y no esta sujeta a remuneracion, siempre que no esté en coleccion

separada, completa o parcial, sin autorizacién del autor.”

Del texto transcrito queda claro que se permite una amplitud ain mayor que en el caso
norteamericano, pues adicional a la fotografia se encuentra la televisién, el cine y cualquier
otro procedimiento analogo, dentro de los cuales considero que se encuentra la obra del
videojuego, por lo que el uso de obras arquitectdnicas en videojuegos no seria causal de

infraccion o vulneracion alguna a la propiedad intelectual de los titulares de los derechos.

Sin perjuicio de ello, y nuevamente siguiendo a Mosquera, la reproduccién y utilizaciéon de los
interiores de las obras es algo que, a diferencia de lo que ocurre en Estados Unidos y otras
normativas a nivel mundial, no queda del todo claro en la norma chilena. Este trabajo, toma la
postura de que los lugares interiores pueden ser reproducidos en un videojuego siempre que
sean visibles desde un lugar publico por tener recubrimiento transparente, pues lo contrario

seria en exceso limitativo a la libertad de expresion del creador del videojuego.
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Por altimo, cabe destacar que muchas veces el uso e inclusion de una imagen de la obra
arquitecténica en otra no solo resulta inocuo, sino que a modo de simbiosis potencia la
relevancia de ella, impulsando su fama y valorizando los activos que sobre ella recaen. A modo
de ejemplo, el uso de la Catedral de Manchester en el videojuego Resistance: Fall of Man que
si bien en un inicio provocé polémica y dio lugar a litigios, finalizé con disculpas y beneficios
en la venta del videojuego, que en su momento subié desde el puesto 40 al 22 en el ranking
de ventas del Reino Unido y también aumentd las visitas a la Catedral de Manchester,
especialmente por adolescentes, que segun el director de comunicaciones de la diécesis de

Manchester, David Marshall, se interesan en ver un edificio que pensaban era ficticio.*

2.2 Elementos Auditivos

En toda obra audiovisual los elementos sonoros tienen tal relevancia que dependiendo de su
uso y caracteristicas son capaces de modificar la sensacion que evocan las mismas imagenes
cuando se combinan con ellas. Tal es su importancia que en las obras cinematograficas
muchas veces la banda sonora (ya haya sido creada exclusivamente para ella 0 no) puede
cobrar vida propia asi también como los efectos de sonido presente en ella, como por ejemplo

el sonido del sable de luz de Star Wars.

Si esto resulta cierto en dichas obras, el papel que desempefian en las obras de videojuegos
es aln mas evidente cuando se tiene en cuenta la interactividad entre la obra misma y quien
la esta jugando. De este modo, es necesario crear musica que no solo sea capaz de evocar
sensaciones al jugador, sino de adaptarse a la situacion a la que este se ve enfrentado en un
determinado momento y lugar dentro del juego para resaltar la sensacion objeto de la escena.
Esto ultimo es lo que se conoce segun el Desarrollo Espafiol de Videojuegos (DEV) en su libro
blanco del desarrollo espafiol de videojuegos como la “musica adaptativa” y que requiere
necesariamente de un trabajo conjunto entre el compositor y los programadores, debiendo asi
el compositor crear la obra “teniendo en cuenta que, en funcion de la situacién, algunas de las
pistas se van a separar, combinar o utilizar de formas diferentes en distintas secciones del
videojuego, asegurando en todo momento la coherencia general de la obra” (DEV, 2020, P.
94). A su vez, el programador debe gestionar que “El uso del temay sus pistas se puede incluir

directamente en la programacién del videojuego o con la ayuda de un middleware de audio

4 Declaraciones disponibles en inglés en el siguiente Link: https://www.gamesradar.com/resistance-fracas-a-
blessing-for-church/.
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que lo gestiona en funcion de la situacién.” (DEV, 2020,P. 94). Asi, es claro que las partes del
videojuego estan no solo intimamente relacionadas, sino inexorablemente entrelazadas, a tal
punto, que, en la situacién anterior, los elementos graficos, escenarios, personajes, musica y
software desencadenan una version diferente de lo que se percibe en cada situacion especifica
y requiere que los autores de las obras trabajen codo a codo pensando en cOmo su creacion

se vera afectada por la de los creativos de otras areas.

Sin embargo, no solo las piezas musicales utilizadas en la obra se consideran como elementos
auditivos que pueden ser objeto de proteccion pues, asi como en el caso de Star Wars y uno
de sus efectos de sonido mas reconocibles, lo propio ocurre con los juegos de video.
Probablemente el mas reconocido de ellos de manera intergeneracional sea el que emite Mario
Bros, el famoso fontanero de Nintendo, cuando obtiene sus codiciadas monedas en la primera
version del juego que lo tiene como protagonista principal “Super Mario Bros”. Estos efectos
de sonido son composiciones musicales que son protegibles mediante la normativa de
Derecho de Autor como cualquier otra que sea original, se encuentre exteriorizada mediante
alguna fijacion y se halle dentro del supuesto temporal de proteccion. La diferencia
fundamental entre este tipo de elementos y su proteccién es de caracter practico, y radica en
quien por lo general detentard la titularidad de los derechos de la obra puesto que si bien tanto
las piezas musicales como los efectos de sonido generalmente tienen como titular al
compositor. En la practica ocurre que, previo al inicio de la produccién del videojuego, se
modifica su titularidad de manera contractual ya sea mediante una obra que haya sido
realizada por encargo, caso en el que deberd seguir las reglas legales de titularidad que
correspondan, o, por otro lado y como suele suceder en los efectos de sonido que comunmente
son desarrollados por un ingeniero de sonido o encargado de efectos de sonido contratado
por el estudio o productora que tiene a cargo el videojuego y por ende la titularidad de la obra
gqueda determinada por las normas que se refieren a la creacion de obras bajo la modalidad

de contrato de trabajo o por encargo.

Sin perjuicio de lo anterior, es fundamental comprender que la composicion musical y el
fonograma o fijacion del audio en algin medio generan derechos diversos cuya titularidad
puede detentarse por diferentes personas, pues la segunda es una grabacion de los sonidos
interpretados de la primera, dando lugar a derechos conexos. En la primera, la titularidad recae
sobre la composicion musical misma. No obstante, en el caso de que la produccién del

videojuego incluya la gestion de ellos por un contrato previamente el concurso de voluntades,
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recae sobre las cesiones o licencias respectivas y por ende establece mayor certeza sobre los

derechos.

Hasta el momento se han mencionado elementos auditivos especialmente creados para ser
utilizados dentro de la obra de videojuego, como son las piezas 0 composiciones musicales y
los efectos de sonido. Ambos se encuentran incluidos dentro del art. 3 numeral 4° de nuestra
LPI y quedan protegidos bajo el ordenamiento juridico nacional y tratados internacionales
como el Convenio de Berna. Su fijacion como fonograma también queda amparada bajo la
proteccion de nuestra Ley y otorga los derechos correspondientes a los productores de ellos

segun el articulo 2° de la misma Ley 17.336 como ya habiamos mencionado anteriormente.

Sin embargo, el productor podria optar por no incluir piezas musicales especialmente creadas
para la obra del videojuego, sino utilizar obras o ejecuciones ya existentes y cuyo uso debera
ser autorizado por el titular de los derechos, de modo que se ajuste a derecho si es que esté
no ha optado por ceder sus derechos sobre la obra o0 ejecucion. Esto dependera del tipo de
videojuego que se esté desarrollando, pues, como menciona el compaositor Billy Martin al ser
entrevistado por Michael Cerrati, la masica preexistente obtenida bajo licencia por lo general
es usada en videojuegos de deportes, carreras y peleas, mientras que la musica original
compuesta especialmente para un videojuego es usada en juegos de aventura, misterio y
fantasia. (2006, P. 306)

Al tomar esta Ultima opcion, el distribuidor del videojuego, quien segun James Charne al ser
entrevistado por Michael Cerrati, sera generalmente el encargado de adquirir los derechos de
autor sobre las obras y derechos conexos que recaen sobre dichas obras e interpretaciones
musicales (2006, P. 305), debera preocuparse especialmente de incluir en su contrato® una
licencia de master y una licencia de sincronizacion (Master license y Sync license en inglés).
Solo una vez hecho esto podra utilizar la musica preexistente dentro de la obra de manera
legal. Si bien el uso de licencias de sincronizacion y de master son ampliamente utilizados en
el comercio mundial, el desarrollo a nivel legal del derecho subyacente y que buscan regular
es mas bien limitado y por ello en el proximo apartado se analizara el derecho que da lugar a

estas licencias y su tratamiento global.

Sel objeto de este trabajo no es profundizar en contratacion respecto de obras musicales. Para mayor analisis al
respecto se recomienda Fontaine Correa, C., & Gonzalez Barrenechea, S. (2004). Contratos de artistas, intérpretes
y ejecutantes de obras musicales en el &mbito de la propiedad intelectual. Santiago: Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, Departamento de Derecho Comercial. Disponible en
https://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/114890/de-fontaine_c.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
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Por ultimo, cabe mencionar que las licencias autorizan el uso de los derechos patrimoniales
que recaen sobre la obra y ejecuciones segun lo consagrado en el art. 17 de nuestra LPI. Sin
perjuicio de ello, las cesiones de derechos de autor son otra opcion que el mismo articulo
menciona y que tienen un caracter mas permanente e intenso pues existe un reemplazo en la
calidad de titular de la obra y no solo una mera autorizacion en el uso de ella. Debido a esto la
LPI exige mayores estandares de solemnidad y publicidad necesarios para la existencia y
validez del contrato. Asi es como en nuestro pais el art. 73 de la LPI dispone “La transferencia
total o parcial de los derechos de autor o de derechos conexos, a cualquier titulo, debera
inscribirse en el Registro dentro del plazo de 60 dias, contado desde la fecha de celebracion
del respectivo acto o contrato.”, plazo que segun el profesor Claudio Ossa es de dias habiles,
por ser un plazo de caracter administrativo (2022). El articulo luego establece que: “la
transferencia deberd efectuarse por instrumento publico o por instrumento privado autorizado
ante notario”. En conclusion, para que una transferencia de derechos asociados a una obra o
ejecucion tengan existencia y validez se requiere que el contrato conste en instrumento publico
o privado autorizado ante notario, que sea inscrito en el Departamento de Derechos
Intelectuales del Servicio Nacional de Patrimonio Cultural y que dicha inscripcién tenga lugar

dentro del plazo de 60 dias antes mencionado.

2.2.1 El Derecho de Sincronizacién, la Licencia de Sincronizacion y Licencia de
Uso de Master.®

Multiples son los textos e instituciones que en guias sobre Derecho de Autor y videojuegos
recomiendan tener en consideracion tanto la licencia de sincronizacion como la de master o
también denominada de uso maestro o uso de matriz cuando se haga uso de alguna obra
musical o de fijaciones de interpretaciones de las mismas que existan individual y previamente
a la creacion de la obra de videojuego. Por ejemplo, la IGDA en su denominado Libro Blanco
(2003, P. 42) manifiesta que si se desea usar musica previamente grabada en un videojuego,

se debe pasar por un proceso de dos etapas.

Primero, se debe obtener los derechos de usar la grabacion de la obra musical de la compafiia
discografica que los detente. Lo anterior, se realiza mediante un acuerdo denominado licencia
de uso de master. El acuerdo se llama asi, pues se adquiere una licencia para usar la matriz

0 master de la grabacion sonora de la discografica y continla sefialando (2003, P.43) que

6 Agradecemos a Eduardo Ortiz, Director General de DNL Producciones, por su ayuda en este apartado.
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también se debe obtener la autorizacion para usar la composicién musical que subyace, y para
obtenerlos, se debe concertar una licencia de sincronizacion con los propietarios de la
composicion musical. Estas licencias son llamadas de sincronizacién porque mediante ella se
obtiene el derecho de sincronizar una obra musical con un trabajo visual en una relacion

cronologica.

Para la OMPI (WIPO por sus siglas en inglés) en su guia sobre licencias de Copyright y
derechos conexos, cada vez que una cancion es usada con imagenes, es necesario obtener
una licencia de sincronizacion que permita dicho uso. Cabe destacar que este derecho de
sincronizacién es una fuente de ingreso adicional a las regalias provenientes de la difusién y
publicacion de la obra audiovisual sincronizada. (2004, P. 140) Resulta interesante mencionar
gue para este organismo y en el entendido que su guia esta destinada tanto para quienes se
rigen por el sistema de Copyright como por el de Derecho de Autor, el derecho de
sincronizacion estd intimamente relacionado con los derechos morales, pues la obra
aparecera en un nuevo ambiente que podria cambiar el caracter de la obra originaria por
completo. (2004, P. 139)

Sin embargo y pese a una amplia difusién mundial respecto a las licencias de sincronizacion
y su uso desde al menos la década de los afios 80, existe poco desarrollo doctrinal y
jurisprudencial desde el enfoque del Derecho de Autor, que arroje luz sobre la licencia y

respecto al derecho de sincronizacion que le daria origen.

Segun explica Michael Goodyear (2022, P. 114), en el sistema de Copyright del derecho
norteamericano las jurisprudencia ha interpretado la normativa de la Copyright Act de forma
gue se considera al derecho de sincronizacion como una subespecie de derecho patrimonial
sobre las obras y ejecuciones que deriva del derecho de reproducciény lo que ellos denominan
el derecho a autorizar obras derivativas (que podriamos comprender como el derecho de
adaptacion contenido en el art. 18 de nuestra LPI) derecho que recaeria sobre la autorizacion
de incrustar la obra musical en una obra audiovisual para dar lugar a una nueva creacion
distinta de las anteriores. De mas esta decir que la sincronizacién recae sobre la composicion
musical como tal y si se requiere el uso de una grabacion sonora que fije la interpretacién de
la obra se requerird ademas una licencia sobre el uso de la grabacion, master o matriz de

dicha obra.

En Espafia, Manuel L6pez nos indica:
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“La Ley de Propiedad Intelectual no recoge el concepto de sincronizacion musical como
tal. No es un derecho de explotacién en si mismo, como si lo son los derechos de
reproduccion, distribucion, comunicacién publica o transformacion. Tampoco hay un

derecho moral directamente vinculado a estas practicas en el ambito musical.

Sin embargo, si podemos afirmar que la sincronizacién musical es una manifestacion
de los derechos del autor sobre sus obras. Se discute en la jurisprudencia y por cierta
doctrina juridica si la sincronizacibn musical es un acto de reproduccién o de
transformacion a nivel de los derechos de explotaciéon. Es cierto que la cancion en si
no se modifica, se incluye tal cual (o una parte de ella); sin embargo, también se puede
defender que la obra musical adquiere una nueva proyeccion y significado cuando
navega junto a imagenes, sonidos, otras obras o prestaciones de propiedad intelectual.
Pero después de todo esto, lo que si esta claro es que el autor de la obra musical debe

autorizar cualquier sincronizacion musical de sus composiciones.” (2017)

El mismo autor se refiere nuevamente a este derecho en una nueva entrada diciendo que: “se
trata de un derecho gque nacio6 de la necesidad de la industria y por puras razones practicas.”
Resaltando que “se trata de un acto hibrido a medio camino entre el derecho de reproduccion

y los de transformacion y comunicacién publica.” (2021)

La jurisprudencia del pais ibérico ha sido vacilante en variados aspectos respecto de las
sincronizaciones, las regalias provenientes de ello y si da lugar a una obra derivada
completamente nueva o es mas bien una grabacion audiovisual fijada en un master, sin
embargo es conteste respecto a que incluye al menos a los derechos patrimoniales de
reproduccion y transformacion e incluso el autor que haya cedido dichos derechos
patrimoniales puede recurrir al derecho moral de integridad si su obra se ve afectada en alguna

forma que considere vulneratoria.’

En Latinoamérica en tanto el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en su proceso 589-

IP-2015 al referirse a la sincronizacion indica que:

“esta se presenta cuando se emplean obras previamente creadas para su
incorporacion en una nueva obra; el uso de aquellas requiere el consentimiento previo
del titular del derecho de autor, a menos que la obra se encuentre en el dominio publico.

Tal consentimiento es acorde con la facultad exclusiva, previamente autorizada que

"En este sentido, se recomienda ver la siguiente jurisprudencia espafiola: SAP Barcelona 15° 12665/2005, SAP
Barcelona 15° 6239/2000, STS 354/2021; SIJM Palma de Mallorca 1° 4644/2022, SAP Madrid 28° 8998/2019.
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ostenta el autor de autorizar o no la utilizacion de su obra por cualquier medio o

procedimiento”. (2017)

A su vez menciona que, cuando la obra se adapta al momento de la incrustacion “el uso de la
obra pre-existente atafie tanto a los derechos patrimoniales de modificacion, reproduccion,

distribucién y comunicacién publica, como a los derechos morales de integridad y paternidad”.

Luego, continda distinguiendo entre los derechos involucrados en la sincronizacion de la obra

musical y de la grabacién o fonograma en que se encuentre fijada expresando:

“Puede ocurrir que la sincronizacion se verifique a partir de una grabacion previa de la
obra, mediante el aprovechamiento de un fonograma pre-existente, que ademas
contenga la interpretacion o ejecucion de un artista interprete o ejecutante, supuestos
en los cuales también se requiere tanto la autorizacion del productor fonogréfico como

del artista interprete o ejecutante”. (2017)

Esta Interpretacion, distingue entre los derechos de sincronizacion de la obra musical como

los derechos que existen sobre la autorizacion del uso de master.

En Perq, la resolucién 307-2008 de la sala de propiedad intelectual del INDECOPI del afio
2008, reconoce al derecho de sincronizacién como una explotacién de la obra equiparable a

cualquier otro derecho patrimonial, sefialando:

“Conforme lo sefiala Antequera, que ‘el derecho de explotacion comprende cualquier
modalidad de explotacion, de modo que la enumeracién de los derechos de
reproduccién, comunicacion publica, distribucion, transformacién e importacion, es
meramente ejemplificativa’. ‘(...) Asi, el derecho de sincronizacién, que consiste
fundamentalmente en la insercién total o parcial de composiciones musicales
preexistentes en la banda sonora de un filme, en una telenovela o en un mensaje
publicitario, por ejemplo, constituye un acto de reproduccion, tanto por su fijacion como
por la obtencién de ejemplares (...) un acto de comunicacion publica, en tanto la obra
se haga accesible a una pluralidad de personas, reunidas o no en el mismo lugar (...)
y una transformacion de la obra (...) en la medida que esa sincronizacion implique un
arreglo, adaptacién u otra modificacion de la creacion originaria, ademas de las

transgresiones que puedan producirse respecto del derecho moral de integridad (...)™.8

8 La resolucion cita la siguiente obra: Antequera, R. y Ferreyros, M. El nuevo Derecho de Autor en el Per(. Lima,
The Pert Reporting, 1996.
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De este modo, incluye dentro del derecho de sincronizacion, a los actos de reproduccion,
comunicacion publica y transformacion. A su vez la mas reciente resolucion 2387-2018 de la
misma sala confirma esta posicion y explicitamente diferencia entre el derecho de

sincronizacion con la sincronizaciéon propiamente tal diciendo que:

“A criterio de la Sala, la sincronizacion comprende la reproduccion de una obra musical
en cualquier formato audiovisual o sonoro, independientemente de que dicho formato

contenga una obra calificada como tal.

Cabe sefialar que, existe diferencia entre la sincronizacion en si mismay el derecho de
sincronizacion, dado que este Ultimo es un derecho complejo que, si bien no se
encuentra regulado expresamente en el Decreto Legislativo 822, involucra diversos
derechos que van mas alla de la sincronizacion, toda vez que la misma supone un acto
de reproduccién (fijacion en un soporte), asi como un acto comunicacion al publico,

entre otros.”

En Argentina se ha usado sostenidamente el concepto de la sentencia de la Cadmara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial en el expediente caratulado Piazzolla, Daniel Hugo ¢/ América

T.V., S.A. del 28 de noviembre del afio 2007 que haciendo eco de la doctrina expone:

“El derecho de inclusion o sincronizacion, corresponde al titular de una ‘...obra musical
un fonograma y/o una interpretacion musical de autorizar su inclusion en una obra
audiovisual -generalmente cinematografica o televisiva-que pasara luego a formar
parte de ésta. En consecuencia, el otorgamiento de la licencia tiene por objeto la
inclusion de los referidos bienes intelectuales en una obra audiovisual..." (conf.
"Derecho del entretenimiento’, Vibes, F.P -dir-, Delupi J.E. -coord-; Asesina, J.C y
Carbone, R.C. pag. 323, ed. Ad-Hoc 2006).”

A su vez la sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil en el expediente
caratulado SADAIC c/ AGEA S.A. del 11 de noviembre del 2010° citando a Vibes, F.P.
"Utilizacion de obras musicales en publicidad audiovisual”, publicado en la LL del /08/2010,

asevera que:

“el término ‘derecho de sincronizacion’ no tiene recepcion a nivel normativo, pero si, en
encuentra una definicion en el "Régimen Autoral para la Sincronizaciéon de Obras

Musicales en Producciones Cinematogréficas" de SADAIC. En dicho Régimen se

9 SADAIC por las siglas de “Sociedad Argentina de Autores y Compositores de Mdsica”.
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define al ‘derecho de sincronizacion’ como ‘la reproduccién de las obras del repertorio
de SADAIC efectuada mediante su fijacion material en la pelicula cinematografica de

modo tal que permita la comunicacion puablica de las mismas’.”

De ambas definiciones podemos desprender que el derecho de sincronizacion, también
llamado de inclusion, refiere tanto a la inclusion de la obra o composicion musical como a la
inclusion del fonograma previamente existente, lo que se diferencia de las posturas supra
mencionadas en que se distingue al derecho de sincronizacion con el derecho de uso de
master pero que sin embargo resultan totalmente asimilables. Ademas, explicitamente incluye
dentro de este derecho al acto de reproduccion de la obra para ser fijada en el soporte material
y, a pesar de que no se hace mencién a ello, necesariamente requiere de los permisos

autorales necesarios para la transformacion de la obra.

Por otra parte, la sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil caratulado
SADAIC c/ Estrella Satelital S.A. del 19 de diciembre del 2008 menciona que:

“cuando la misma obra se ejecuta en reiteradas oportunidades, se debe compensar por
cada una de esas utilizaciones a su titular, a pesar de que el soporte material haya sido
el mismo, porque las retribuciones se fundamentan en la representacion de la obra 'y

no en la forma de adquisicion del soporte propiedad intelectual.”
Contindia sefalando que:

“El pago de los derechos de sincronizacién comprende la reproduccién a partir de la
fijacion en un master y no implica en ningln caso la cesion de los derechos de
comunicacion publica de la posterior difusiéon de la musica incluida en la produccion

audiovisual.”10

Por lo que excluye del derecho de sincronizacién al acto de la ejecucién publica, debiendo este

uso ser autorizado y retribuido en acuerdo separado sobre la obra.

Del andlisis comparado a nivel mundial, es posible concluir que el derecho de sincronizacion
es diferente del acto de sincronizar una obra musical o fonograma con una obra audiovisual,

pues el derecho incluye la reproduccion la obra y su transformacién transformar la obra

10 Cabe aclarar que la sentencia al referirse a la fijacion en un master se refiere a la obra musical que sera
incorporada a una obra audiovisual, cuyo soporte hara las veces de master. De modo que no debe confundirse con
el master de un fonograma con existencia previa.
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mientras que el acto de sincronizar debe entenderse como el proceso mediante el cual se

incrusta la pieza musical o su grabacién con imagenes en movimiento.

A su vez, cabe hacer énfasis en que no se entiende incluido por regla general dentro del
derecho de sincronizacion el uso de publicacion, ejecucion publica o puesta a disposicion de
la obra, todos los cuales deben ser objeto de autorizacion separada y expresa de los titulares

del derecho.

En sintesis, el derecho de sincronizacién viene a ser aquel que tiene el autor o titular de
derechos sobre un activo inmaterial para autorizar que dicha obra sea incrustada con
imagenes en movimiento de manera tal que la composicién sea reproducida y transformada

generando una obra audiovisual derivada nueva.

Si bien ha sido reconocido jurisprudencial y doctrinalmente a nivel comparado, sumado a que
su uso comercial difundido de manera global ha ayudado a cimentarlo como una practica de
uso comuan. En el &mbito nacional el derecho de sincronizacion puede entenderse como la
sintesis de diversos derechos patrimoniales y morales ya consagrados en nuestra legislacion
como lo son el derecho de adaptacién y reproduccién mencionados en el art. 18 de nuestra
LPly el derecho moral de oponerse a toda deformacién, mutilacion, u otra modificacion hecha
sin expreso y previo consentimiento mencionado en el numeral 2 del art. 14 de nuestra LPI.
Por ende, basta con el reconocimiento jurisprudencial y el uso comercial practico, pues incluirlo

en la normativa vigente de manera expresa resultaria en una reiteracion innecesaria.

Aun asi, su consideracién contractual de la licencia de sincronizacién es totalmente justificada
si tenemos en cuenta que muchos de los vinculos e instrumentos contractuales tienen un
caracter transnacional y la difusion de la obra sera de nivel global. Es por ello que todo acuerdo
gue se refiera a la sincronizacion en la obra de videojuego respecto a obras musicales o de
uso de master de fonogramas preexistentes debe incluir al menos: (i) El territorio en el que se
otorgara la licencia, en el caso del videojuego sera de alcance mundial; (ii) El tiempo sobre el
que se otorgard la licencia de sincronizacion, generalmente se pactara por todo el tiempo de
proteccién de la obra; y, (iii) El uso especifico que se le daré a la obra, por ejemplo, la porcion
de la obra que se utilizara, en qué contexto se pretende sincronizar o que pistas de la obra se

incluiran.
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2.3 Elementos Narrativos y Literarios

El dltimo gran conjunto de elementos que componen la triada de la parte audiovisual es la que
permite dar una consistencia narrativa a la obra del videojuego, cuya relevancia se hace
evidente cuando en algunos juegos permite tomar un simple pixel de color sélido en la pantalla

y transformarlo en un soldado, nave espacial o extraterrestre invasor.

Al igual que en los apartados anteriores, nuestros esfuerzos se dirigen a identificar los activos
de propiedad intelectual que existen dentro del desarrollo de la obra del videojuego y que
pueden ser objeto de problematicas de Derecho de Autor. Bajo este prisma, se incluyen dentro
de estos elementos a obras que se pueden tomar separadamente, como lo son el guion y los
dialogos entre personajes, las piezas literarias que se pueden encontrar dentro del
denominado lore del videojuego y que da lugar al mundo ficticio que puede tomar lugar dentro
del videojuego, y por ultimo, a los personajes que tienen lugar dentro de la historia del

videojuego.

Si bien la enumeracion de elementos anteriormente dichos no es taxativa, se pueden incluir
un sinnimero de otros diversos, el cédigo de software ya mencionado requiere un analisis
separado debido a la profundidad y especialidad que conlleva sumado a la relevancia que
tiene sobre la naturaleza juridica de la obra del videojuego. Por lo anterior, este debe ser
abordado como un apartado en si mismo, criterio que va en la misma linea adoptada por
nuestra ley 17.336 al mencionar como obra especialmente protegida al software en el numeral
16) de su art. 3 y que es diferente del numeral 1) donde se contienen obras eminentemente
literarias. Todo lo anterior es sin perjuicio de ser considerado para su proteccibn como una
obra literaria al amparo de la convencion de Berna y nuestra LPI y aplicando por ende la

normativa que corresponde a las dichas creaciones.

Asi, la narrativa plasmada en el guion de la obra es sin lugar a dudas relevante no solo para
el videojuego en si, sino para la posibilidad de expandir a otros medios y derivar en la creacion
de nuevas obras y por lo tanto generar nuevos activos de propiedad intelectual. Claro ejemplo
de lo anterior es la existencia de las creaciones multiplataformas o también denominadas
narrativas transmediaticas, es decir aquella obra que se expande desde el videojuego, en

nuestro caso, a obras cinematogréficas, literarias o incluso draméaticas.

De este modo, Francisco Donaire y Antonio Planells Consideran que:
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“El guion del videojuego es un compendio de documentos que cubren diferentes
ambitos del disefio y desarrollo de aquellos: construccion del mundo de ficcion y sus
reglas de juego, establecimiento de reglas y normas fisicas, definicibn de personajes,

escenarios y objetos.” (2012, P. 146)

Este trabajo considera que la extension del concepto de guion antes dada incluye elementos
de disefio y bosquejo, que por una parte son de caracter preparativo del videojuego, y por otra,
reciben proteccién en si mismos sin discusion alguna, pues son obras literarias separadas de
la obra principal y tienen manifestacién, materializacion, originalidad y fijaciones propias. Caso
diferente se da respecto a los personajes dentro de la obra, al mundo ficticio que se forma a
raiz de ella y a los didlogos y elementos con caracter narrativo presentes en el juego pues, en
forma similar a lo ocurrido con la musica y el derecho de sincronizacién ya tratado, todos ellos
podrian entenderse incrustados a la obra misma, dando lugar a una nueva. Asi como a la

misma vez ser una obra totalmente separada de la anterior.

Lo anterior resulta relevante sobre todo cuando se considera si la obra literaria fue prexistente
a la obra de videojuego o si bien naci6é a propdsito de ella, puesto que al igual que en otros
elementos del videojuego debe determinarse sobre quien recae titularidad de los derechos de
autor para poder solicitar la autorizacion de uso correspondiente y asi poder utilizarse en el
videojuego de manera legitima o si es el titular sobre la obra del videojuego quien debera

autorizar el uso en una obra derivada diferente.

Como explica Marc E. Mayer (2019, P. 108-111), en Estados Unidos, se han dado litigios
donde se discute la similitud entre juegos de video y la trama, temas, didlogos, ambientacion,
ritmo y personajes de guiones novelas o peliculas y especialmente en el tltimo tiempo en que
la tecnologia ha posibilitado que los videojuegos puedan incluir tramas y ambientaciones mas
complejas. Asi, en Crawford v. Midway Games, Inc. que tuvo lugar el afio 2008 ante la Corte
del Distrito Central de California. EI demandante alegaba que el juego de accion militar del
demandado infringia sus derechos de Copyright sobre el guion de temética similar. La Corte
fue de la opinién que el trabajo solo compartia la idea general en que el Gobierno de los
Estados Unidos creaba un programa especial con el fin de reclutar soldados que poseian
habilidades psiénicas paranormales. Ademas de esta idea general, y por ende no protegible,
la Corte no encontré ninguna otra similitud entre las obras, por el contrario, existe un sin
namero de diferencias en las expresiones de ambas. Ejemplo de ello es que el protagonista
en una de las obras recibié entrenamiento especifico con el fin de obtener dichos poderes,

mientras que en la otra el protagonista los poseia de manera innata y sin recibir ningan
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entrenamiento, entre muchas otras. Teniendo ello en consideracion y la falta de certeza sobre
el acceso al guion del demandante por parte de la compafia Midway, la Corte sostuvo que no

existia similitud substancial y por ende, tampoco copia alguna.

Otro caso mencionado por el mismo autor respecto de los elementos narrativos y literarios es
Bissoon-Dath v. Sony Computer Entertainment America, Inc. que tuvo lugar el afio 2010 ante
la Corte del distrito del Norte de California y que recae sobre el popular juego God of War y la
alegada infraccion a la historia y guiones creados por los demandantes. Si bien las historias y
personajes tienen puntos de similitud general, como la tematica histérica de la antigua Grecia
y dioses como Atenea, Zeus y Ares, basta un analisis superficial para notar que las diferencias
entre ellas hacen que sea imposible confundirlas. La Corte incluso compara detenidamente
entre la trama, los temas, los didlogos, el ambiente, las ubicaciones de la historia, el ritmo o
velocidad con que se desarrolla la historia, los personajes y la representacion que se les da a
estos y las secuencias en que ocurren los eventos de la trama. De dicha comparacién la Corte
concluye que la obra del demandante tiene una tematica basada en la paz, democracia y el
restablecimiento de ambas. La obra del demandado, por otro lado, est4 centrada en la
violencia, la busqueda de perdon divino y la perpetuacion de la guerra. Por todo lo anterior, la
Corte desestima cualquier infraccion al derecho de autor de los demandantes por parte de los

autores del videojuego.

Es interesante destacar el hecho de que en ambos casos las cortes utilizaran la doctrina antes
vista en el apartado correspondiente a los elementos graficos del videojuego denominada
Scénes a faire para delimitar el uso de los elementos narrativos y establecer la originalidad
respecto de las obras demostrando asi que los criterios son extensivos independiente de la
naturaleza grafica, auditiva o narrativa del elemento que se esté estudiando. Ademas, en
ambos casos ilustran de manera precisa los elementos narrativos y literarios a los que
intentamos avocarnos en este apartado y que creemos pueden servir de modelo para el
legislador y juez nacional a la hora de establecer que activos pueden encontrarse dentro de la
obra y que criterios seguir a la hora de determinar la originalidad e infracciones que pueden

recaer sobre las mismas.
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2.3.1 Personajes del Videojuego y su Proteccion Bajo Normativa de Derecho de
Autor y Copyright Como Obra Independiente.

Dentro de los elementos literarios narrativos se encuentran los personajes que toman vida
dentro de la historia y del guion. Si bien se entiende que son parte integral de la obra en que
participan, existe doctrina y jurisprudencia comparada que considera puede ser una obra en
si misma teniendo con ello un valor independiente como activo inmaterial de propiedad
intelectual. EI Ordenamiento Juridico nacional toma una postura similar considerando al
personaje como una obra en si misma existiendo diversos registros ante el Departamento de

Derechos Intelectuales respecto de personajes, como sera analizado.

El personaje como activo de propiedad intelectual no tiene una definicion pacifica en la
doctrina, algunos autores consideran que es “la creacion intelectual de una figura humana o
humanizada, real o ficticia, expresada en forma objetiva o subjetiva y que constituye la obra
que personifica o forma parte de ella” (Gonzales Estela, 2020, P. 22). El mismo autor expresa
gue la OMPI considera como personajes a aquellos humanos y no humanos de ficcion ademas
de las personas reales como las celebridades (1994) criterio que mantiene la organizacion en
publicaciones posteriores al referirse a “celebridades” y “personajes ficticios notoriamente
conocidos” de manera separada (1996). Es necesario aclarar que en esta seccion me referiré
especificamente a los personajes que son objeto de la creacién del intelecto humano y no
como un derecho sobre personajes humanos reales con caracter histérico o de actualidad
como podrian ser cantantes o deportistas famosos. A esto se le conoce como el derecho de
imagen o también right of publicty y a pesar de que este fendmeno tiene alcances relativos a
los videojuegos, excede el propdsito del ensayo por no ser una obra en si misma.

En México, la Ley Federal del Derecho de Autor (LFDA) hace expresa mencién a “[p]ersonajes
humanos de caracterizacion, o ficticios o simbdlicos” en los articulos 173, 188 y 190 y también
hace la distincion respecto de “[p]ersonas o grupos dedicados a actividades artisticas”. En
Estados Unidos la doctrina y jurisprudencia han coincidido en que el personaje puede ser 0 no
humano otorgando esta calidad a objetos como el Batimévil. La Oficina de Copyright de
Estados Unidos en su circular 44 considera que un dibujo, imagen, representacion o
descripcion escrita de un personaje puede ser registrada ante ella. Algunos consideran que
para que nos encontremos ante un personaje como tal se requiere que este sea identificable
en cuanto a su concepto y apariencia fisica de modo que pueda ser diferenciado del resto

cOmo veremos a continuacion.
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Probablemente sea esta Ultima corriente doctrinaria del pais norteamericano la que se ha
desarrollado durante mas tiempo y ha establecido criterios mas sdlidos respecto de los
personajes como una obra y como identificar cuando estamos ante infracciones de la obra por
usos no autorizados. Asi, podemos encontrar que uno de los primeros casos relevantes al
respecto fue Nichols v. Universal Pictures Corp, que tuvo lugar el afio 1930 ante la Corte de
Apelaciones del Segundo Circuito de Estados Unidos. En este la demandante alegaba que
sus personajes, una pareja de un joven judio y una muchacha catélica que se debian casar en
secreto ante la oposicion de sus padres, habian sido utilizados en la pelicula de Universal en
que una joven judia se casa con un hombre catélico en secreto también ante la desaprobacién

de sus familias.

La Corte fue de la opinién que la demandada no estaba usando nada que la ley no le permitiera
pues los personajes estaban basados en ideas no originales que no pertenecian de ninguna
forma exclusivamente a la demandante y que ademas tenian un nivel de desarrollo minimo
gue no garantizaba proteccion por Copyright. Kathleen Hanley (2022, 1155-1157) explica que
la Corte articula en esta sentencia lo que se conoceria como “test de delineacién distintiva”!!
(disctinctly delineated test) mediante el cual se establece que un personaje como obra puede
ser objeto de proteccion mediante Copyright siempre que cuente con un desarrollo adecuado

respecto de su identidad.

Con todo, el Juez Learned Hand, que particip6 en la elaboracion de la sentencia, y que fue el
primero en decir expresamente que los personajes debian protegerse de manera
independiente de la trama, nunca menciona como identificar el buen desarrollo de la identidad
de un personaje. Sin perjuicio de ello, este test también recurre a la dicotomia idea-expresion,
como sucede en el caso de los elementos graficos del videojuego tratados supra. Por lo tanto,
mientras mas delineado esté el personaje, mas requerira de la expresion por parte del autor y
por ende sera objeto de proteccion por Copyright. Al contrario, un personaje menos
desarrollado estard mas cercano a una idea y no sera posible considerarlo una obra protegida

por Copyright.

Luego, en el afio 1954, tuvo lugar ante la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito el caso
Warner Bros. Pictures, Inc. v. Columbia Broadcasting Systems, Inc. en el que se crea el test
de “la historia contada” (story being told test) el que propone que un personaje puede ser

considerado una obra per se cuando él constituye la historia narrada como tal, es decir, si esta

11 El uso de la palabra “test” durante el desarrollo de este ensayo en lugar de la palabra “prueba” tiene como objetivo
diferenciar el concepto procesal que pueda tener esta Ultima de modo que se eviten confusiones en el lector
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se desarrolla en torno a él. Pero si su caracter es meramente instrumental dentro de la historia,
entonces carece de proteccion. Este criterio sin embargo es objeto de innumerables criticas
por carecer de precision y llevar a errores en las decisiones de las cortes. Por lo tanto, la
jurisprudencia ha considerado en conjunto a otros tests como insumo a la decisién, mas que

como un elemento determinante en ella.

Adicional a estos tests, Kathryn M. Foley (2009, P. 924- 939) manifiesta que las cortes
norteamericanas han tenido en cuenta factores diferenciadores como la representacion visual
0, en el caso de personajes que nacen como obras derivadas, se consideran las caracteristicas

particulares que se le haya dado para separar las obras.

Katherine Alphonso (2017, P. 10 - 11) es de la opinién que tanto el test de delineacion distintiva,
como el de la historia contada, por si solos, carecen de estructura definitiva causando
numerosos problemas con la consistencia en la aplicacién. En primer lugar, requieren que los
jueces actien como criticos literarios decidiendo de manera arbitraria que personajes eran lo
suficientemente distintivos como para otorgar proteccion. En segundo lugar, el estandar se
aplica frecuentemente de manera equivocada y extiende de manera innecesaria la proteccion
a elementos que no son obras o que pertenecen a diferentes campos y hormas dentro de la
propiedad intelectual, ejemplo de ello es el caso Universal City Studios, Inc. V. Kamar
Industries, Inc. En este la Corte del Distrito Sur de Texas consider6 necesario proteger por
Copyright al nombre E.T. pues era altamente distintivo e inseparable de la identidad del
personaje, cometiendo el error de proteger el nombre del personaje E.T. por medio de

Copyright aun cuando esto tiene mayor relacion a Derecho Marcario.

Por ultimo, diversos autores consideran que ninguno de los criterios protege a personajes
puramente literarios lo cual coincide con las preocupaciones que Foley atribuye a las cortes
respecto a la falta de una representacion visual concreta que permita establecer un punto de
partida para establecer una similitud substancial. Al respecto, Hanley manifiesta que incluso
Existen decisiones contradictorias en que se descarta de manera manifiesta el uso del test de
la historia contada cuando el personaje tiene una representacion visual y por ende queda

relegado exclusivamente al andlisis de la proteccion de personajes solo literarios.

Con el fin de subsanar las criticas y dilucidar dudas que pueda existir en la aplicaciéon de los
criterios ya tratados, la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito en el caso conocido como
DC Comics v. Towle del afio 2015 intentd consolidar todos los test en uno solo, de manera

gue permitiera una mirada mas expansiva respecto del personaje y a la vez una proteccién de
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Copyright mas amplia y sélida dando como resultado el test “Towle”. Este Ultimo cuenta con
tres partes que deben ser satisfechas: Primero, el personaje debe tener cualidades tanto
fisicas como conceptuales, segundo, el personaje debe estar suficientemente delineado y
tener rasgos consistentes e identificables, tercero, el personaje debe ser especialmente

distintivo y tener expresiones y caracteristicas unicas.

La doctrina considera que, para satisfacer la primera parte, no es suficiente tener una
descripcidbn meramente literaria, sino que se requiere una descripcion visual del personaje en
cuestion pues eso permite comprender cuales son aquellos elementos expresivos de él.
Respecto de la segunda parte, se satisface cuando a) el personaje es distinguible de un
personaje tipo o personaje “de stock” y b) cuando se puede reconocer consistentemente en
cada una de las obras en las que aparece. Sobre la tercera parte, se satisface siempre que
las caracteristicas y expresiones Unicas permitan diferenciarlo de otro personaje con el que

podria guardar similitudes.

A pesar del esfuerzo sistematizador de la Corte del Noveno Circuito, la doctrina sigue
considerando que este test no resuelve los problemas de sus antecesores y solo los arrastra
a un criterio diferente. Asi Hanley y Alphonso coinciden en que este criterio no deja en claro si
se aplica a personajes exclusivamente literarios e incluso parece excluirlos relegandolos
Unicamente a ser analizados a la luz del criterio de la historia contada. Ademas, sigue sin
entregar criterios precisos sobre qué se debe entender como un personaje suficientemente
delineado o sobre los rasgos consistentes e identificables dejando estos conceptos como una
definicion vaga. Por ultimo, Alphonso considera que la tercera parte del test deja abierta la
duda respecto de personajes que tengan funciones utilitarias y Hanley considera que en ella
se utiliza terminologia que corresponde al area del Derecho Marcario y que se confunde con
conceptos de Copyright.

Existen multiples propuestas de solucion entregadas por diversos autores que van desde
incorporar explicitamente a los personajes como obras al Copyright Act de Estados Unidos
hasta mejorar los puntos de analisis ya dados por el test Towle mediante la consideracién del
namero de veces que el personaje aparece a través de las diferentes obras en que participa,
considerar el aspecto del personaje no solo desde el punto de vista visual, sino descriptivo-
literario y hasta entender al personaje como un ente holistico complejo cuyas diferentes
caracteristicas combinadas de maneras especificas dan como resultado a aquel determinado

personaje.
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Sin embargo, al menos para el punto de partida que busca determinar si el personaje es una
obra que cuente con proteccién de Copyright o Derecho de Autor, segun sea el caso, es Hanley
quien entrega la respuesta mas apropiada (2022, P. 1161- 1163) pues explica como la Corte
de Apelaciones del Séptimo Circuito de Estados Unidos en el caso del afio 2004 Gaiman v.
McFarlane articulan el test denominado “de personaje tipo” (Stock character test) el cual
mediante la incorporacion de la doctrina Scénes a faire y la dicotomia de la idea-expresion,
tratadas supra en el apartado sobre elementos visuales, sostiene que una obra o porcion de
ella que sea tan rudimentaria o comun al punto que no sea posible distinguirla de una clase de
trabajos similares no puede ser objeto de proteccion por Copyright. A contrario sensu se
requiere solo un minimo nivel de originalidad y creatividad para que el personaje pueda
alcanzar el nivel de desarrollo que le permita ser diferenciado de un personaje tipo
estereotipico. De esta forma, el test en comento tiende a disminuir la ambigliedad de los
anteriores al momento de determinar si existe obra protegible o no y entrega a su vez un criterio

bien establecido a nivel mundial como es el estandar de originalidad de la obra.

En Chile se reconoce transversalmente la existencia de personajes como obras
independientes de aquellas en las que figuran o por el motivo de las cuales fueron creadas.
Asi, la ley 17.336 otorga proteccién por el solo hecho de la creaciéon, como ha quedado de
manifiesto a lo largo de todo este trabajo. Adicional a ello existen registros en que el
Departamento de Derechos Intelectuales ha registrado personajes como obras de Derecho de
Autor como por ejemplo el registro del personaje “Gato Juanito” por parte del actor Fernando
Carlos Ortiz Aguilera que consta en certificado 92.176 del 26 de enero de 1995 ante el
Departamento de Derecho Intelectuales. Si bien la jurisprudencia hasta el momento no ha
tenido la oportunidad de hacer un analisis acabado respecto a este tipo de obra, si ha
reconocido las inscripciones de obras como personajes como consta en el rol 15123-2012 del
19° JC de Santiago caratulado Toloza v. Empresa periodistica La Cuarta S.A respecto al
personaje "los Charros de la comuna de Lumaco". Creemos también gue lo ya avanzado por
la jurisprudencia y doctrina norteamericana puede servir de guia para eventualmente resolver
casos en que se ventilen derechos de autor respecto a personajes siempre que se haga la

siguiente distincion.

Para determinar si un personaje es una obra que deba ser protegida por derechos de autor,
es posible aplicar los criterios entregados respecto del test de personaje tipo, pues se basa
principalmente en dilucidar la originalidad de la obra y como separar una obra original de

aquella que es solamente una mera idea o tiene una expresion muy basica. Se hace necesario
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aplicar este cedazo, pues otorgar proteccién a ideas extremadamente basicas puede provocar
una limitacién innecesaria de material disponible a nuevos autores, lo cual contraviene los
principios de Derecho de Autor que buscan mantener un equilibrio entre fomentar la creatividad
entregando un entorno seguro en que se proteger las expresiones de las ideas y permitir un

acceso del publico a nuevas ideas que permitan ser un caldo de cultivo para nuevas obras.

Una vez establecida la existencia y proteccion del personaje como obra, se pueden tomar los
criterios entregados en los diversos test jurisprudenciales y aportes doctrinales de forma que
permitan distinguir un personaje de otro y poder establecer eventuales vulneraciones a los
derechos de sus titulares mediante la comprobacion de sus aspectos fisicos, rasgos
personajes, consistencia del uso de la obra por el mismo autor o titular de derechos y cualquier

otro que se desprenda de lo tratado anteriormente.
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CAPITULO II: NATURALEZA JURIDICA DE LA OBRA DE VIDEOJUEGO COMO UN
TODO O LA CONCEPCION UNITARIA DE LA OBRA, Y LAS REPERCUSIONES DE ELLO
EN SU TITULARIDAD

El andlisis hecho hasta ahora en esta investigacion va en concordancia con lo que se conoce
como la aproximacién distributiva, otorgando proteccién a cada creacion de forma individual
aun cuando su aporte esté dirigido a una obra final resultado de la suma de las anteriores.
Sin embargo, dicha aproximacién no es la Unica existente a nivel comparado y mientras
algunos paises optan por ella, otros consideran que la obra de videojuego también puede ser
objeto de proteccion como una Unica obra diferente a las que la componen. Este sector de la
doctrina viene en denominarse aproximaciéon unitaria y, en la mayoria de los casos, se ve

complementada con la proteccién individual que otorga su contraparte distributiva y viceversa.

Las corrientes mas relevantes que adhieren a la aproximacién unitaria se dividen entre
aquellas que consideran al videojuego como una obra predominantemente de software
mientras otros sectores consideran que es en realidad una obra audiovisual. También existen
sectores minoritarios que la clasifican dentro de la doctrinaria de las obras multimedia, bases
de datos, e incluso existen sectores que creen necesario establecer una normativa sui generis,
sin importar el tipo de obra que los unitaristas consideren que identifica mejor al videojuego,
todos coinciden en que aquella clasificacion se otorga dependiendo de la obra que predomina

en este hibrido que es el juego de video.

Si bien en la practica la aproximacion distributiva es la que predomina, en la Gltima década han
ocurrido importantes hitos que hacen creer que cierta parte de la jurisprudencia de la Corte de
Justicia de la Unién Europea se inclina hacia una aproximacion unitaria respecto a la obra
objeto de este ensayo segun lo manifestado en el caso Nintendo v. PC Box que se vera a
continuacion y dénde se hace evidente la importancia entre distinguir la naturaleza juridica de
la obra ante, por ejemplo, la existencia de multiples normativas aplicables y el criterio para

determinar la aplicacion de ella.

1. Caso Nintendo v. PC Box Ante el Tribunal de Justicia de la Unidén Europeay el
Cambio en el Paradigma Distributivo al Unitario

En la sentencia del 23 de enero del 2014 en el asunto C-355/12 fallado por la Cuarta Sala del

Tribunal de Justicia de la Unidn Europea es posible ver como la mundialmente conocida
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Nintendo comercializaba a la sazon videojuegos y consolas correspondientes a los sistemas
fijos WIl y portétiles DS. Con el fin de proteger las obras y activos de propiedad intelectual idea
un sistema de medidas tecnoldgicas de proteccién (TPM por sus siglas en inglés) instalan un
sistema de reconocimiento de cédigos en las consolas y el cédigo encriptado en el soporte
fisico de los videojuegos de modo tal que al interactuar estas medidas fuese posible utilizar la
obra en la consola y, por consiguiente, impediria visualizar cualquier otra obra en las consolas

gue careciese de estos codigos.

El conflicto surge cuando la compafiia PC Box comienza a comercializar consolas de Nintendo
que han sido modificadas por ellos mismos mediante la instalacion de aparatos de su
fabricacion sumado a la inclusién de software de productores independientes conocidos como
homebrews dentro del software raiz de la consola. A juicio de Nintendo, los aparatos y software
incluidos dentro de estas consolas modificadas permiten evitar y eludir las TPM con el fin de
facilitar el uso de obras de videojuego no autorizadas por los titulares disponibles de manera
ilegal en diferentes medios. Ante esto, Nintendo demanda a PC Box ante el Tribunale di
Milano motivando la respuesta de PC Box, quienes segun el apartado 15 de la sentencia,
plantean que la verdadera intencion de Nintendo para incluir el cédigo encriptado es “impedir
el uso de software independiente que no constituye una copia ilegal de videojuegos, sino que
esta destinado a permitir la lectura en las consolas de ficheros MP3, peliculas y videos”. En el
apartado 16 de la sentencia podemos ver como el tribunal ante el que se lleva el litigio estima

que:

“la proteccion de los videojuegos no puede limitarse a la establecida para los programas
de ordenador. En efecto, considera que, aunque los videojuegos funcionan gracias a
un programa de ordenador, éste se inicia y avanza siguiendo un recorrido narrativo
predeterminado por los autores de dichos juegos, que hace aparecer un conjunto de

imagenes y sonidos dotado de cierta autonomia conceptual.”

Por todo lo anterior, el tribunal hace uso de su facultad de remitir el caso al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE) para requerir su pronunciamiento sobre cuestiones prejudiciales

sobre dos puntos que pueden resumirse de la siguiente manera:

Primero ¢, Puede aplicarse el articulo 6 (1) de la Directiva [2001/29] de la Unién Europea, mas

conocida como la InfoSoc® a las TPM incluidas en la consola o hardware destinada a leer la

12Directiva destinada a armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a
los derechos de autor en la sociedad de la informacion. disponible en: https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32001L0029&from=EN
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obra de videojuego contenida en otro soporte teniendo en cuenta que la consola misma no es

la obra protegida por derecho de autor?

Segundo, Cuando el art. 6 de la InfoSoc se refiere a la finalidad o uso comercial del dispositivo

gue modifica la consola ¢Qué criterios deberian seguir los tribunales nacionales para

establecer dicha finalidad o uso?

Es entonces en el contexto de la primera interrogante y respondiendo a cual seria la normativa

aplicable al caso que el TIJUE tiene en cuenta la existencia de la Directiva [2009/24] sobre la

proteccion juridica a los programas de ordenador que en principio y dependiendo de la postura

asumida, también podria entenderse que protege a la obra en este caso.

Sobre este punto, en el apartado 22 la sentencia reza:

“Respecto a las partes de una obra, procede constatar que nada en la Directiva 2001/29
indica que tales partes estén sujetas a un régimen distinto al del conjunto de la obra.
Por consiguiente, dichas partes estan protegidas por los derechos de autor desde el

momento en que participan, como tales, de la originalidad del conjunto de la obra”.

De este modo se avizora cierta tendencia unitarista en el sentido que protege a la obra como

un conjunto y bajo la misma normativa. Y reafirma en su apartado 23 dicha postura al decir

que:

“No desvirtla esta constatacion el hecho de que la Directiva 2009/24 sea lex specialis
en relacion con la Directiva 2001/29 (véase la sentencia de 3 de julio de 2012,
UsedSoft, C-128/11, apartado 56). En efecto, de conformidad con su articulo 1,
apartado 1, la proteccién que ofrece la Directiva 2009/24 se limita a los programas de
ordenador. Ahora bien, como indica la resoluciéon de remisién, los videojuegos, tales
como los controvertidos en el litigio principal, son un material complejo que incluye no
s6lo un programa de ordenador, sino también elementos graficos y sonoros que,
aunque codificados en lenguaje informatico, tienen un valor creativo propio que no
puede reducirse a dicha codificacion. En la medida en que las partes de un videojuego,
en el presente caso esos elementos graficos y sonoros, participan de la originalidad de
la obra, estan protegidas, junto con el conjunto de la obra, por los derechos de autor

en el régimen establecido por la Directiva 2001/29".

Poniendo ademdas en evidencia con esta Ultima cita que se reconoce a la obra de videojuego

como una obra compleja integrada por diversos elementos.
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Sin embargo, este pronunciamiento ha tenido interpretaciones diversas. Asi algunos como
Rosati (2014, P.6) creen gue pronunciamientos como este hacen que la posicion distributiva y
la proteccién segun tipo de obra, aun cuando en conjunto formen una obra diversa, resultan
incompatibles con esta postura del TJUE y por ende deberia avanzarse por los estados
miembro a adoptar criterios unitaristas. Otros como Russell (2018, P. 13-15) consideran que
la sentencia al mencionar que los elementos de graficos y sonoros estan protegidos de manera
individual adicionalmente al videojuego como conjunto, y por ende, cada obra por separado
atrae proteccién en si misma. Ello sumado a que el contexto de la sentencia es referirse
especificamente a un caso relativo a TPMs, confirmaria el status quo y por tanto, deberia existir
precauciéon al intentar desplazar el enfoque predominantemente distributivo en el contexto
europeo y también mundial por lo que la Directiva 2001/29 se aplica mas bien como una ley

supletoria y no con el fin indicado por Rosati.

El fallo, sin lugar a dudas, viene a destacar la independencia que existe entre la obra del
videojuego y aquellas otras obras que la componen, pues desde el enfoque unitarista
rescatamos el reconocimiento a la obra del videojuego como tal sin dejar de otorgar proteccién
individual a los demas elementos que la componen, segun propone la aproximacion
distributiva. Esta posicion ecléctica es necesaria en la realidad actual tanto a nivel nacional
como internacional pues asumir una posicién pura, respecto de cualquier aproximacion,
supone el serio riesgo de desproteger innecesariamente otras creaciones. Ademas, dicha
postura es concordante con la opinidn predominante en Chile, dénde el videojuego es

reconocido tanto en el todo como en sus partes.

2. El Videojuego Como Una Obra de Software y Las Consecuencias en su Titularidad.

En apartados previos fueron tratados aspectos técnicos y legales del software como obra en
si mismay el rol que juega en la creacion y elemento principal del videojuego. Fue explicado
como este cddigo programable da lugar la visualizacion y proyeccion de imagenes, audio y
facilita el elemento distintivo de la obra que nos convoca, como es la interactividad con el
usuario o jugador. En el desarrollo histérico del juego de video, las primeras obras solo
constaban de software programado de manera basica de forma que se visualizara en
instrumentos de medicién que ni siquiera eran ain monitores 0 mucho menos televisores y
gue eran creados e ideados por personas vinculadas a la ingenieria informéatica. Por lo anterior
es comprensible que existan posturas en donde se considere al videojuego como una obra
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predominantemente de software pues de cierto modo, es el software aquel elemento sin el
cual el videojuego no puede existir, el que aglutina a todos los otros elementos y a la vez
permite traducir la serie de algoritmos y lenguaje logico en imagenes audiovisuales con

narrativa propia.

Asi por ejemplo Donaire Villa & Planells de la Maza consideran que para el ordenamiento
juridico espafiol “el videojuego se define como un programa. Todo el conjunto formado por el
contenido audiovisual y el guion esta digitalizado e integrado en el software” (2012, P. 124)
(sin perjuicio de ello, mencionan también que los elementos audiovisuales y guion, segun la
clasificacién que hacen en su manual, pueden ser objeto de proteccion separada). Ademas,
analizan jurisprudencia penal espafiola que reconoce al videojuego como una obra de software

y aplica preceptos legales correspondientes a las obras de este tipo.

Ramos et al. (2013) observaron a lo largo de su estudio que en paises como Argentina,
Canada, China, Israel, Italia, Rusia, Singapur, Espafia y uruguay se considera legalmente al
videojuego predominantemente como un software y que en general, ante un vacio legislativo
y doctrinal la mayoria de las jursidicciones tienden a proteger estas obras de esta manera.
Esto se debe a que en la practica el Unico elemento comun de todo los videojuegos es el
cbdigo computacional que lo subyace. Sin perjuicio de ello menciona que debido a los ultimos
desarrollos tecnolégicos, en muchos casos diferentes videojuegos compartiran codigos fuente

similares debido al uso de los middlewares ya explicados supra.

En Chile el desarrollo de la discusion respecto a la naturaleza juridica de los juegos de video
esta iniciando. Sin embargo, la practica comun y difundida es considerar al videojuego
predominantemente como una obra de software. Mufiiz Herrera (2022) explica que la defincién
de videojuego no se encuentra dada de manera expresa en nuestro ordenamiento juridico y
solo aparece mencionado en ciertos cuerpos legales como nuestra ley 17.336 o en el articulo
11 de la ley 19.846 sobre calificacién de la produccion cinematografica modificada por la ley
20.756 de 2014. Por ello, aplica las normas sobre interpretacién de la ley contenidas en los
articulos 19 a 24 de nuestro Codigo Civil y teniendo en consideracion especial este ultimo, el
autor recurre a la defincion dada en la Real Academia Espafiola que lo define como “juego
elecrénico que se visualiza en una pantalla” deprendiendo de ello cuatro elementos: primero,
€s una cosa electronica, segundo, con fin ladico, tercero, visualizable, o perceptible por la
vista,y cuarto, a través de una pantalla. Si bien consideramos que la definicibn no toma en

cuenta otras formas de percibir elementos del videojuego, como por ejemplo el audio, creemos

44



que esta interpretaciébn es acertada y Mufiz Herrera entrega el concepto principal para

encasillar a la obra, es decir, su componente electronico y en sus palabras los considera tal:

“pues el videojuego no existe sin su dimension electronica. Materializada vy
debidamente expresada a través del cddigo computacional del que se encuentra
hecho. Elemento el cual hace del videojuego una obra creada por ordenador, de
aquellas expresamente definidas por la propia Organizacion Mundial de la Propiedad

Intelectual (OMPI), en su Glosario de Derecho de Autor y Derechos Conexos.”

Sin perjuicio de lo anterior, el autor explica que si bien este es el régimen utilizado
mayoritariamente y a pesar de que no existe dudas de su aplicacion para los elementos de
software dentro de la obra como lo son los codigos fuente y objeto, es necesario considerar

los restantes elementos dentro de la compleja obra que se nos presenta.

Si aun asi se opta por considerar a la obra del juego de video como equiparable a la proteccion
que se le otorga al software, los derechos que nacen de él requieren necesariamente ser
asignados a un titular y en ese sentido, es importante recalcar que el Derecho de Autor exige
que las expresiones de las ideas originales que se buscan proteger tengan su origen creativo
en una persona humana o lo que es lo mismo, un autor. Es por lo tanto aquel quien en principio
sera titular de los derechos sobre el software en cuestion. No es posible reconocer autoria a
seres distintos como serian los animales o vegetales, asi como tampoco la naturaleza. Esta
afirmacion toma especial relevancia con el surgimiento de aquellos programas donde es la
inteligencia artificial o un ordenador el que termina por generar el codigo del programa, pues
bajo este supuesto, seria una maquina, y no una persona, quien daria lugar a la obra. En este
sentido si bien la maquina ejecuta las ordenes, es un humano quien da estas instrucciones
con un fin determinado y utilizdndola como instrumento para la consecucién del objetivo o
como expresa Miguel Bouza “Este proceso es comparable a la filmacion o a la fotografia de
hechos de la vida real. Estas se consideran unas obras protegibles por la eleccion del angulo,
tipo de pelicula y otros elementos que dependen de la voluntad del autor, pese a que las
modernas camaras de cine, video y fotografia realicen el enfoque, la apertura del diafragmay

el tiempo de exposicion de forma automatica”. (1997, P. 38)

Una vez establecida la necesaria participacion humana dentro del desarrollo del software del
videojuego, es menester hacer mencion a las diferentes modalidades que puede tomar la
titularidad del Derecho de Autor sobre esta. La primera que podemos encontrar es la
modalidad de software creado en colaboracion. Esta modalidad se da ya que, por lo general,
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trabajos tan arduos y excesivamente prolongados como la creacién y programacion de un
software deben ser realizados por una multiplicidad de personas. Uno de los escenarios con
los que se pueden topar los creadores de un software es que se constituyan como coautores
de la obra por haberla creado todos ellos en conjunto y sin ninguna otra estipulacién, como
podria ocurrir en casos de estudios independientes o simplemente grupos de personas que
pueden acceder al mercado ya sea de manera independiente, financiamiento colectivo o por

medio de plataformas que pongan a disposicién la obra.

Este tipo de titularidad esta tratada en el art. 5 b) de la ley 17.336 del que se desprende que
una obra creada bajo coautoria, es aquella obra creada por un grupo de personas que se
realiza con aporte de todas ellas y que la diferenciacion de sus aportes es imposible. Bajo este
supuesto de creacién en coautoria, los autores participantes tienen derecho sobre la obra en

porcentajes pues su division de cualquier otra forma resulta dificultosa.

En segundo lugar, aparece la modalidad de creacién del software de manera colectiva, segun
dispone el art. 5 c) de la ley 17.336, implica los aportes de distintos autores, los cuales estan
organizados bajo la iniciativa y orientacion de una persona natural o juridica que lo coordina,
divulga y publica bajo su nombre. En este sentido, no hay una presuncion legal expresa que
se refiera al software como una obra colectiva, por lo que se considera que tiene el caracter
de tal cuando se publica bajo el nombre de quien la haya coordinado. De todos modos, es
importante tener en consideracion que los autores de las partes del software que integren la
obra son autores y titulares de su aporte por separado, sin perjuicio de la titularidad de la obra
completa que le corresponde a quien la haya coordinado. Como indica Lépez “La existencia
de la figura de la obra colectiva no significa una suerte de expropiacion del derecho del autor
sobre su aporte.” (2008, P. 20). Un ejemplo de creacion de software de manera colectiva seria
el realizarlo de manera tal que se coordinara una persona encargada de la seguridad de este
software, otra del sistema que genere la funcion gréfica, otro encargado del sistema de sonido
del mismo, o cualquier otra que se le asimile. Sin embargo, por las consideraciones que se

atenderdn mas adelante, es necesario mantener precaucién ante este tipo de obras.

Sin perjuicio de las modalidades anteriormente descritas, el software tiene una regulacion
especifica en nuestra Ley de Propiedad Intelectual respecto de aquellos creados bajo contrato
de trabajo y cuando han sido encargados por un tercero. Respecto de aquellos softwares
creados bajo dependencia de una persona natural o juridica o, lo que es lo mismo, bajo
contrato de trabajo, el art. 8 inc. 2° presume como titulares a las personas de las que dependa

el creador en el ejercicio de sus funciones. Es asi como si a un programador de un videojuego
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que trabaja para la compafiia Capcom se le encarga crear un programa que permita una visual
especifica de un videojuego, este programa tendra como titular de su derecho a la empresa

misma y no al programador contratado por esta.

Como derivacion del caso anteriormente mencionado y segun lo indica el articulo 8° inciso
tercero, cuando un programa es creado por un encargo de un tercero, a pesar de la falta de
dependencia del creador del programa con quien lo encargue, se presumen concedidos los
derechos de autor a quien encargue su fabricacion, a menos que exista una estipulacion en

contrario.

3. El Videojuego Como Una Obra Audiovisual y las Consecuencias en su Titularidad.

Fue analizado como un sector considera al videojuego como una obra de software con el
razonamiento y consecuencias que de ello se sigue. No deja de ser cierto que parte de la
doctrina destaca el valor como obra audiovisual de los videojuegos, en especial debido al
contenido creativo, visual, auditivo e incluso narrativo de estas creaciones, como ya ha
quedado en evidencia a lo largo de este ensayo. Asi Ramos et al. (2013) mencionan que
paises como Kenia y la Republica de Corea consideran al videojuego como una obra
principalmente audiovisual, sin que por ello dejen de otorgar la debida proteccién a la obra de
software que lo contiene. Incluso, en el caso de este Ultimo pais y siempre y cuando el
videojuego pueda ser catalogado a la vez como programa computacional o como un trabajo
cinematografico, el autor o titular de los derechos de autor sobre la obra de videojuego
generalmente busca el amparo de la proteccion otorgada por la Ley de Derecho de Autor de
Corea a las obras cinematogréficas, debido a que a ellas se les protege de manera mucho
mas robusta. A su vez, resulta logico e inevitable notar similitudes o equivalentes entre las
partes y equipos desarrolladores de las obras cuando se analizan las obras del videojuego y
de obras audiovisuales como por ejemplo productores, distribuidores, guionistas, entre otros

trabajos y relaciones contractuales.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que, en ciertos ordenamientos juridicos, como el
espanfiol, resulta imposible subsumir a videojuego como obra audiovisual, debido a que la
interpretacion que se ha dado a la norma que define las obras audiovisuales. En este sentido,
Donaire Villa & Planells de la Maza (2012, P. 117-119) explican como la interpretacion que se
ha dado al articulo 86.1 de la Ley de Propiedad Intelectual espafiola establece concretos

rasgos conceptuales de la obra, muchos de los cuales se hayan presente en al obra del
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videojugo como son “imagenes asociadas y el elemento no esencial de la sonorizacion” pero
que en su Ultima parte establece un elemento finalista del cual la obra carece como es el hecho
de “destinarse esencialmente a su mera mostracion a través de aparatos de proyeccion u otro

medio de comunicacion publica de la imagen” pues, segun el autor:

“la mera mostracion de un contenido cerrado y predeterminado por el autor, sin
capacidad de influencia por parte del receptor (mero espectador que, como mucho,
establece hipotesis de anticipacion de eventos y disfruta de la evocacion del relato), se
distingue claramente frente a la posicion activa, e incluso determinante del receptor del

videojuego, que adquiere la posicion de jugador.” (2012, P.118)

En nuestro pais no ocurre la disyuntiva espafiola, pues no existe normativa que niegue un
caracter audiovisual a la obra del videojuego, tampoco se ha formulado interpretacion alguna
en esta linea. Aunque la tendencia de considerar a la obra como un software es la que
predomina, Ultimamente se han levantado voces que pueden abrir la percepcién del
videojuego como una obra audiovisual. Ya fue mencionado anteriormente como Mufiiz Herrera
(2022) se referia a la definicion que daba la RAE para explicar por que el videojuego era
considerado un software, sin embargo, también cree que adoptar esta aproximacion requiere
necesariamente que se aplique la regla general en materia de autoria y titularidad de derechos

lo que deviene en excesivamente oneroso, pues manifiesta:

“Siendo finalmente necesario entonces que un estudio de desarrollo invierta
considerable tiempo, esfuerzo, y recursos, en procurar cesiones y transferencias
notariales de derechos con cada uno de los miembros de su equipo. Tarea muchas
veces dificil (o derechamente imposible) en una industria que mantiene una cadena de
valor altamente digitalizada, y que hace un uso constante y regular de distintos

sistemas de trabajo remoto o a distancia.”

Por lo anterior, el autor analiza la posibilidad de aplicar las normas de interpretacion de la Ley
contenidas en nuestro Cédigo Civil de forma que primero menciona a la ley 19.846 sobre
Calificacion de la Producciéon Cinematografica como la primera que se refiere al videojuego
por su nombre. A su vez la ley 19.981 sobre Fomento Audiovisual define a la obra audiovisual

en su art. 3 letra a) como:

“Toda creacion expresada mediante una serie de imagenes asociadas, con o sin

sonorizacion, incorporadas, fijadas o grabadas en cualquier soporte, que esté
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destinada a ser mostrada a través de aparatos de proyeccion o cualquier otro medio

de comunicacion o de difusién de la imagen y del sonido, se comercialice 0 no.”

Esta definicion que, segun el autor, no hace referencia alguna a elementos electrénicos, la
forma en que la obra interactia con la audiencia o la naturaleza ladica o seria de sus
contenidos. Esta definicion sigue la misma linea de la dada en la ley 19.846 para las
producciones cinematograficas en su art. 2 letra b) como sigue: “la elaboracion de imagenes
en movimiento a través de cualquier soporte, con o sin sonido, independientemente de su

duracion”.

Si bien ambos conceptos son perfectamente coincidentes y permiten encasillar a la obra del
videojuego de manera integral dentro de ellas, aun asi persiste el problema de que ambas
leyes entregan sus definiciones para sus propios efectos. El autor soslaya dicho dilema
aplicando las normas interpretativas de la ley, especificamente el art. 22 del Codigo Civil que
en su inciso segundo dispone: “los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio
de otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto” y, a la vez, es concordante
con el espiritu general de la legislacién, pues la falta de concepto legal de la obra de
videojuego, en este caso, debe ser resuelta conforme a ella. Suma al argumento el hecho de
gue la obra audiovisual o cinematografica tampoco cuenta con definicion legal y es la
entregada en las leyes 19.846 y 19.918 la que suple esta falta y ergo ante la misma razon
deba haber una misma disposicién. Como confirmacién de esta logica, el autor demuestra que
el Consejo de Arte y la Industria Audiovisual ha considerado al videojuego como una obra
susceptible de ser financiada con sus fondos y ha mantenido dicho criterio desde al menos el

afio 2014 y hasta su ultimo pronunciamiento al respecto en fecha reciente.

Asi las cosas, si consideramos al juego de video como una obra audiovisual o
cinematografica®®, es posible aplicar las reglas especiales que el legislador dispone para este
tipo de obras. Por consiguiente, el art. 25 de la ley 17.336 cede los derechos patrimoniales al
productor de la obra al decir “el derecho de autor de una obra cinematografica corresponde a
su productor” cuestion que se veria materializada en los términos del art. 29 de la misma ley

por medio de la celebracién del contrato de produccién de la obra.

Es menester nuevamente mencionar a este respecto que el autor originario de una obra

utilizada en un videojuego no se ve privado de la utilizacion de esa creacioén en un futuro por

13 Si bien existe discusion respecto a la equivalencia de estos conceptos, para efectos de este trabajo creemos que
la relacion entre obra audiovisual y cinematografica es una de genero a especie que también permite utilizarlas
indistintamente y considerando el uso que da el legislador a las mismas.
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el hecho de celebrar un contrato de produccién, sino que simplemente esta cediendo los
derechos que tiene respecto de la obra del videojuego y solo en cuanto a la difusion publica,
reproduccion y difusion, pues en lo que respecta a la transformacion y sus derechos morales,
la titularidad se mantiene en él. Incluso el art. 33 dispone sanciones en contra del productor
gue no diere término a la obra, permitiendo a los autores o titulares originarios dejar sin efecto

el contrato y, por ende, disponer de sus aportaciones creativas de manera separada.

También respecto a la titularidad que pueda recaer sobre los derechos de autor de los
creadores de un videojuego se debe atender al hecho de que, si bien es necesario disponer
de una protecciébn que alcance a todos los elementos del videojuego, esta conlleva
necesariamente la dificultad de contratar con todos los titulares de obras que hayan sido
utilizadas en la elaboracion de la obra, sobre todo cuando estas sean prexistentes. De todos
modos, la solucion al problema anteriormente mencionado podria darse en cuanto sea posible
la creacién de sociedades gestoras de derechos de obras previamente existentes. Es
necesario disponer de respuestas como estas para evitar escenarios similares a los que tienen
lugar en otros paises como Espafia pues como explica Carlos Rogel Vide (2003, P. 453-454)
los productores de obras multimedia han utilizado el argumento de la dificultad en la
contratacion con los autores de obras preexistentes y el entorpecimiento a la industria para
intentar proponer un sistema de licencias obligatorias en favor de ellos, disminuyendo asi los

derechos que puedan corresponder a los autores.

3.1 Jurisprudencia Comparada Sobre el Reconocimiento del Videojuego Como
una Obra Audiovisual

El caracter audiovisual de la obra del videojuego no solo ha quedado en lo doctrinal, también
existe jurisprudencia que le reconoce el caracter de tal. Asi encontramos el caso Atari Games
Corp. V. Oman que fue visto ante la Corte de Apelaciones de los Estados Unidos para el
Distrito de Columbia en 1989. En este caso, Atari reclama ante la negativa de inscripcion por
parte de la Oficina de Registros de Derechos de Autor norteamericana, la cual se justifica en
gue los elementos que componen el videojuego y que constan de ladrillos color rojo, verde y
ambar, una barra movible y una bola que al chocar los ladrillos hace que estos desaparezcan
junto con sonidos y tonos caracteristicos, que no son elementos protegibles como obra

audiovisual, pues carecen de la originalidad exigida para estas obras.
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Ante ello, la Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia en su apartado 882 expresa que la
definicion que entrega la Copyright Act 17 U.S.C. § 101 para obra audiovisual es “una serie de
imagenes relacionadas intrinsecamente destinadas a ser mostradas mediante la utilizacion de
dispositivos, tales como equipos electronicos, junto a sonidos de acompafamiento, si es que
los hay, independientemente de la naturaleza de los soportes materiales en donde la obra esté
contenida”. Continta el razonamiento, adaptandolo al videojuego, de manera que a pesar de
que el acta usa la frase “una serie de imagenes relacionadas” la Oficina de Copyright, incluso
en su accioén final examinando el caso, enfatizé en la imposibilidad de proteccion a muchas
partes de la obra - como serian la muralla, la paleta, la bola y los tonos — y menciona la
exposicion estatica de la pantalla. La Corte expresa no comprender por qué el registro no
vincul6 de manera mas soélida su decision final al aparente reconocimiento que hace el acta
de que el todo — la serie de imagenes relacionadas — debe ser mas grande que la suma de

sus muchas o inmdviles partes.

Teniendo estos razonamientos en cuenta y tratando lo que respecta a esta parte de la
investigacion, queda claro que en las cortes norteamericanas el videojuego es considerado y
protegido como una obra audiovisual por los elementos que lo componen, considerados como

un todo.

Es posible también analizar la sentencia del caso M. Kramer Mfg. Co. v. Andrews, ante la Corte
de Apelaciones de Estados Unidos para el Cuarto Circuito publicada el 6 de febrero de 1986.
En este, el demandante M. Kramer Manufacturing es una corporacion que comercializaba
videojuegos operados por monedas, entre los que se incluye uno basado en el juego de cartas
de pdker. Los demandados se dedicaban al mismo rubro y poseen una maquina que es muy
similar, por lo que se sostiene que la empresa del demandado encarg6é a un ingeniero la
extraccién de los chips ROM del videojuego de la compafia M. Kramer, él que se encontraba
registrado y protegido por Copyright, a los cuales realizé pequefias variaciones. Entre estas
variaciones, se encontraba el reemplazo de los logos de la empresa demandante por los de la
demandada, cambios en los disefios de las cartas y el reemplazo de las frases originales Be
a big winner, Don't go by, give it a try, Take a shot por las nuevas Try your skill, For fun and
free replays y Skill points. Ademéas de estas modificaciones, el videojuego de la empresa
demandada incorporaba nuevas caracteristicas, como el brillo de algunas cartas en la pantalla

y la opcidn de utilizar una pantalla dividida.

Ante dichas alegaciones, la Corte de primera instancia considerdé que a pesar de que los

cambios realizados al videojuego de M. Kramer Mfg. eran minimos, poseian la originalidad
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necesaria y podian ser objeto de nueva proteccion por la normativa de Derecho de Autor.
Sin embargo, la Corte de Apelaciones sostuvo que el Derecho de Autor protege a los
elementos audiovisuales de las copias no autorizadas, asi como también al programa
computacional subyacente puesto que es una extension de la expresion del videojuego. El
programa contenido en el chip ROM, es una copia en la que el trabajo audiovisual queda fijado.
En este sentido, la sentencia declara en su apartado 436 que, estrictamente hablando, la idea
del juego por si misma no es protegida, pero la forma y caracteristicas de las cartas y las
formas, tamafios, colores, secuencias, distribucion y sonidos que proporcionan algo nuevo o
adicional a la idea estan protegidos. Asi aparece en otros casos como Atari, Inc. v. North
American Phillips Consumer Electronics, Corp., 672 F.2d at 617. Continlla su argumento en el
aparatado 437 en favor de la proteccibn como obra audiovisual mencionando otra
jurisprudencia anterior e indicando que las decisiones en este sentido son numerosas por lo
que el videojuego podria ser validamente protegido por Copyright como una obra audiovisual.
Bajo este razonamiento, la decisién en el caso Midway Mfg. Co. v. Bandai-America, Inc.
considera incuestionable que los videojuegos son susceptibles de proteccién por derechos de
autor como obras audiovisuales. Asi también, fue visto en la sentencia, de la Corte del
Septimomo Circuito sobre en Midway Mfg. Co. v. Artic Intern. Inc. Que concluye que los
videojuegos son protegibles por Copyright como obras audiovisuales bajo la 1976 Copyright
Act y hace mencion a que toda otra corte federal que ha enfrentado este asunto ha llegado a

la misma conclusion.

Es por tanto innegable que, a la luz de la jurisprudencia referida en el presente trabajo, y por
la misma Corte en sus argumentaciones, la proteccién como obra audiovisual del juego tiene
sustento de larga data y ha cumplido el objetivo de proteger a este tipo de obra en uno de los

sistemas juridicos con mas litigios y que generan mas jurisprudencia y doctrina en el mundo.

4. Videojuego Como Obra Multimedia Segun la Doctrina

Como fue analizado, la obra del videojuego esta compuesta a su vez por multiples creaciones
originales que confluyen en ella dentro de los que se pueden distinguir obras de software,
obras visuales, auditivas, literarias y narrativas. Todas ellas requieren de tal nivel de
interdependencia entre si para dar lugar al videojuego, que la doctrina ha discutido si en
realidad nos encontramos ante una nueva categoria que los estudiosos denominan obras

multimedia o producciones multimedia, dependiendo si estas se componen de otras obras
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previamente existentes o si estas fueron creadas con ocasion de la obra multimedia. Sin
perjuicio de ello, en este trabajo nos referiremos indistintamente cuando utilicemos cualquiera

de estos conceptos.
Al respecto, Antonio Delgado Porras considera como una produccion multimedia:

“todo soporte en el que hayan sido almacenados, en lenguaje digital y en nimero no
inferior a dos de diversos géneros, textos, sonidos, imagenes fijas y en movimiento,
gue puedan constituir la expresion de obras literarias, musicales, ‘visuales’ (de las artes
plasticas y fotogréaficas) y audiovisuales, preexistentes o creadas para su explotacion a
partir de tales soportes, cuya estructura y acceso estan gobernados por un programa

de ordenador que permite la interactividad de dichos elementos”. (1997, P. 261)
Por su parte, Bercovitz Rodriguez-Cano, et al. Definen a las obras multimedia como:

“una creacion digital que combina, a través de un programa de ordenador, elementos
pertenecientes a medios diversos, tales como el video, el sonido, la imagen estética, la
animacion gréfica o el texto, permitiendo al usuario interactuar con su contenido. Son
ejemplos de este tipo de obras las enciclopedias multimedia, los videojuegos, las obras

virtuales y simuladores gréaficos, la mayoria de las paginas web”. (2019, P. 72)

Donaire Villa & Planells de la Maza establecen que doctrinariamente se considera a la obra
multimedia como una categoria aglutinadora de obras que pueden ser muy dispares entre si,
y que pueden ser preexistentes 0 ex novo pero cuyas caracteristicas comunes son “ a)
conjuncion de varias obras, nuevas o previamente creadas en un Unico medio, b) dependencia
y sustento en un programa informatico, y c¢) estructura arbérea, o no lineal, con vocacion
interactiva.” (2012, P. 111)

Antequera Parilli (2001, P. 50) agrega que estas producciones no se caracterizan por si su
contenido se expresa en forma digitalizada o por incluir combinaciones de diversas obras, pues
con anterioridad obras como la cinematografica ya cumplian con estas caracteristicas. El autor
en cambio enfatiza que es el factor de la interactividad entre el usuario y esos elementos
mediante el uso de un software o0 programa de computacion la que la diferencia de otras
categorias de obras. En este mismo sentido, Stamatoudi (2001, P. 469 - 470) considera que
si bien las obras multimedia necesariamente suponen una combinacion de multiples obras, no
toda combinacion de obras resultara en la creacién de un trabajo multimedia, pues se requiere
que las obras estén integradas, es decir, combinadas de tal manera la una a la otra al punto

de que ninguna distincion o intento de diferenciacion entre las expresiones y elementos
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inicialmente incluidos en la obra sea posible 0 haga que esta pierda total sentido en su
creacion. De no concurrir este requisito solo nos encontraremos ante una juxtaposicion de
elementos que bien pueden ser protegidos individualmente o como compilacion o bases de
datos. Asimismo, la autora también considera que la interactividad es un elemento medular de
la obra multimedia, e incluso lleva este requisito mas alla, exigiendo que el usuario no solo sea
capaz de dar instrucciones simples a la maquina mediante la eleccién de las alternativas
previamente dadas, sino también que puedan manipular los materiales contenidos en ella
hasta el punto de poder transformarlos o combinarlos o que al menos la obra permita
potencialmente realizar este nivel de manipulacion de foma que exista una interactividad

substancial.

De esta forma, es posible ver como la tendencia doctrinal en torno a esta categoria de obra se
puede resumir como: (i) la sintesis de mdultiples obras, ya sean estas previamente existentes
0 no, en una sola que dara lugar a una nueva; (ii) la interactividad que la obra entrega al usuario
de modo que permita incluso un nivel de manipulacién por parte de este; y, (iii) que la obra se
encuentre en un soporte digital o especificamente en un software y mediante este se que

facilite la concrecion de las dos caracteristicas anteriores.

El hecho de tener a la vista esta nueva categoria de obra como un objeto de proteccion puede
aparentemente resolver la inquietud de ubicar al videojuego como una Unica gran obra dentro
de la proteccién del Derecho de Autor, puesto que suprime la dispersion de derechos
existentes en ella, unificAndolos en un solo todo. Sin embargo, los problemas derivados de su
adopcion dejan al descubierto otros flancos que pueden resultar peligrosos. Por ejemplo, surge
la duda de si considerar esta obra como una obra en colaboracién o una obra colectiva.
Teniendo en consideracion que la obra multimedia estd compuesta de varias aportaciones
individualmente consideradas y por lo tanto individualmente protegidas, el objeto de
proteccion, al considerarla como obra multimedia pasaria a ser la obra final en su conjunto,
por tanto, la titularidad de esta obra podria pertenecer tanto a todos los aportantes de consuno
si es considerada como una obra en colaboracion, como al coordinador de la obra bajo la
direccion y organizacion del cual se crea esta obra en caso de que sea considerada como una

obra colectiva.

Esta dltima afirmacién concuerda con las opciones adoptadas por paises como Estados
Unidos, que cuentan con nutridos criterios para determinar la pertenencia o no de una obra a
determinada categoria. Incluso la U.S. Copyright Office en su Circular 55 ha recomendado la

inscripcion de las obras multimedia separando sus componentes en diferentes obras
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manifestando que una obra multimedia puede contener diversos elementos protegidos por
Copyright, lo que incluye peliculas, obras audiovisuales, o grabaciones sonoras. Para el fin del
registro es necesario diferenciarlas de modo que en la solicitud de registro no haya

confusiones.

El surgimiento de esta nueva categoria de obra y su incorporacién expresa a la normativa
interna, parece innecesaria pues los tratados internacionales sobre Derecho de Autor ya
cuentan con herramientas que permitirian proteger a las obras multimedia y también al
videojuego bajo su alero. Por lo tanto, su adopcion pareciera profundizar una dificultad
innecesaria que ha llevado a importantes tratadistas, a considerar que en lugar de obras estas

creaciones debiesen ser llamadas producciones multimedia.

5. Proteccién de la Propiedad Intelectual de la Obra del Videojuego Bajo la Ley 17.336

y sus Opciones

Toda obra es creada por un autor, el cual es protegido y amparado por nuestra LPI segun su

art. 1 que reza:

“La presente ley protege los derechos que, por el solo hecho de la creacion de la obra,
adquieren los autores de obras de la inteligencia en los dominios literarios, artisticos y
cientificos, cualquiera que sea su forma de expresion, y los derechos conexos que ella

determina.”

Por lo tanto, las obras que componen al videojuego individualmente consideradas tienen como
titular originario a sus autores o creadores, sin perjuicio de las cesiones o licencias
contractuales que estos puedan haber pactado y que cederan esta titularidad o permitiran su
uso de manera legal a terceros no involucrados en su creacion. Es decir, los elementos
auditivos, graficos o narrativos tienen claramente un autor y por ende todos tienen un titular
originario segun reconoce la LPI en su art. 7. Algo similar ocurre con el programa
computacional que subyace y da sustancia a la obra del videojuego, pero gque como se

analizara, es objeto de normativa especial en cuanto a su titularidad.

Asi sobre cada una de estas obras nacen derechos que pueden ser patrimoniales o morales.
Los primeros se hayan reconocidos en el art. 18 de la misma ley y que podemos comprender
como el derecho de publicacion, contenido en su letra a; el de reproduccion en su letra b; el
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de adaptacién o transformacion de la letra c; el de su ejecucion publica en la letra d; y el

derecho de distribucién en su letra e.

Los segundos, se mencionan en el art. 14 de la ley. Entre ellos se incluye al derecho a
paternidad de la obra, tanto en cuanto se pueda reivindicar la vinculacion del autor a la obra
por medio del uso de su nombre, seudénimo e incluso que se respete la decisién de
mantenerla anénima como se desprende de los numerales 1 y 5. Asi también nuestra Ley
reconoce el derecho a integridad de la obra que permite al autor oponerse a toda deformacién
mutilacién o modificacién, por ende segun Antequera Parilli (2000, P. 11) y a contrario sensu,
este derecho necesariamente incluye al derecho de modificacion de la obra. El numeral 3 del
art. 14 habla del derecho a inédito, es decir, el derecho del autor a no divulgar la obra e impedir
su divulgacion siendo este derecho la definicién en sentido negativo del derecho a divulgacion.
Por ultimo, el numeral cuatro menciona el derecho de autorizar a terceros a terminar la obra

inconclusa, previo consentimiento del editor o del cesionario si los hubiere.

Si bien, excepcionalmente podria darse la situacion de que un solo autor pueda crear una obra
de videojuego de manera independiente e incluso distribuirla y comercializarla, el caso méas
comun es que ante la multiplicidad de autores que implica la creacién del videojuego, la obra
en su conjunto puede presentar particularidades en lo que respecta a su titularidad siendo

incluso modificada dependiendo de la naturaleza juridica que se asigne a la obra.

Asi, podemos encontrar a las obras creadas en colaboracioén o coautoria, definida en el art. 5
letra b como “la que sea producida, conjuntamente, por dos 0 mas personas naturales cuyos
aportes no puedan ser separados.” Para ejemplificar este tipo de creaciones, podemos hablar
de aquellas obras en que los programadores también son los encargados de todos los demas
elementos de la obra y que trabajan en el videojuego de manera conjunta y no aportando obras
diversas, caso que se da generalmente en obras de tipo indie. Un ejemplo de programadores
gue presentan estas caracteristicas es el de Daisuke Amaya, quién cre0 el juego indie de culto
Cave Story en su totalidad, pasando desde el desarrollo del programa computacional mismo

hasta la composicion de la musica.

De este modo, Las obras creadas en colaboracion segun el art. 23 de la LPI permiten a sus
coautores ejercer sus facultades patrimoniales y percibir los beneficios pecuniarios
provenientes de ellos de manera conjunta. El mismo articulo permite a cualquiera de los
colaboradores exigir la publicacién de la obra, facilitando el ejercicio del derecho moral de

divulgacion, sin perjuicio de la facultad de cualquier coautor que desee excluir su nombre de
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la obra percibiendo de todos modos los beneficios pecuniarios de esta. De manera que los
autores de una obra de videojuego que opten por crearla bajo esta modalidad, especialmente

si se hace de manera totalmente independiente, podran beneficiarse de esta normativa.

Sin embargo, la Ley 17.336 dispone excepcionalmente modificaciones en la titularidad de autor
sobre algunas obras, las que siempre recaeran sobre los derechos patrimoniales, ya que los
derechos morales son de cardcter inalienable en virtud de su art. 16 y cualquier pacto en
contrario serd nulo sin perjuicio de su transmisibilidad por causa de muerte, permitida por el
art. 15.

Dentro de las multiples excepciones, una de las primeras que la ley menciona y que podria ser
una alternativa en la creacion de una obra de videojuego, al menos en la teoria, es la obra
colectiva, definida en el art. 5 letra ¢ de la LPI como: “la que sea producida por un grupo de
autores, por iniciativa y bajo la orientacién de una persona natural o juridica que la coordine,
divulgue y publique bajo su nombre.” Y si bien es dable considerar que el videojuego podria
ser concebido mediante esta modalidad de creacion, es necesario atender a que la obra
pasara a divulgarse y publicarse bajo el nombre del coordinador, que puede ser una persona
natural o juridica y que por lo tanto detentara los derechos patrimoniales provenientes de la

creacion del videojuego. No solo eso, sino que segun el profesor Santiago Schuster:

“La figura de las obras colectivas, no obstante, es claramente una forma disminuida de
aplicacion del derecho, donde incluso los derechos morales pierden vigor, ya que la
personalidad del autor desaparece en el conjunto. No se trata de un trabajo colectivo,
donde los autores colaborando entre si producen una obra nueva y son plenamente
identificados, sino aquella creacién que desconoce la identidad de los autores en
beneficio del organizador.” (2004, P. 32)

Segun esto, la figura del autor dentro de una obra colectiva se veria tremendamente
perjudicada y por ende serad necesario para todo aquel autor que realice aportaciones al juego
de video final optar por otras alternativas que garanticen una mejor proteccién de sus

derechos.

La LPI también hace mencion a la obra de software ya tratada en apartados anteriores
definiéndola en el art. 5 letra t como: “conjunto de instrucciones para ser usadas directa o
indirectamente en un computador a fin de efectuar u obtener un determinado proceso o
resultado, contenidas en un cassete, diskette, cinta magnética u otro soporte material.” Sobre

este tipo de obra, existe norma especial en lo que respecta a su titularidad, pues la ley
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considera dos situaciones en donde presume como titular de los derechos de autor a una
persona natural o juridica diversa al autor. El primero de ellos es el caso de la obra de software
creado por aquellos dependientes de dicha persona natural o juridica en el desempefio de sus
funciones laborales, es decir aquellos autores del software contratados laboralmente y que
aparece mencionado en el inc. 2° del art. 8 LPI y que atribuye los derechos sobre la obra a la
persona natural o juridica. El segundo caso se estipula en el inc. 3° del art. 8 LPI que trata a
la obra producida por encargo de un tercero, en donde se reputaran cedidos los derechos de
autor sobre la obra a dicho tercero. Sin embargo, segun el profesor Santiago Schuster (2011,
P. 376) en ambos casos, la presuncién admite estipulacion escrita en contrario, por lo que

puede modificarse y no se trata de una cesion legal.

Como ya sefialamos anteriormente, en Chile el videojuego se entiende como una obra de
software y por ende los estudios y obras son creadas siguiendo el estatuto legal de este,
permitiendo la aplicacion de sus excepciones a la titularidad de los desarrolladores contratados
con ese fin. Ya sea bajo una relacién de dependencia o bajo la modalidad del encargo de obra,
permitida para el software. De este modo es el estudio desarrollador del juego quien pasa a
ser el titular de la obra del software que contiene al videojuego y que resulta medular para su
manifestacion ante los consumidores, siendo probablemente su parte principal, asi lo cree
Mufiz (2022) al decir “al menos el cdédigo computacional, como elemento central o principal
del videojuego, seria uno que, por la sola contratacion del desarrollador, estaria

suficientemente regulado y protegido.”

Sin embargo, como se ha establecido a lo largo del desarrollo de este trabajo, el videojuego
cuenta con diversos elementos y obras que la conforman y que no quedan incluidas dentro de
esta presuncion de titularidad excepcional, obligando a recurrir necesariamente a la
autorizacion de uso de las aportaciones diferentes del software en el videojuego mediante
cualquier forma contractual y que, en virtud del art. 20, deben sefialar cuales son los derechos
concedidos, duracién forma y monto del pago, entre otros. También existe la posibilidad de
ceder la titularidad sobre ellas con la consiguiente necesidad de cumplir con las solemnidades
dispuestas por el art. 73 LPI, es decir, la celebracién de la transferencia debe constar en
instrumento publico o privado autorizado ante notario, ademas de inscribirse en el registro
llevado por el Departamento de Derechos intelectuales dentro del plazo de 60 dias contados
desde la celebracién del respectivo acto o contrato.

Cualquiera que sea la modalidad de acuerdo entre las partes respecto al uso o cesion de las

obras, se hace patente la necesidad de recurrir a un sinfin de contratos e instrumentos que
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complejizan, dificultan y encarecen el concretar la obra. Por ello como ya fue mencionado en
el apartado anterior correspondiente, algunos en nuestro pais proponen que el videojuego
podria ser considerado en realidad una obra audiovisual, especialmente si seguimos el
proceso interpretativo al que llega Mufiz y que fue tratado con anterioridad en el apartado 3

del Capitulo Segundo de este trabajo. Asi, el autor (2022) explica que:

“Como consecuencia de todo lo que hemos dicho, y entendiendo entonces al
videojuego, ya no como la sumatoria de mdultiples obras intelectuales, de entre las
cuales el cédigo computacional resulta ser el elemento de mayor importancia o
prevalencia, sino que ahora como una obra audiovisual en si misma, nacen importantes

consecuencias. En cuanto a la regulacion y la proteccidon de su derecho de autor.”

Esto permitiria aplicar la normativa especial para las obras cinematograficas regladas en la ley
17.336, especialmente la contenida entre los art. 25 a 33. De este modo, segun el art. 25 los
derechos patrimoniales sobre la obra corresponderian al productor del videojuego, figura
existente dentro de la industria y que generalmente se condice con el estudio desarrollador de
la misma que segun el art. 26 podria ser una persona juridica. Al mismo tiempo el art. 27 otorga
“la calidad de autores de una obra cinematografica la o las personas naturales que realicen la
creacion intelectual de la misma”, e incluso presume como coautores a quienes hayan
participado en la creacién del argumento, de la escenificacion, de la adaptacion, del guion y
de la musica especialmente compuesta para la obra, y el director. No existiendo Gbice para
incluir dentro de esta a quien haya creado el software que contendra a la obra del videojuego
cualquier otro autor que haya aportado a la obra, pues el mismo articulo Indica que esta es
una presuncion que admite prueba en contrario. Adicionalmente, el art. 28 permite a los
autores explotar libremente, en un género diverso, la parte que constituye su aportacion

personal.

La aplicacion de la normativa correspondiente a las obras cinematograficas entonces
propenderia a formar un equilibrio entre los réditos que podria recibir el estudio que produce

el videojuego, fomentando la expansion de la industria, pues en palabras de Mufiiz (2022):

“eliminaria completamente el problema de la escrituracion, firma, autorizacion notarial,
registro, y archivo de derechos sobre el videojuego con cada miembro del equipo de
desarrollo. De manera similar a como los incisos 2° y 3° del articulo 8° de la ley 17.336
sobre Propiedad Intelectual ya lo hacen para el cédigo computacional. So6lo que

dandole una misma y uUnica forma de documentacién a todos los derechos sobre el
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videojuego. No sélo a su elemento principal de codigo computacional. Con un alcance
sobre la totalidad de este, y comprendiendo a cada uno de sus elementos o
componentes de manera integrada. De manera que ya no seria necesario resolver

cada uno de ellos por separado, y de manera desagregada.”

Al mismo tiempo que reconoceria a todos aquellos creativos que participan en la obra con sus
aportaciones otorgandoles la calidad de autores de sus obras, resguardando sus derechos
morales y permitiendo el uso de los frutos de su ingenio fuera del &mbito del videojuego. Todo

lo cual podria alcanzarse solamente aplicando la normativa legal ya existente.
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CAPITULO lIl: LA CALIFICACION DE CONTENIDO EN LA OBRA DEL VIDEOJUEGO A
NIVEL COMPARADO Y EL SISTEMA NACIONAL

Los elementos analizados en los capitulos | y II, tienen como elemento comun la obra del
videojuego, sus autores, titulares de derechos y relaciones entre privados, y una regulacion
legal que busca facilitar y proteger dicha relaciéon, promoviendo un crecimiento de la industria

creativa en este y otros aspectos.

Sin embargo, el videojuego tiene asociado un contenido inherente a su caracteristica creativa
y que, por lo general, entrega un mensaje a la audiencia, mensaje que tiene un impacto a nivel
publico y que tiene relevancia, en cuanto puede tratar topicos o temas sensibles que pueden
afectar a determinadas personas y, segun algunos, al bienestar publico en si mismo. No
obstante, la manera en que el legislador restrinja el acceso a la obra puede afectar los réditos
que los titulares de derechos detenten, asi como también el surgimiento mismo de la industria.
Si bien lo que se busca mediante esta practica es la proteccion de la sociedad misma, son

muchos los elementos que entran en conflicto y que deben ponderarse a la hora de resolver.

Por lo anterior, en este capitulo seran abordados los modelos de proteccion a nivel comparado,
los criterios utilizados y la forma en que la industria ha optado por regularse en algunos casos
o0 como la ley y jurisprudencia han actuado al respecto, los principios en conflicto que terminan
afectando a la obra, el acceso que el publico pueda tener a ella y como a los tdpicos clasicos
del sexo, la violencia extrema y el abuso de sustancias, se han ido sumando nuevos temas

relacionados a las apuestas.

1. La Calificacion de Contenido del Videojuego en Estados Unidos, la Autorregulacion
y la Creacién de la ESRB

La obra del videojuego ha evolucionado constantemente a lo largo de su existencia, no solo
desde un punto de vista tecnol6gico, sino también comunicacional. Si bien las mecéanicas y
narrativas tuvieron un origen simple y austero, no tardaron mucho en convertirse en historias
con mensajes que a veces podian resultar ofensivos al publico. Wilcox (2011, P. 258) explica

como los primeros indicios de este tipo de juegos de video pueden verse en publicaciones
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contenido sexual como Custer’s revenge desarrollado por Mystique para el sistema Atari 2600
en 198214,

Es en el afio 1992 donde inicia la polémica que llevaria a la industria a una forzada
organizacion para evitar consecuencias mayores, y que tiene a tres juegos de video como
protagonistas principales: Lethal Enforcers'®, Night Trap'® y Mortal Kombat. Este (ltimo
videojuego fue el gran gatillante de las criticas dirigidas al contenido de los videojuegos, debido
a que tuvo gran éxito comercial, llegando a ser el nUmero uno en ventas en el mundo del
Arcade, es decir, lugares donde disponian de maquinas de videojuegos que por una moneda
permitian el uso de una maquina por un determinado tiempo o hasta cumplida alguna
condicion. A contar del afio 1993 Acclaim Entertainment decide llevar versiones del juego a
consolas caseras y con ello ampliar el publico al que llegaban y la frecuencia con el que
accedian a su contenido violento. Dentro de estas versiones se encontraba la de Nintendo que
fue objeto de ciertas modificaciones previo a su comercializacién, como utilizar gréaficas de
sudor en lugar de sangre cuando los personajes recibian dafio, pero también se encontraba la

version de Sega, con contenido mucho mas violento y evidente que la de su competidora.

Esta situacion puso el foco de atencion de las familias sobre el videojuego y por ende, el interés
de congresistas en la regulacion de este tipo de obras. Los senadores del congreso de Estados
unidos, Joseph Lieberman y Herb Kohl, fueron quienes dirigieron las audiencias al respecto
siendo la primera de ellas el 3 de diciembre de 1993 y que tuvieron lugar durante gran parte
del afo 1994. En estas sesiones fueron convocados organizaciones de la sociedad civil,
expertos en comportamiento humano y representantes de la industria de los videojuegos, entre
otros, y concluyeron el 3 de febrero de 1994 con la presentacion por parte de los senadores
Lieberman, Kohl y Dorgan, de la Video Game Rating Act of 1994 o Ley de Calificacion de

Contenido en los Videojuegos de 1994.

Esta ley, buscaba establecer una comisién federal que crearia un estandar de calificacién de
contenido obligatoria para todas las empresas en el rubro y, a modo de ultimatum para estas,

dicha ley regiria mientras no existiese una autorregulacion adecuada otorgando para ello el

14 En este videojuego se puede apreciar claramente a un vaquero del lejano oeste intentando ultrajar a una mujer
nativa americana atada a un cactus. Por obvias razones el juego generd gran repudio entre la comunidad
estadounidense.

15 El videojuego es vendido junto con un dispositivo que simula un revolver y que es utilizado para disparar a
imagenes digitalizadas de humanos mayoritariamente de origen asiatico que aparecian en la pantalla. La polémica
se genera puesto que en los afios 90 Estados Unidos pasaba por una época de violencia armada y racismo que
preocupaba a la sociedad

16 En el juego se puede ver imagenes con actores reales en donde se representan ataques contra mujeres haciendo
apologia a la misoginia.
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plazo maximo de un afio. Esta suerte de advertencia tuvo eco en las compariias que aunaron
esfuerzos derivando en la instalacion en el mismo afio 1994 de la Entertainment Software
Association o ESAY, la que a su vez, crea un organismo encargado de velar por el correcto
comportamiento de los desarrolladores de videojuegos en cuanto a su contenido y calificacion
dando lugar asi a la Entertainment Software Ratings Board (Consejo de Calificacion de
Software de Entretenimiento) o ESRB, siendo este el primer organismo autorregulado del
mundo a este respecto y cuya existencia se ha mantenido hasta la actualidad con exitosos
resultados, imitado a nivel mundial e incluso, de manera indirecta, incorporado a nuestro

ordenamiento juridico como veremos mas adelante.

1.1 Sistema de Calificacion de la ESRB

Segun la Guia de Calificacion de la ESRB (s.f), su objetivo es proveer la informacion necesaria
respecto de un videojuego o aplicacion movil para que los padres y consumidores puedan
tomar decisiones informadas acerca del producto que es apropiado para sus necesidades.
El proceso de calificacion alli descrito consiste de tres partes fundamentales: primero,
encontramos las categorias de calificacion, luego existen los descriptores de contenido y, por
tltimo, como una adicion realizada en las Ultimas décadas, se identifican los elementos

interactivos que se puedan encontrar en el juego de video o aplicacién movil.

Las categorias de calificacion buscan establecer la edad apropiada del consumidor en relacién

al contenido exhibido en la obra, dividiéndose entre:

E o Everyone: El contenido del videojuego es apropiado para toda edad. Puede contener

violencia leve, caricaturesca o de fantasia y/o lenguaje soez leve o infrecuente.

E 10+ o Everyone 10+: El contenido es adecuado para usuarios de 10 afios o mas. Puede
contener mas violencia ligera, caricaturesca o de fantasia que la categoria anterior, lenguaje

soez leve o infrecuente y/o temas minimamente sugestivos.

T o Teen: Por lo general el contenido es adecuado para usuarios de 13 afios 0 mas. Puede
contener violencia, temas sugestivos, humor soez, minima cantidad de sangre, apuestas

simuladas y/o uso infrecuente de lenguaje grosero.

17 En sus inicios la ESA llevaba por nombre Interctive Digital Software Association o IDSA
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M o Mature 17+: Contenido generalmente apropiado para jugadores de 17 afios o mas. Puede

contener violencia intensa, sangre y crueldad, contenido sexual y lenguaje altamente grosero.

AO o Adults Only 18+: Contenido adecuado solo para adultos de 18 afios o0 mas. Puede
contener escenas prolongadas de violencia intensa, contenido sexual gréfico y/o apuestas con

divisas reales.

Ademas de estas clasificaciones, existen dos adicionales de calificacion de contenido
pendiente incorporadas en el afio 2021: rating pending y rating pending- likely Mature 17+ para
videojuegos que, a pesar de no tener asignacion de calificacion, muy probablemente exhiba

contenido de categoria M8,

Por otra parte, el descriptor de contenido indica cuales son los motivos tenidos en cuenta a la
hora de asignar la categoria de calificacion antes mencionada. En el sistema de la ESRB
existen actualmente 30 descriptores de contenido, a modo de ejemplo podemos mencionar el
uso del alcohol, desnudez, apuestas reales, uso de drogas, entre otros. Cuando lo amerita, el
descriptor de contenido va antecedido de la palabra en ingles mild o leve. Ademas, se hace
énfasis por parte del organismo que los descriptores de contenidos no tienen por objeto ser
una advertencia comprensiva y total, por lo que se limita a destacar aquellos puntos mas

relevantes que derivaron en la asignacion de la categoria.

Finalmente, la ESRB ha decidido adoptar una serie de advertencias que, a pesar de no influir
en la asignacién de categorias de calificacion de contenido, permiten poner atencién sobre el
creciente nivel de interaccién entre los usuarios de videojuegos a través de internet. Asi, se
advierte sobre las compras dentro del juego que se realicen con divisa del mundo real. Dentro
de las compras puede haber monedas virtuales, niveles bonus, Skins®®, musica,
subscripciones, etc. Ademas, se informa cuando estas compras se hagan sobre items al azar.
También se advierte sobre la interaccion entre usuarios, especialmente cuando los jugadores
quedan expuestos a contenido generado por la comunidad que no ha sido filtrado o censurado
con anticipacion. A su vez, se previene cuando la localizacion fisica del jugador es publica para
los demas usuarios. Por ultimo, se alerta cuando el videojuego o aplicacién permite el acceso

libre a internet mediante el uso de exploradores o browsers.

18 | a adopcion de estas categorias de clasificacion permite comercializar videojuegos cuya evaluacién se ha
retrasado sin provocar perjuicio econémico a los distribuidores y garantizando que su revision se lleva a cabo con
estandares de calidad de confianza como lo es el sistema ESRB.

19 Skin son las modificaciones estéticas que pueden aplicarse al avatar del personaje, vehiculos, armas, o cualquier
otro elemento cuyo aspecto pueda ser modificado y personalizable.
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Es necesario mencionar que la ESRB también informa cuando el contenido de canciones o

musica incluida en los videojuegos no ha sido previamente calificado.

1.2 Proceso de Calificacién de la ESRB

La segun lo indicado por la ESRB en su Rating Process o Guia sobre Procesos de calificacion
(s.f.) se elige el mas adecuado de entre dos, dependiendo de si la presentacion del videojuego

se haya en formato fisico, en un empaque o contenedor, o solamente digital.

En el caso de los primeros, antes ser lanzados para su venta, los distribuidores de videojuegos
estan obligados a realizar una declaracion de contenido del videojuego que consta de dos
partes a someter a evaluacion: En primer lugar, se debe responder el cuestionario que la ESRB
pone a su disposicion detallando cualquier tipo de contenido relevante como violencia, sexo,
apuestas, etc. A su vez, seran evaluados factores como contexto, sistema de recompensas y
controles del juego. En segundo lugar, se debe remitir un video demostrativo que incluya un
gameplay?, misiones y escenas incluyendo el contenido mas “extremo”. Incluso el contenido
desbloqueable u oculto debe ser informado si es que puede ser susceptible de recibir
calificacion de contenido. Este video es revisado por al menos tres calificadores entrenados
por la ESRB, quienes deben ser independientes, carecer de todo vinculo con empresas de
videojuegos y cuyas identidades se mantienen reservadas de manera confidencial. Después
de llegar a un consenso, estos recomiendan una categoria de calificacion, descriptores de

contenido y elementos interactivos.

La recomendacion hecha por los calificadores es evaluada, confirmada y, en ocasiones, es
comparada con asignaciones de contenido de otras obras similares de forma que se mantenga
una consistencia en el criterio empleado. Luego se emite un informe de calificacién, que es de
difusién publica y disponible en la web de la ESRB, detallando los factores que derivaron en
la asignacion de la calificacion. Por Ultimo, la calificacién realizada es informada al distribuidor,
quien deberd aceptarla como calificacion final o puede optar por solicitar una revisién

reenviando una solicitud, en cuyo caso el proceso de calificacion se repite desde un inicio.

Después de su lanzamiento, la ESRB puede asignar a los mismos calificadores, u otros que
ella asigne para jugar el videojuego con el fin de evaluar si se verifican las declaraciones

hechas por los distribuidores y si fueron hechas de forma completa, de no ser asi procede la

20 Gameplay es la jugabilidad real del videojuego, desde la perspectiva del jugador.
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recalificacion del videojuego, sumado a multas y sanciones segun indica la seccién de FAQ o

preguntas frecuentes de la ESRB (s.f.).

Cabe destacar que los calificadores no juegan al videojuego en etapas previas, puesto que
muchos de ellos cuentan con mas de 50 horas de juego efectivo. El hacer esta etapa
obligatoria como requisito previo a determinar una calificacion, podria entorpecer su velocidad
y afectar la calidad. Ello inevitablemente derivaria en retrasos innecesarios en lanzamientos

de videojuegos.

La calificacion que atafie a los juegos en formato digital se lleva a cabo mediante el proceso
desarrollado por la International Age Rating Coalition o IARC y que analizaremos con mayor
detencién en los proximos apartados. Basta decir por ahora que, de manera previa a la
liberacion al publico, los desarrolladores deben completar un cuestionario asignando la
calificacion del videojuego o aplicacion movil, descriptores de contenido y elementos
interactivos. Los videojuegos y aplicaciones calificadas de esta forma no requieren la emision

de un informe y su asignacion es automatica una vez respondido el cuestionario.

El sistema que utiliza IARC permite a la ESRB monitorear la asignacion de calificacion, probar
los productos luego de su publicacion para comprobar que fueron calificadas de manera

apropiada y la posibilidad de ajustar las calificaciones, de ser necesario.

Es menester mencionar que los complementos de videojuegos, Downloadable content o
DLC's, ya sea en formato fisico o digital generalmente reciben la misma calificacion asignada
al juego principal. Sin embargo, si su contenido varia, debe pasar por el mismo proceso de

evaluacion que un videojuego y podria recibir una calificacion diferente.

1.3 Garantias Para el Cumplimiento de las Medidas Dispuestas por ESRB:

Hay diversos mecanismos que permiten asegurar la completa declaracion de contenido por
parte de los distribuidores, de modo tal, que los consumidores puedan acceder a informacion

confiable o sancionar incumplimientos por parte de los distribuidores de videojuegos.

En el caso de los juegos y aplicaciones en formato digital calificadas por la IARC, la ESRB

puede recalificar el contenido poco preciso o incorrecto.

Respecto a los juegos en formato fisico, la modificacion de la calificacién dispuesta en el

envasado se hace extremadamente onerosa, por ello el mecanismo de cumplimiento de la
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obligacion de hacer que se impone al distribuidor, cuando se solicita que declare en contenido,
se hace de forma contractual, estableciendo indemnizaciones a modo de multa que pueden

alcanzar hasta un millén de délares.

Ademas de ello, desde el afio 2000 existe el Advertising Review Council (Consejo de Revision
de Publicidad) o ARC que monitorea a los distribuidores y que trabaja con ellos para garantizar
la correcta y completa implementacién de informacion en el envasado y materiales de

marketing y publicidad en general.

Sumado a esto, miembros del ESRB Retail Council (Concejo sobre el Retail de la ESRB) o
ERC dirigen y revisan compras con cliente incognito. segun los estudios llevados a cabo por
la Federal Trade Comision (Comision Federal de Comercio) el 87 % de intentos de compra por
parte de menores de edad de videojuegos calificados como M no logran concretarse, dejando
a la industria del videojuego como aquella que impide de manera mas efectiva el acceso de
menores de edad a contenido no apropiado, en comparacion a otras industrias creativas como
el cine (Federal Trade Commission, 2013). Este nimero coincide con el dado a conocer por la
ERC para el afio 2021, con un 84% de efectividad (s.f.).

También, se impone la obligacion contractual de seguir los principios y guias para practicas
de publicidad responsable establecidos por la ESRB (2021) y que son vinculantes para
cualquier distribuidor, co-distribuidor, licenciatarios o cualquier tercero que se encuentre
utilizando la calificacion de contenido desarrollada por la ESRB en empaques de videojuegos
fisicos. Entre estos principios se encuentran el que los avisos publicitario reflejen de manera
precisa la naturaleza y contenido que representan; el aviso no debe hacer uso idealizado o
mostrar como atractivo el hecho de haber recibido una calificacion por la ESRB o haber sido
objeto de alguna decision o determinacion hecha por la ARC, asi como tampoco representar
de manera errada el alcance de la decisién de la ARC?#; el contenido de los avisos no debe
ser susceptible de causar seria 0 manifiesta ofensa al consumidor promedio; las compafiias
no deben establecer como publico objetivo a aquellas audiencias que estan fuera de la

calificacion asignada por la ESRB para el videojuego que publicitan.

Por dltimo, probablemente la medida de cumplimiento mas efectiva e importante es el
compromiso asumido por las grandes empresas de retail norteamericano de no vender ni

comprar videojuegos que no cuenten con calificacion de contenido realizada por la ESRB. Si

21 Este principio busca evitar aquellos avisos publicitarios donde se resalta la calificacion M o AO ensalzando la
violencia o contenido ofensivo, asi como también las sanciones hechas por la ARC para hacer atractivo al
videojuego con el objetivo de aumentar sus ventas.
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bien la adhesion al sistema de calificacion de la ESRB es voluntaria, dicho compromiso deja
virtualmente fuera del mercado de compra-venta y alquiler a cualquier videojuego que decida
abstenerse de ella, puesto que las empresas mas relevantes del rubro como lo son Amazon,
Walmart, Target, Gamestop, Gamefly y Bestbuy son parte de este acuerdo. Refuerza este
compromiso la exigencia de calificacion de contenido por la ESRB que hacen los fabricantes
de consolas a todos los desarrolladores de juegos que deseen ser optimizados para dichas

consolas en los Estados Unidos.

El mecanismo de calificacibn de contenido desarrollado por la ESRB, de caracter
autorregulado, voluntario y privado, no s6lo ha demostrado ser altamente efectivo en cuanto a
su obijetivo, sino que ha servido para todos los modelos alrededor del mundo utilizados para
calificar contenido. Como se vera, con algunas modificaciones todos los sistemas de
calificacion de contenido replican procedimientos similares sin importar si son de adhesion

voluntaria o no.

1.4 Los Intentos Estatales de Regulacion de Contenido de los Videojuegos en
Estados Unidos Ante la Excesiva Violenciay la Primera Enmienda o el Derecho
a Libertad de Expresion

A pesar de la robustez del sistema llevado a cabo por la ESRB a nivel norteamericano, el
ordenamiento juridico de Estados Unidos permite que se disponga de normativa estatal propia
para cada uno de sus estados. Estos, al no estar satisfechos con la autorregulacién por parte
de la industria y la promocion y venta de videojuegos que ellos consideraban nocivos para la
sociedad, especialmente para los menores de edad, hicieron uso en multiples ocasiones de

este tipo de leyes para impedir la distribucion de aquellos materiales con contenido polémico.

En un principio, implementar este tipo de prohibiciones no requeria mayor complejidad, pues
los videojuegos no eran considerados formas de expresion como tal, por carecer de elementos
narrativos. Sin embargo, la narrativa y su correspondiente mensaje han estado presentes
probablemente desde siempre, fue, por tanto, cosa de tiempo que los juegos de video fuesen
reconocidos como una obra con forma de expresion y por ende, potencialmente protegidos
bajo la Libertad de Expresion al amparo de la Primera Enmienda de la Constitucion de los

Estados Unidos.

Por ello, los intentos estatales se redirigieron a la utilizacién del concepto de obscenidad
establecido por la jurisprudencia norteamericana con larga data, el cual sirve como criterio
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excluyente para la proteccion constitucional de la libertad de expresion consagrada en la
Primera Enmienda cuando el mensaje este dirigido a menores de edad. Este criterio queda
asentado de manera indiscutida en el caso Ginsberg v. New York que tuvo lugar ante la Corte
Suprema de Estados Unidos en abril de 1968 en donde se analizo la infraccion al Codigo Penal
de Nueva York en su seccion 484-H, que prohibia la puesta a disposicion de material
perjudicial o pornogréafico a menores de edad. Ignorando esta prohibicion, un propietario de
una tienda realiza la venta de revistas con material con contenido sexual grafico a un menor
de 16 afios. La defensa argumenté que la impedir el acceso al material en cuestion, se
vulneraba la libertad de expresién garantizado a todos los ciudadanos, sin importar su edad vy,
por lo tanto, la ley en cuestién adoleceria de inconstitucionalidad. La Corte rechazd esta
afirmacion, considerando que si bien existen tipos de discurso que resultan aceptables para
adultos, pueden ser obscenos para menores, quedando fuera del amparo por la Primera

Enmienda.

El criterio jurisprudencial en base definiciones dadas en casos anteriores para sostener cuando
un material es obsceno queda definido por: (a) el tema principal del material en su totalidad
apela al interés sexual lascivo; (b) el material es patentemente ofensivo pues atenta contra
estandares comunitarios contemporaneos con relacion a la descripcion o representacion de
temas sexuales; y (c) el material no aporta ni significa algin valor social en lo absoluto??. Al
ser constitucional la prohibicién de acceso al material establecido en el Cédigo Penal de Nueva
York, la condena del apelante se ve confirmada y se establece asi el criterio de obscenidad

gue con leves modificaciones? ha llegado hasta nuestros dias.

Teniendo esta decision como fundamento, el concepto de obscenidad establecido, y la
relevancia que la Corte otorgd a la proteccion de los intereses de los padres y bienestar de
sus hijos, los estados consideraron que la violencia podia ser un tipo de obscenidad y, por
ende, ser uno de los discursos no amparados por la Primera Enmienda. Asi las cosas,
comenzaron a implementar normativa que impedia la venta no solo de material sexualmente
grafico, sino también violento de manera que intentaron ampliar el alcance del concepto o, al

menos, instalar una nueva variante que incluyese ciertos tipos de violencia y que permitiera

22 | a corte hace alusion a que esta definicion, dada en el caso Memoirs v. Massachusetts, es similar a la entregada
en la seccion 484-H del Codigo Penal de Nueva York y esta fundada en la definicion que se da en Roth v. United
States.

23 Las modificaciones hechas a este criterio reemplazan la expresion “valor social” por “aportes cientificos, artisticos,
politicos o literarios” en un afan de hacer alin mas exigente el criterio de exclusion. Al nuevo estandar que incluye
esta modificacion se le conoce como “Criterio Miller”.
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que las leyes que prohibian el acceso a videojuegos violentos no fueran objetadas como

inconstitucionales.

Ante esto, las asociaciones del rubro del videojuego no tardaron en reaccionar y uno de los
primeros casos en donde se puso en cuestion la aplicacion del concepto de obscenidad a la
violencia en los videojuegos, y por ende la constitucionalidad de las leyes estatales que
prohibian la distribucion de videojuegos catalogados como violentos a menores de edad, fue
American Amusement Machine Association v. Kendrick. Este caso fue llevado ante la Corte
de Apelaciones del Séptimo Circuito de Estados Unidos y fue resuelto el 23 de marzo del 2001.
En él se discuti6 la aplicacién de una ordenanza de Indianapolis que impedia el acceso de
menores de edad sin compafiia de adultos a maquinas de entretenimiento que pudieran
resultarles perjudiciales entre las que consideraba no solo aquellas que apelaran al interés
sexual lascivo, sino a la atraccion morbosa hacia la violencia por parte de los menores y que

visualizara imagenes con violencia grafica.

Al respecto, los representantes de la ciudad sostuvieron que la violencia también podia
considerarse como obscena en el concepto entregado en el caso Ginsberg v. New York antes
mencionado y a pesar de que la Corte Distrital en primera instancia acogié dicho argumento,
esta decision fue revertida por la Corte de Apelaciones del Séptimo Distrito en segunda
instancia, donde el juez Posner establece una diferencia entre contenido obsceno y violencia
ya que mientras el primero era repudiable inherentemente por violar normas sociales
comunmente aceptadas, el segundo tenia el potencial de causar dafio fisico o mental. Lo
anterior exigia por una parte una prueba fehaciente e indubitada de ello, lo cual ante la Corte
no quedaba demostrado. Ademas, se hizo referencia a la constante exposicion de los menores
a referencias violentas en diferentes obras y formas de expresion como la television o la
literatura, ninguno de los cuales ha sido, ni deberia ser prohibido. Por dltimo, se destaco el
hecho de que la obscenidad esté limitada conceptualmente a contenido sexual y no violento,
guedando asentado que la violencia en las expresiones y especificamente en los videojuegos
no era un discurso que quedara excluido de la Primera Enmienda. La ordenanza, por lo tanto,
limitaba derechos constitucionales y para poder tener vigencia debia ser analizada bajo el test
del strict scrutiny o escrutinio estricto, este estadndar exige evidencia probatoria mucho més
elevada de lo normal y requiere un interés apremiante por parte del Estado de regular la
materia, ademas de estar disefiado de manera precisa con el fin de satisfacer estrictamente
dicho interés y no afectar otros. Al tener exigencias tan elevadas, la jurisprudencia ha

rechazado no solo este intento de normativa, sino los ulteriores.
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Aln con estos antecedentes, y con el evidente cuestionamiento del que eran objeto las
regulaciones estatales sobre videojuegos con contenido violento por parte de la jurisprudencia,
especialmente luego del caso Kendrick, los intentos persistieron. En el afio 2005 el
asambleista y experto en sicologia evolutiva, Leland Yee, redacta el proyecto de ley AB 11792
del Estado de California que impedia el acceso a juegos violentos a menores de edad. A pesar
de estar al tanto de las cuestiones de constitucionalidad ya discutidas en casos anteriores, el
proyecto de ley fue firmado por el entonces Gobernador Schwarzenegger en octubre el 2005
para entrar a regir a partir del primero del enero del 2006. Esto nunca llegé a ocurrir, pues diez
dias mas tarde la Video Software Dealers Association o VSDA present6 una solicitud ante la
Corte del Distrito del Norte de California para impedir la entrada en vigor de esta Ley. Este
caso pasoé por diversas etapas procesales siendo visto ante la Corte Suprema de Estados

Unidos? y es conocido como Brown v. Entertainment Merchants Association?.

En la redaccion de la sentencia, el juez Scalia hace referencia a varios criterios ya
mencionados con anterioridad, asi reconoce a los videojuegos como una forma de expresion
protegida por la Primera Enmienda, y que segun lo dispuesto en el caso Kendrick, estos
discursos no quedan excluidos de su amparo, pues la violencia no es una forma de obscenidad
Y, en concordancia con lo decidido en el caso United States v. Stevens y con la jerarquia de
las leyes en relacion a la Carta Magna, los Estados no tienen la facultad de incorporar
categorias de discursos excluidos de la Primera Enmienda mediante normativa estatal por el

simple hecho de considerarlos dafinos, pues esto seria una posicién alarmante y dafiina.

Determinada la constitucionalidad del discurso, procede el andlisis a la luz del test de escrutinio
estricto. Segun California, el interés apremiante del Estado de regular la materia quedaba
determinado por la necesidad de proteger a los menores de edad del dafio provocado por los
videojuegos violentos, asi como por la ayuda solicitada por los padres de limitar el acceso a
este tipo de obras. La Corte considera que no se demuestra suficientemente la relacion causal
entre la violencia en videojuegos y el dafio a menores, asi como tampoco el hecho de que la
ley mejorara las condiciones de control ya otorgadas por el sistema de calificacion de la ESRB,

por lo tanto no existia necesidad imperiosa de implementar dicha ley. A pesar de no ser

24 El texto integro del proyecto de ley puede encontrarse en http://www.leginfo.ca.gov/pub/05-06/bill/asm/ab_1151-
1200/ab_1179 bill_20051007_chaptered.html.

25 | uego de pasar por la corte del Distrito del Norte de California en primera instancia y por la Corte de Apelaciones
del Noveno Circuito en segunda instancia, llego a conocimiento de la Corte Suprema mediante una peticion de writ
of cercioraty hecha por los representantes de California en mayo del 2009.

26 En primera y segunda instancia, el caso es conocido como Video Software Dealers Association v.
Schwarzenegger.
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necesario este pronunciamiento, la Corte también determiné que la ley no estaba disefiada de
manera precisa y estricta, pues por una parte no incluia a todas las formas de medios de
comunicacion con expresiones violentas. A la vez era sobre inclusiva pues afectaba los
derechos de jugadores cuyos padres creian que los videojuegos violentos no eran
pasatiempos dafiinos. De esta forma la ley no cumple con el test de escrutinio estricto y no

puede entrar en vigencia.

Con esta decision no solo se derribo la pretension del Estado de California, sino que, por su
jerarquia, establecid, a nivel de Corte Suprema, la Libertad de Expresion garantizada a la obra
del videojuego, asentando al nivel maximo la postura contraria a regular este tipo de obras por
parte de los estados, terminando con los subsecuentes intentos de instaurar este tipo de

normas.

Finalmente, es relevante destacar el hecho de que uno de los argumentos establecidos en
Brown fue la efectividad que tiene el sistema instalado por la ESRB para regular el contenido
e informarlo a los consumidores. Este prob6 ser un mecanismo mas que adecuado para la
realidad actual y demostr6 que la calificacion de contenido adoptada por Estados Unidos
claramente tiene una tendencia a la autorregulacién, que no busca establecer una prohibicion
de manera general, sino particular, con el aporte de todos los diferentes actores involucrados.
De esta forma, se permite que exista un acceso a discursos supervisados por encargados con
mayoria de edad cuando las limitaciones se establezcan en beneficio de menores de edad. Lo
anterior admite, primero, propender a una mayor responsabilidad empresarial y segundo,
dirigir los recursos publicos a necesidades mas urgentes, sin por ello dejar de lado la

supervision necesaria para estos casos.

2. La Perspectiva Europea de la Calificacion de Contenido en el Videojuego y la
creaciéon de PEGI Siguiendo el Modelo Autorregulado

Con antecedente de la creacién de ESRB y la preocupacion de regular cierto contenido, el
Consejo de la Union Europea mediante la resolucién 2002/c 65/02, de 1 de marzo del 2002,
reconoce las ventajas de los videojuegos, la tendencia a la autorregulacién de las industrias a
nivel nacional y comunitario e invita a los Estados a facilitar las relaciones y propiciar las

condiciones para ello.
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Por ello, en el contexto europeo, la respuesta ante esta resolucién inclinarse hacia la postura
autorregulada y queda mayoritariamente determinada por el sistema de clasificacion de edad
Pan-European Game Information (Informacién de Videojuegos Pan-Europeo) o PEGI el cual
es supervisado y gestionado por la organizacion sin fines de lucro PEGI S.A. con sede en
Bélgica y creado por la Interactive Software Federation of Europe (Federacién Europea de

Software Interactivo) o ISFE en el afio 2003.

El propésito de PEGI es proveer informacion al publico sobre el contenido de las obras de
software interactivo de manera responsable y también de garantizar el desenvolvimiento y
jugabilidad en un ambiente en linea seguro para los menores de edad. Por esto, la informacion
que se entrega debe ser objetiva, comprensible y confiable de modo tal que las edades
recomendadas tengan relacion con el contenido de la obra y no con la dificultad o habilidad
para usarla. Ademas, se busca que los anuncios, publicidad y marketing se hagan de manera
responsable y se evita la distribucién de software interactivo que afecte a lo que el Cédigo de

Conducta de la PEGI en su art. 2.3 se refiere como “decencia humana”.

El PEGI cuenta con diversos 6rganos regulados en aquel Cédigo de Conducta (s.f) que

permiten cumplir estos objetivos, a saber:

El PEGI Council (Concejo PEGI) o PC tiene la mision de representan a los diferentes paises
que integran la PEGI, por lo tanto, lo integran miembros de la industria y expertos de los
diferentes Estados con el fin de asesorar respecto de ajustes y modificaciones o sugerirlos
para asi mantener el Codigo de Conducta actualizado en relacion con los avances sociales,

politicos, legales y tecnoldgicos de cada una de las naciones miembro.

El PEGI Experts Group (Grupo de Expertos de PEGI) o PEG, integrado por expertos de los
campos de la psicologia, medios, calificacién de contenido, asuntos legales, tecnologia, entre
otros. Su tarea principal el asesorar e informar sobre los desarrollos técnicos en cualquiera de

sus areas que puedan tener algin impacto en el sistema de calificacién PEGI o PEGI Online.

El PEGI Complaints Board (el Comité de Quejas de la PEGI) o PCB, formado por expertos en
proteccion a la infancia de diferentes paises y que tiene como tareas principales el manejo de
las denuncias respecto publicidad, avisos o marketing promocional hecho por cualquier
signatario del Cédigo de Conducta que no guarde coherencia con la calificacion de contenido
asignada por la PEGI al producto promocionado. También se encarga de la gestion de
conflictos por disconformidad que presenten los signatarios con la calificacion de contenido

asignada y de procesar las denuncias hechas por los consumidores.
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La PEGI Managment Board (Junta Directiva de la PEGI) o PMB. Integrada por representantes
de distribuidores y desarrolladores de videojuegos, fabricantes de consolas, asociaciones
nacionales de comercio y miembros del PC y PEG. Es la encargada de las labores diarias del

PEGI y de mantener y supervisar su capacidad de autorregulacion.

El PEGI Enforcement Committee (Comité de Cumplimiento de la PEGI) o PEC a cargo de
implementar las recomendaciones de la PMB y de dar cumplimiento a las normas y sanciones
establecidas en el Cédigo de Conducta de la PEGI, incluyendo las decisiones de la PCB. Esta

integrada tanto por distribuidores de videojuegos, como por miembros del PC.

Por ultimo el PEGI Legal Committee (Comité de Asuntos Juridicos de la PEGI), que teniendo
en cuenta la voluntariedad en la adopcién del sistema PEGI, esta a cargo de mantener una
coherencia continua entre el sistema de calificacion PEGI y los marcos legales nacionales, asi

como de informar cualgquier modificacion legal que pueda afectar al sistema PEGI.

2.1 Sistema de Calificacién de PEGI

Para facilitar el acceso a la informacion de los consumidores y la idoneidad de la obra que
deseen adquirir, la PEGI ha dispuesto un sistema de calificacion conformado por una categoria
de calificacion determinado por la edad del jugador acompafiado de una serie de descriptores
de contenido. Si bien en ocasiones incluye una advertencia en formato de texto, esta solo
acompafa a descriptores de contenido especificos. Ademas, Wilcox (2011, P. 277-278)
explica a pesar de que las categorias establecidas por la PEGI pueden ser similares a los
ESRB, a diferencia de esta, el sistema europeo de categorias de edad recomendada incluye
contenido violento o con desnudez parcial en videojuegos destinados grupos etarios mucho
menores. En linea con su par norteamericana, cuando el videojuego lo amerita, se incluye la
certificacion de PEGI Online, para juegos que tengan la posibilidad de interaccién entre

jugadores a través de internet.

Asi las cosas, segun lo descrito en la web de PEGI (s.f.) las categorias de calificacion de

contenido de la siguiente manera:

PEGI 3: Contenido considerado apto para toda edad, pero recomendado para 3 afios o mas.
No contiene sonido o imagen que pueda atemorizar a jugadores muy jévenes. Son aceptables

formas leves de violencia infantilizada o caricaturesca. No debe incluir lenguaje soez.
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PEGI 7: Apto para jugadores de 7 afios 0 mas. Puede contener sonido o imagen atemorizante
para jugadores muy jovenes. Son aceptables formas de violencia leve implicita, no detallada

0 no realista.

PEGI 12: Adecuado para jugadores de 12 afios o mas. Puede contener violencia de naturaleza
ligeramente mas gréfica hacia personajes de fantasia o violencia poco realista dirigida a
personajes con apariencia humana. También puede contener insinuaciones o posturas

sexuales, asi como lenguaje soez leve.

PEGI 16: Adecuado para jugadores de 16 afios o mas. La representacion de violencia o
actividad sexual es similar a la realidad. El uso del lenguaje grosero puede alcanzar niveles

extremos y puede incluir el uso de tabaco, alcohol o drogas ilegales.

PEGI 18: Clasificacion estrictamente establecida para mayores de edad. El nivel de violencia
puede alcanzar niveles grotescos, representar asesinatos sin motivo aparente o violencia
hacia personajes indefensos. Se puede idealizar el uso de drogas ilegales, apuestas o

simulacién de apuestas y puede incluir actividad sexual explicita.

En lo que respecta a los descriptores de contenido, la PEGI reduce el nimero en comparacion
a la ESRB existiendo hasta la fecha 8 descriptores en total: violencia, lenguaje soez, terror,
apuestas, sexo, drogas, discriminacion y compras en el juego. Estos se establecen como un
complemento a la categoria de calificacibn que acompafian, de manera que resultan
accesorios a esta. A modo de ejemplo, si el descriptor de contenido “violencia” acompafia a
una categoria de calificaciéon PEGI 7, la violencia a que se refiere el descriptor de contenido
solo puede ser violencia implicita leve, no detallada o no realista, pues cualquier otro tipo de
violencia no tendria cabida en dicha categoria. A pesar de que esta modalidad de presentacién
puede motivar equivocos en la decision final del consumidor por no detallar la intensidad que
acompanfa al descriptor como si lo hace el sistema ESRB, las campafias educativas realizadas
por PEGI vienen a compensar este inconveniente. ES necesario mencionar que
adicionalmente, el descriptor sobre compras en el juego se acompafia de una advertencia

cuando las compras incluyan objetos al azar.

Por ultimo, PEGI cuenta con el sello PEGI Online cuando los distribuidores y desarrolladores
de videojuegos cumplen con las condiciones establecidas en el Cédigo de Conducta para
garantizar un entorno en linea seguro, entre las que se encuentran garantizar que el contenido
ofrecido por el signatario sea coherente con la calificacion otorgada por PEGI; que se

mantenga el entrono Online libre de cualquier contenido dafiino para menores, incluso
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removiendo aquel contenido generado por los usuarios de ser necesario; que existan
mecanismos de reportes adecuados y eficientes; que las salas de chat o cualquier forma de
interaccion filtren contenido poco apropiado para menores cuando sea necesario; que los
signatarios garanticen la adopcion de estas normas por operadores del entorno online aunque
no formen parte de su compafiia; que se entreguen advertencias de descansos ocasionales;
gue se mantenga a resguardo cualquier informacion personal y se garantice la privacidad en
virtud de las normas de la Comunidad Europea; y en general que se garantice como medida
principal la protecciéon de los menores y el resguardo de los mismos sobre el acceso a cualquier

contenido que les resulte perjudicial.

2.2 Procedimiento de calificacién de PEGI

Si bien el procedimiento de calificacion adoptado por la PEGI tiene algunas similitudes con el
de la ESRB, las diferencias son relevantes. Por ello se analizaran y comentaran las etapas

gue lo componen a la luz de lo regulado en su Cdédigo de Conducta (s.f.).

Asi, al igual que ESRB, PEGI cuenta con procedimientos distintos, dependiendo de si el
videojuego es lanzado en formato fisico o digital. El procedimiento efectuado a los videojuegos
en formato fisico se realiza de manera previa a su lanzamiento y parte con la evaluaciéon de
contenido hecha por los distribuidores o desarrolladores respondiendo el formulario puesto a
disposicion por PEGI con el fin de obtener informacion respecto al contenido no apropiado

para menores, teniendo en consideracion las categorias y descriptores de contenido.

Una vez remitido el formulario, PEGI asigna automaticamente una categoria provisional y sus
descriptores de contenido. Esta categoria podra ser modificada en etapas posteriores si no

coincide con el criterio del administrador.

Dependiendo de la categoria provisional, PEGI envia los antecedentes del videojuego a alguno
de sus administradores de evaluacion independiente. Si la categoria provisional es PEGI 3 o
7 el encargado de analizar el videojuego sera el Nederlands Instituut voor de Classificatie van
Audiovisuele Media (Instituto de Clasificacion de Medios Audiovisuales de Paises Bajos) o
NICAM. Si en cambio la categoria es PEGI 12, 16 o 18 el responsable de la evaluacion sera
el Video Standards Council (Consejo para estandares de Video) o VSC con sede en Reino
Unido. Esta etapa difiere del sistema ESRB, donde las evaluaciones son asignadas a personas

elegidas por ESRB y cuyos criterios se discuten y unifican de manera posterior al andlisis del
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contenido. Otro punto en que esta etapa difiera del proceso del ESRB, de gran importancia,
es que segun el art. 7.4.1 del Cdodigo de Conducta de PEGI, el administrador esta obligado a
revisar todos los productos en su totalidad antes de decidir si aprueba la categoria provisional
salvo que esté sujeto al Sistema de Calificacion Express de PEGI que permite que el
administrador verifique la categoria provisional de edad luego de puesto a disposicién el
videojuego al publico.?” Aunque también se solicita un video dénde se exhiba el contenido en
cuestion, se adiciona la exigencia de jugar el videojuego al menos en parte de forma previa a
la asignacion de la categoria y no de manera posterior al lanzamiento al publico y solo cuando
existan discrepancias, como lo hace la ESRB. Asi, la capacidad de andlisis de PEGI se ve
beneficiada al asignar organismos administradores de evaluacion independientes que cuentan
con equipos expertos y no solo con un individuo. Esto repercute directamente en la calidad y

fiabilidad de la evaluacion otorgada.

Luego de analizar el videojuego, los administradores pueden aprobar la categoria provisional
asignada y sus descriptores, caso en el que el PEGI autoriza oficialmente el uso de los sellos
y gréaficas correspondientes a la calificacion de contenido en los envoltorios 0 empaques de
los videojuegos. Si por el contrario los administradores modifican la categoria provisional y sus
descriptores, emitirdn un informe explicativo donde se detallen los motivos de aquella. El
distribuidor o desarrollador solicitante que no esté de acuerdo con dicha modificacion puede

apelar ante el PCB.

La apelacion sera vista por tres miembros del PCB, quienes luego de reunirse y escuchar los
argumentos de las partes llegaran a una decisién final respecto de la calificacion de contenido
adecuado para el juego de video. Esta decision tendra caracter de definitiva y sera vinculante
para el signatario miembro de PEGI, quien recibird la autorizacion para utilizar los sellos y
gréficas correspondientes por parte de PEGI. La etapa de apelacion también marca una
diferencia importante en relacion a ESRB, puesto que este Ultimo solo contempla una solicitud
de reevaluacion que en la practica no hace mas que reiniciar el proceso y, en el mejor de los
casos, puede derivar en un cambio de los evaluadores sin mayores consecuencias que el
retraso en el lanzamiento al mercado del videojuego. Creemos que el mecanismo de apelacion
de PEGI resulta mas eficiente y permite utilizar los recursos y tiempo de las organizaciones de

mejor manera.

27 Este Sistema de Calificacion Express es excepcionalisimo, pues solo se aplica a productos digitales que
principalmente son juegos mdéviles para teléfonos inteligentes o tabletas, los cuales de por si ya son evaluados
siguiendo el sistema IARC y no las normas de calificacion en videojuegos en formato fisico.
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Por ultimo, es necesario mencionar que los requisitos exigidos para otorgar el sello PEGI
Online son incluidos para su analisis en este mismo procedimiento. A su vez, los videojuegos
en formato digital son calificados mediante el sistema establecido por la IARC, mismo que
también utiliza la ESRB, que otorga una calificacion de contenido automatica una vez remitido
el cuestionario por parte de los distribuidores, editores o desarrolladores del videojuego, pero

gue ante discrepancias puede ser modificada por PEGI.

2.3 Garantias del Cumplimiento de lo Dispuesto por PEGI

Si bien la adhesién al sistema de calificaciéon de contenido de PEGI es voluntaria, todo
signatario se obliga a cumplir con el contrato, pues este es vinculante. Ademas, PEGI en el
art. 5 de su Codigo de Conducta establece la obligacion adicional de que cualquiera que acepte
formar parte del sistema PEGI debe a su vez incluir en sus contratos con distribuidores o
mayoristas que revendan a minoristas, o cuando el trato se haga directamente con estos
minoristas que pongan a disposicion el videojuego en el mercado la obligacion de garantizar
que sus empleados o vendedores al momento de realizar una venta directa del videojuego a
un consumidor final, también conocida como “cara a cara”, cumplan con el Cédigo de Venta
en el Retail o Minorista de PEGI. De esta forma, cualquier incumplimiento por parte del
minorista de dicho cédigo lo hara responsable aunque no haya contratado directamente con
PEGI.

A su vez, el art. 15 del Codigo de Conducta establece que cualquier incumplimiento que llegue
a conocimiento de la PEGI, ya sea por medio de denuncia, o por conocimiento de oficio por
parte del PEC o PCB, puede ser objeto de la medida correctiva de re-etiquetamiento o re-
empaquetado, revocacion de la autorizacion o remocién de los sellos y descriptores PEGI,
retiro del mercado de productos etiquetados de forma poco precisa y modificacién de avisos
publicitarios.

El incumplimiento de cualquiera de estas medidas correctivas u otras contenidas en el Cédigo
de Conducta como presentar material incompleto para la evaluacion de calificacion de
contenido, fallas en el etiqguetado, no informar cambios o modificaciones que impidan el
cumplimiento en tiempo y forma de las obligaciones del signatario, avisos publicitarios a
publico objetivo diferente del que indica la categoria de calificacién hecha por PEGI, quedaran
sometidas a sanciones como suspension temporal o prohibicion del producto de su
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participacion en el sistema de calificacion de contenido PEGI y multas que pueden alcanzar

los € 500.000 por incumplimiento.

Por ultimo, se debe tener en cuenta que por una parte existen ciertos paises que incorporan
el sistema PEGI a sus ordenamientos juridicos internos, sancionando no solo con penas
pecuniarias, sino también restrictivas de libertad determinados incumplimientos. Tal es el Caso
de Reino Unido, donde la venta de videojuegos PEGI 12, 16 y 18 que no cumplan con la norma
pueden ser sancionadas con pena de carcel. Esto obliga en cierta forma a cualquier
distribuidor, editor o desarrollador que quiera ingresar al comercio britanico a cumplir con la
norma PEGI, que a su vez es aplicable en toda Europa. Por otra parte, Nintendo, Microsoft y
PlayStation, los principales fabricantes de consolas y administradores de plataformas digitales
de videojuegos en el mundo exigen que se utilicen sistemas de calificacion de contenido como
PEGI o ESRB.

Todos estos mecanismos hacen que no solo sea riesgoso el incumplimiento de la norma PEGI,

sino que se haga extremadamente dificil ingresar al mercado europeo sin ella.

3. El Modelo Alemén de la Calificacion de Contenido del Videojuego y la Regulacién
Estatal del Sistema

El sistema aleman sin duda cuenta con etapas, 6rganos y colaboradores que parecen similares
a los sistemas con base autorregulada, sin embargo, nace de un paradigma totalmente
diferente, con un procedimiento que no solo es altamente complejo y minuciosamente regulado
por ley, reconocido a nivel mundial por sus pares y como uno de los mas estrictos, tanto en el

contenido que califican como en el rigor de sus estandares.

La base del sistema de calificacion de contenido se haya en la Jugendschutzgesetz (Ley de
Proteccion a la Infancia) o JuSchG la cual en su art. 14(6) faculta a los ministros de temas de
infancia de los 16 estados federados de Alemania para establecer el procedimiento mediante
el que se realizard la calificacion de contenido de una serie de medios de comunicacion y
obras, entre los que se encuentra al software de entretenimiento en formato fisico.?® Mediante
acuerdo de dichas autoridades, se asigné como encargado Unico de esta tarea al ministro del

territorio de Renania del Norte-Westfalia, quien en colaboracion con la Unterhaltungssoftware

28 Como ocurre en todos los sistemas de calificacion, el procedimiento para los videojuegos en formato digital es
diferente.
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Selbstkontrolle (Organismo de Autorregulacion en el Software de Entretenimiento) o USK?® se

encargan del sistema de calificacion y sus procedimientos.

Segun se explica en la Declaracion de Politicas Generales de USK (2017) dentro de los
organos que lo componen se encuentran el Beirat (Consejo Asesor), Standige Vertreter
(Representantes Permanentes), Jugendschutzsachverstandige (Expertos en Proteccion a la
Infancia), Sichter (Evaluadores o Clasificadores) y los Priufausschiisse (Comités de

Clasificacion).

El Consejo Asesor, esté integrado por representantes de la industria, del Estado e incluso de
las iglesias ademas de expertos en medios y temas de infancia. Dentro de sus funciones, se
encuentran el redactar y modificar las Politicas Generales de USK, designar y certificar a los
Evaluadores y Expertos en Proteccion a la Infancia, difundir e informar al pablico los criterios
y categorias de evaluacion por edades y asesoramiento a USK sobre cuestiones socio-

politicas y de transparencia.

Los Representantes Permanentes, son designados por las autoridades federales maximas en
temas de proteccion de infancia, tarea que, por acuerdo, actualmente recae en el ministro de
proteccion de infancia del territorio de Renania del Norte-Westfalia. Estos funcionarios seran
los encargados de involucrarse en cualquier asunto referente a proteccion de la infancia y en
lo que respecta a la calificacion de contenido, lo que se traduce en su participacion directa en
los Comités de Clasificacion que analizaran los videojuegos y la categoria que debe asignarse,
siendo ellos los que, por medio de un acto administrativo vinculante, otorgaran la categoria de

calificacion definitiva.

Los Expertos en Proteccion a la Infancia, son voluntarios no remunerados designados por el
Consejo Asesor cuya duracién en el cargo es de 3 afios y que deben ser independientes tanto
de la USK como de cualquier companiia relacionada a videojuegos. Al momento de su
designacion, se busca poder contar con la mayor experiencia y diversidad de opiniones
posible, por lo que muchos de ellos han participado en otros organismos calificadores para
diversas industrias. Su funcién es integrar los Comités de Clasificacién en conjunto con los

con los Representantes Permanentes y proponer criterios para clasificar las obras.

Los Evaluadores, son funcionarios de la USK seleccionados por sus condiciones profesionales
y de madurez que garantizan el apropiado cumplimiento de su labor. Ellos se encargan de

29 USK es reconocido por el estado aleman como el organismo autorregulado competente para calificar el contenido
de los videojuegos.
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probar las condiciones técnicas del videojuego y analizar su contenido jugandolo de manera
integra, elaborando un informe y presentacion ante el Comité Calificador que deben ser
objetivos, libres de juicios personales y sin proponer ningun criterio de calificacién o

sugerencia.

Los Comités Calificadores, son los organismos que en la etapa de examen del procedimiento
se encargaran de recopilar y analizar los datos entregados por los evaluadores, discutir, votar
y decidir cuél seré la categoria de calificacion de contenido que se le otorgard a la obra de
videojuego. Pueden actuar en virtud de diversos procesos, de ello dependera la integracion de
sus miembros. En el caso del procedimiento estandar, estaran integrados por 4 expertos en
proteccion de infancia y un Representante Permanente que lo presidira®. Sus decisiones son
de caracter confidencial y no se encuentran obligados a seguir ninguna guia salvo por el
procedimiento de calificacién. La convocatoria y conformacién de los Comités Calificadores es
de cargo de la USK, que ademas debera disponer de una planificacion de a lo menos 6 meses

hacia el futuro.

3.1 Sistema de calificacién de USK

De manera aparentemente similar a los sistemas anteriormente tratados, la USK establece
categorias de edad apropiadas para cada obra de videojuego que se comercializara de manera
fisica en Alemania, pero a diferencia de los anteriores, este sistema tiene regulacién con base
legal. A su vez, en la misma linea de otros organismos a nivel mundial, en virtud de la
modificacion de mayo del 2021 a la (JuSchG) respecto de su art. 14(6) que entrd en vigencia
el 01 de enero del 2023, la categoria ira acompafada de descriptores de contenido que
informaran sobre los principales motivos por los que se adoptd. En esta, deberan tenerse en
cuenta los elementos interactivos Online y medidas tecnoldgicas de proteccién como el control

parental al momento de otorgar una categoria y descriptor de contenido.

Previo a la enumeracién de las categorias, es menester mencionar que el criterio aleman no
s6lo se enfoca en el contenido ni el mensaje que este puede entregar, sino en cémo afecta al
publico que se busca proteger. Ejemplo de ello es la constante mencién a la presion, miedo,
tension, confusion, capacidad de abstraccion o identificacion de la realidad de los menores.

30 pueden ademas actuar en el procedimiento de apelacién o de lo que la USK (2017) denomina “segunda
apelacién”, asi como en otros procedimientos especiales, todos casos en que el nimero de sus integrantes
cambiara.
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Dicho esto, las categorias de calificacion dispuestas en el art. 14(2) de la JuSchG y detallados
en el Brochure de la USK (s.f., p. 20-39) son:

Freigegeben ohne Altersbeschrankung o USK 0: Sin limite de edad, no contiene ninguna
representacion de violencia ni situaciones que causen ansiedad prolongada a menores. El
entorno del videojuego es amistoso y colorido y los menores no se ven presionados a actuar.

Las tareas dentro del videojuego son apropiadas para menores.

Freigegeben ab sechs Jahren o USK 6: Esta permitido para menores a partir de seis afios. Los
juegos en esta categoria son orientados a la familia y levemente mas estimulantes,
competitivos con un ritmo mas rapido y tareas mas complejas que el nivel anterior. Incluye por
ejemplo, juegos de rol, estrategia, aventuras o carreras y se desarrollan en ambientes
deportivos, de fantasia, animados o caricaturescos. En este rango etario, los menores cuentan
con una mejor coordinacion y pueden distinguir entre la realidad y la ficcién, ademas de tolerar
cortos periodos de tension. Esto les permite una mayor abstraccion del entorno del videojuego.

Si se presentan conflictos antagdnicos, estos no pueden ser similares a situaciones cotidianas.

Freigegeben ab zwdlf Jahren o USK 12: Permitidos solo para menores de 12 afios 0 mas.
Estos videojuegos se desarrollan en contextos orientados al combate, con escenarios y
libretos historicos, futuristas, misticos o fantasticos. A esta edad, los jugadores ya pueden
abstraerse del videojuego en mayor grado, y tolerar tension prolongada, asi como presion para
actuar. Se puede exhibir violencia que no sea realista para menores de esta edad, y de ser
realista, debe estar enmarcada en la trama y no ser mostrada en detalle. Ocurre lo mismo con
otros temas como el sexo, siempre que se presenten de forma apropiada para la edad. Los
conflictos con otros personajes o propios pueden ser desafiantes para un menor de 12 afios,

pero no deberia ser social, sexual o éticamente perturbadores.

Freigegeben ab sechzehn Jahren o USK 16: Permitido para mayores de 16 afios, en estos
juegos se muestran actos de violencia, por lo que estan orientados a un publico adolescente.
Contiene combate armado generalmente con historias 0 misiones militares. Los conflictos
violentos siempre deben estar enmarcados en la trama. Este grupo etario ya ha estado
expuesto a los medios y pueden tolerar mayores niveles de tension prolongada y alta presion
a actuar sin afectar su desarrollo de personalidad, pues reconocen que se trata de un juego.
A pesar del combate y violencia, no transmiten mensajes ni modelos de conducta socialmente

dafiinos.

82



Keine Jugendfreigabe o USK 18: Sdélo para mayores de edad, son videojuegos con contenido
altamente violento y atmdsferas amenazantes y oscuras. Ademas, su autenticidad e ideologias
antisociales pueden confundir a jugadores mas jévenes y alejarlos de los requerimientos éticos
y morales aceptables. Por ello se requiere una madurez especial no esperable de adolescentes

de 16 0 17 afos.

Por dltimo, en virtud del art. 18 de la JuSchG si el Bundesprifstelle fur jugendgeféahrdende
Medien (Consejo Revisor de Medios Dafiinos para Menores) o BPjM considera que la obra
contiene violencia, asesinatos o0 masacres sin razon, idealizacién de justicia por mano propia,
violacién de la dignidad humana, discriminacion hacia grupos de personas, glorificacion del
nacional-socialismo, uso de drogas, alcoholismo, conductas autodestructivas, entre otros,
debe ser incluida en el Index de obras y medios considerados dafiinos para menores llamado
Bundeszentrale fir Kinder- und Jugendmedienschutz (BzKJ) con las consecuencias que ya

veremaos.

3.2 Procedimiento de calificaciéon

El art. 10 de la Declaracion de Politicas Generales de USK, describe las etapas del
procedimiento que concluiran en el otorgamiento de la calificacion de contenido de la obra,
gue inicia con el llenado del formulario que USK pone a disposicién del solicitante y su remision
junto con los antecedentes necesarios para su andlisis, que dependeran de las repuestas
entregadas en el formulario. Si los antecedentes no se remiten de forma completa, el Comité
puede retrasar la solicitud o denegarla. Asi también el Representante Permanente puede
imponer condiciones adicionales para la nueva presentacién de una solicitud retrasada o
rechazada. Al firmar este documento. el solicitante se obliga a cumplir con las normas

dispuestas en él y en la Declaracion de Politicas Generales.

Luego los evaluadores juegan al videojuego de manera integra, marcando la diferencia con
otros sistemas de calificacion de contenido, para después escribir un informe y preparar la
presentacién que se entregaran ante el Comité de Clasificacion. A continuacion, en la etapa
de examen se presentan aspectos técnicos y de contenido por parte de los evaluadores ante
el Comité de Clasificacion, sin proponer ninguna categoria de calificacion y poniéndose a

disposicién de responder estrictamente lo preguntado por los miembros del Comité.
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Posteriormente, el Comité discute los antecedentes presentados y por mayoria simple decide
proponer una de las 5 categorias de calificacion, o sugerencia de modificaciones para incluir
la obra dentro de estas categorias, o no proponer categoria alguna, o solicitar el
pronunciamiento del Bundesprifstelle fir jugendgeféahrdende Medien (Consejo Revisor de
Medios Dafiinos para Menores) o BPjM sobre la inclusion de la obra en el Index de obras y
medios considerados dafiinos para menores. En este momento el Representante Permanente

puede apelar a la decision del Comité de Calificacion que proponga alguna de las 5 categorias.

En el caso de que se acepte le propuesta que asigna alguna de las categorias de calificacion
USK, el Representante Permanente emite el acto administrativo que ordena el uso de la
categoria y sus sellos asociados para su distribuciéon en territorio aleman. De no estar
conforme, en esta etapa el solicitante puede apelar la propuesta. Si la obra no recibe
calificacion, su venta a menores de 18 afios queda prohibida, sin perjuicio de ello, puede ser
comercializada con normalidad y publicitada en cualquier forma. En caso de que la obra sea
indexada, su promocion, publicidad, exhibiciébn en mostradores y venta a menores quedan
totalmente prohibidas bajo pena de multa de hasta €50.000 o reclusiéon de hasta por un afio
en virtud de los art. 27 y 28 de la JuSchG.

3.3 Garantias Para el Cumplimiento del Sistema USK

Si bien existe un contrato entre los solicitantes de calificacién y la USK en virtud del cual se
hallan obligados y cuyo incumplimiento puede generar responsabilidad civil entre las partes,
segun explica el art. 10 de la Declaracion de Politicas Generales de la USK (2017, p. 13), en
virtud del art. 12 JuSchG., el videojuego solo puede ser vendido al grupo etario establecido en
la categoria asignada. En este sistema esto no es una recomendacion, sino un mandato legal
vinculante y general cuyo incumplimiento se sanciona con multas administrativas para el
comercio que lo haya infringido de hasta €50.000 por cada infraccién cometida en virtud del
art. 28 de la JuSchG. Esto se suma al hecho del estricto criterio de asignacion de categorias,
a modo de ejemplo, cualquiera que conozca el videojuego Minecraft Legends sabe de sus
graficas excesivamente caricaturescas y violencia casi inexistente que podria facilmente ser
apropiado para jugadores en su etapa de infancia. Asi, en Europa se califica como un PEGI 7,
ESRB lo considera un juego E 10+, Alemania lo incluye en USK 12 no solo aumentando la

edad de juego, sino regulando su venta de manera coercitiva.
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Es necesario recordar que los videojuegos incluidos en el Index en virtud del art. 18. De la
JuSchG., no pueden ser vendidos a menores en ninguna circunstancia y su venta a adultos
solo puede realizarse en comercios previamente autorizados, pues el incumplimiento de esta
norma se sanciona con privacion de libertad de hasta un afio en virtud de su art. 27. Si bien
algunos como Jennifer Kain (2012, p. 370-374) consideran que existe una censura, la USK
(s.f., p. 47) explica que aunque el art. 5 parrafo 1 de la Constitucion Alemana establece la
Libetad de Expresibn como una garantia constitucional, el parrafo 2 establece sus limites
incluyendo a la proteccién a la infancia como limite de forma expresa al decir: “Estos derechos
tienen sus limites en las disposiciones de las leyes generales, en las disposiciones legales

adoptadas para la proteccion de la juventud y en el derecho al honor personal.”

Otros como Donaire Villa & Planells de la Maza (2012, p. 40) creen que la difusion y creacion

de videojuegos no se haya condicionada a la calificacion de contenido y por ende:

“Con ello se consigue que no concurran en este régimen legal germano las
caracteristicas de obligatoriedad, caracter previo a la elaboracién o circulacién de las
obras y eficacia vinculante de la intervencién administrativa en torno a la posibilidad o
no de difusién de las obras artisitcas que seria inherente al concepto de censura

previa”.

Como se ve, la participaciéon del Estado no solo es reactiva, sino proactiva, incluyendo a sus
representantes en el procedimiento de la calificacion y conformando una especie de
fiscalizacion cruzada, permitiendo el andlisis por profesionales de tecnologia, sociales,
representantes de las organizaciones civiles demas de las propias autoridades. En relacién
con ello, creemos que el andlisis integro por parte de los evaluadores de la obra, a diferencia
de ESRB y PEGI, es comparativamente una ventaja en cuanto a su detalle, pero solamente
es realizable gracias a la robusta institucion alemana y los recursos publicos y privados con

los que dispone.

Si bien queda claro por qué el modelo del sistema aleman es considerado el mas estricto a
nivel mundial, no es menos cierto que su rigidez deviene en problemas a la industria y como
manifiesta Kain (2012, p. 377), por un lado se restringe la creatividad de quien desee iniciar el
proyecto de un videojuego, y por el otro, los jugadores que deseen acceder a vdeojuegos
regulados, pueden comprarlos en linea en otros paises cercanos, o simplemente por medio de

copias ilegales. Sin perjuicio de ello, podemos concluir que Alemania se permite este nivel de
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regulacién gracias a la importancia de su mercado y desarrollo social interno, puesto que un

sistema de tal rigidez jamés seria aplicable de la misma manera en un pais como Chile.

4. Videojuegos Publicados Digitalmente y el Sistema IARC

Como fue analizado, las normas y sistemas estan destinadas a calificar el contenido de juegos
fisicos en determinadas regiones. Sin embargo, en su mayoria los consumidores acceden a
videojuegos de forma digital. Para solucionar esto, en 2013 las organismos de calificacion de
contenido de manera global, en conjunto con la industria, se unieron para crear la International
Age Rating Coalition (Coalicion Internacional de Clasificacion por Edad) o IARC y desarrollar
un sistema de calificacion digital e internacional de acceso rapido para los desarrolladores o
distribuidores que permitira desplegar en pantalla la calificacion adecuada para la regiéon en
que se esté accediendo digialmente a este contenido o, si no existe algun sistema asociado a
aguel territorio, una calificacion generica utilizada por IARC (International Age Rating Coalition,
s.f.).

El procedimiento de calificacién se realiza digitalmente, pues es el propio desarrollador del
videojuego quien debe responder un cuestionario creado a partir de diferentes factores que
las autoridades de calificacion a nivel mundial tienen en consideracion. Este es puesto a
disposicion por la IARC y en €l se preguntan cuestiones relativas a el contenido y elementos
interactivos que pueda incluir la obra. Una vez respondido, un algoritmo programado para
considerar los factores de cada region determina la categoria de calificacion adecuada que
debe exhibir. A su vez, los organismos de calificacibn cuentan con herramientas que le
permiten supervisar, monitoriear y sancionar o modificar la calificacion en caso de

incumplimiento o que no se adecue a la realidad del contenido exhibido.

Segun la IARC, los beneficios de este sistema son multiples, permitiendo ampliar el alcance
de las obras y calificaciones sin necesidad de que las tiendas o plataformas digitales deban
crear sus propios sistemas de calificacién para cumplir con obligaciones legales nacionales.
Los creadores y desarroladores de videojuegos no se ven enfrentados a largos y complejos
prceso de calificacion para cada territorio en que quieran comercializar digitalmente su
producto y los consumidores pueden contar con califiaciones que le son familiares y de fuentes
confiables (IARC, s.f.).
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5. La Experiencia de Reino Unido y Cémo Integra el Sistema PEGI a su Normativa
Interna

El sistema de calificacion del Reino Unido presenta particularidades que hacen interesante su
analisis, pues ha transitado por diversos sistemas de calificacion de contenido para llegar al
actual, combinando por una parte la regulacion estatal y vinculante para todos los ciudadanos,

y por otra, el mecanismo de calificacion autorregulado adoptado por la PEGI.

Byron Black (2013) explica como anteriormente el Reino Unido utilizaba simultaneamente el
sistema autorregulado de PEGI ademas de la calificaciéon adicional otorgada por la British
Board of Film Classification (Consejo Britanico de Clasificacion de Peliculas o BBFC) en casos
excepcionales. Esto ocurria, puesto que la Video Recordings Act 1984 c¢.39 (VRA 1984), ley
gue regula la materia, exceptuaba de calificacion a todos los videojuegos salvo que exhibiera
en algun grado: (1) actividad sexual humana, o cualquier acto asociado de cohercién o fuerza;
(2) mutilacion o tortura de humanos o animales; (3) genitales o aparatos o actos excretores o
urinarios humanos; (4) técnicas que posilemente se podrian utilizar en la comision de actos
criminales. Todos estos juegos eran considerados apropiados solo para mayores de 18 afios

segun el criterio de la BBFC.

En la practica, la mayoria de los videojuegos calificados como PEGI 16 mostraban este tipo
de contenido, por lo que no quedaban exceptuados de la calificacion de la BBFC y debian
exhibir tanto este sello, como el de PEGI, exigiendo asi un requisito adicional para su
comercializacion en comparacién a otros paises que exhibian dos calificaciones de edad

diferentes, 16 y 18 afios.

Para evitar las confusiones y complicaciones que esta multiplicidad de calificaciones podria
generar en los consumidores, la doctora Tanya Byron, a solicitud del primer ministro britanico,
emitié un informe con medidas para garantizar la seguridad en linea de los menores, siendo
el unificar el sistema de calificacion de contenido una de ellas. Para ello se dicta la Video
Recordings Act 2010 c.1 (VRA 2010) y la Digital Economy Act 2010 c.24 (DEA 2010) que
modifican la VRA 1984 de modo que se establezca a PEGI como el sistema de calificacién
oficial del Reino Unido a contar desde el 30 de julio del 2012, siendo el Video Standars Council
(VSC) la autoridad encargada de regular aquellas categorias de calificacion cuyo cumplimiento

fuese obligatorio dentro del pais.

Luego de las modificaciones, y hasta la actualidad, los juegos calificados por la VSC como
PEGI 12, 16 o 18 solo pueden ser vendidos dentro de Reino Unido a personas cuya edad se
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encuentre en la categoria de calificacion indicada por PEGI en sus etiguetas. Segun la seccion
11 de VRA 1984, el incumplimiento de esta horma puede alcanzar penas de reclusion hasta
de 6 meses y/o multas. De esta forma, se integra el sistema en un principio voluntario de PEGI
al ordenamiento interno de Reino Unido, aumentando la intensidad del criterio empleado

anteriormente, volviendolo mas estricto.

A su vez, la BBFC mantiene la facultad de calificar videojuegos con contenido pornogréfico,
sexualmente explicito o fetichista con fines recreativos para adultos, asignando la categoria
de calificacién excepcional R18, que permite la venta del material solo en tiendas eréticas

autorizadas.

La VSC (2021) indica que también existe la figura de la denegacién de clasificacién cuando el
contenido a su criterio es inaceptable y, a pesar de que reconoce como imposible la
enumeracion exhaustiva de las causas que hagan inaceptable a una obra, incluye dentro de
estas a los videojuegos que vayan contra las leyes del Reino Unido o a aquellos que incluyan
material que signifique riesgo de dafio para los usuarios o para la sociedad. Esta denegacion
tiene el efecto practico de prohibir el ingreso al comercio de la obra, pues carece del requisito

necesario, como es su clasificacion de contenido por medio de las normas establecidas.

Con ello, el Reino Unido logra dar sustento juridico al sistema PEGI, integrando elementos de
su legislacion anterior, otogadndole un sistema de cumplimiento cohercitivo y reconociendo la
efectividad de la autorregulacion, su solidez y respaldo internacional a tal punto que mantuvo
este sistema de calificacion de contenido incluso luego de concretarse su salida como Estado

miembro de la Unién Europea.

6. La calificacion de Contenido del Videojuego en Chile

Los sistemas que se han analizado hasta esta etapa del trabajo no son baladi, ni elegidos de
manera azarosa, cada uno de ellos esta relacionado de alguna manera al sistema legal
chileno, ya sea por haber inspirado la normativa que nos rige, o directamente siendo

incorporado al ordenamiento juridico como veremos a continuacion.

Como primer punto, es relevante enunciar el marco legal qgue nos hemos dado en establecer
para regular la materia del contenido del videojuego y compuesto por (i) la Ley 20.756 que

regula la venta y arriendo de videojuegos excesivamente violentos a menores de 18 afios y
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exige control parental a las consolas; (ii) el art. 49 bis de la Ley 19.496 sobre proteccion de los
derechos de los consumidores; (iii) la Ley 19.846 sobre calificacion de la produccién
cinematogréfica en general y especificamente en sus art. 11 bis, 22 y 29; (iv) Por el Decreto
51 del 8 de febrero del 2017 del Ministerio de Economia Fomento y Turismo que establece el
reglamento que regula el contenido, forma, dimensiones y demas caracteristicas de la leyenda
gue deben exhibir los videojuegos; (v) por la Resolucion Exenta 5.733 del 5 de septiembre de
2014 del Ministerio de Educacién que aprueba la tabla de equivalencias de sistemas de
calificacion de videojuegos y finalmente, (vi) por la Ley 21.081 de 2018 que modifica Ley n°
19.496, sobre proteccion de los derechos de los consumidores, especificamente su art. 1 n°
20.

De todas ellas, es la Ley 20.756 la que viene a incorporar el sistema de calificacién de
contenido de videojuegos a nuestro ordenamiento juridico, y por ello es considerada la ley
matriz a este respecto. De lo que se desprende de la historia de la Ley, su proyecto originario
tenia como objetivo principal regular la violencia contenida en algunas obras, con el fin de
proteger la infancia. Para ello se creaba una ley Unica que carecia de toda concordancia legal
y a modo de ejemplo, imponia sanciones y multas, pero no otorgaba competencia a ningin
tribunal u organismo con ese fin, también imponia la obligacién a fabricantes o importadores
de videojuegos de exhibir leyendas que indicaran el grado de violencia que contenia el
videojuego, pero no entregaba criterios claros para determinar dichos grados de violencia ni
tampoco facultaba a algin organismo para llevar a cabo dicha clasificacion, por lo que se

entendia debia autorregularse.

En la Comision de Economia en la Camara de Diputados, se hicieron las primeras
observaciones. Ante ella, Francisco Vera, a la usanza secretario ejecutivo de la ONG Derechos
Digitales, propone que la ley en comento incorporase modificaciones a la Ley de proteccion al
consumidor pues “[e]n ese sentido una disposicion de esta clase deberia incluirse en la citada
ley como una obligacion de informacion al consumidor final, de abstenerse de facilitar o
publicitar indebidamente estos productos a menores de edad, logrando asi una acertada
sistematizacion y evitando la creacion de una nueva ley” (Cadmara de Diputados de Chile, 2009,
P. 5). Con ello seria posible acudir a las sanciones ya establecidas en el art. 29 de dicha ley,
al procedimiento, tribunales competentes y autoridades publicas designadas para su
fiscalizacién y cumplimiento y, de alguna forma, integrar de manera arménica la normativa a
nuestro ordenamiento juridico y no de forma aislada y poco efectiva como lo era en un

principio.
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Asi, en el transcurso de la tramitacion de la ley se conté con la participacion de expertos y
miembros de la industria del videojuego cuyas aportaciones fueron incorporadas
paulatinamente y transformaron la ley de algo que originalmente apuntaba hacia una
regulacion independiente diferente del resto de la legislacion comparada y con el objetivo
especifico e insuficiente de regular especificamente el contenido violento, en una que pone su
foco en la informacién a los consumidores mas que en una especie de censura que, cOmo
primera opcion, buscaba homologar el criterio de calificacion internacional de la obra a
pardmetros nacionales o, a falta de ello, que fuese calificada por el organismo correspondiente,
en este caso y segun el art. 11 bis de la ley 19.846, el Consejo de Calificacion Cinematogréfica
(CcCQ).

6.1 Sistema de Calificacién Chileno

Con la delimitaciéon del marco legal anteriormente descrito, es menester abordar el sistema
chileno de calificacién de contenido del videojuego atendiendo a tres pilares fundamentales:
Las categorias de calificacion por edad establecidas por el legislador en el art. 11 bis inc. 1°
de la ley 19.846; el etiguetado, sus formas y dimensiones reguladas mediante el Decreto 51
de 2017 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo; y la Tabla de Equivalencias
contenida en la resolucién exenta 5.733, del 2 de septiembre de 2014 del Ministerio de

Educacion, que sera utilizada en el proceso de homologacion que trataremos mas adelante.

Asi en lo que se refiere a las categorias de calificacion el art. 11 bis inc. 1° ya mencionado

reza:

“La calificacién de los videojuegos se hara conforme a las siguientes categorias y

criterios:

1.- Videojuego especialmente recomendado para nifios y adolescentes: por contener

material educativo y ningin elemento inapropiado para su edad.

2.- Videojuego sin contenido objetable: que puede ser visto por personas de cualquier
edad.

3.- Videojuego no recomendado para menores de 8 afios: por contener un porcentaje

menor de lenguaje inapropiado, insinuaciones sexuales o violencia.
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4.- Videojuego no recomendado para menores de 14 afios: por contener un porcentaje

moderado de lenguaje inapropiado, insinuaciones sexuales o violencia.

5.- Videojuego no recomendado para menores de 18 afos: por contener un porcentaje
importante de lenguaje vulgar, material sexual explicito, desnudez frecuente o

importantes niveles de violencia.”

Por tanto, de manera similar a otros sistemas, considera cinco categorias separadas por edad
y a las cuales las obras se asignan dependiendo de si contiene mensajes sexuales, violentos
o de lenguaje inapropiado. Asi segun el art. 49 bis inc. 2° de la ley 19.496 “sélo se podran
vender o arrendar videojuegos calificados como no recomendados para menores de una
determinada edad, a quienes acrediten cumplir la edad requerida”, estableciendo como
requisito previo la adecuacion de la edad del adquirente con la calificacion otorgada al
videojuego con la sola excepcion del art. 5 del Decreto 51 que permite que aquellos
videojuegos, cuya calificacion se encuentre pendiente, también podra ser comercializado
siempre que cuenten con el etiquetado respectivo y se le considere como no recomendado

para menores de 18 afos.

Es acertado el esfuerzo legislativo de tener en cuenta videojuegos recomendados para nifios
y adolescente por su valor educativo como aparece en el numeral 1, mencionado
anteriormente, de la misma forma que lo hacen otros sistemas comparados. Aun si,
consideramos que la asignacion de categorias deberia quedar exclusivamente reservada para
establecer las edades recomendadas de acceso, por lo que la técnica legislativa mas
adecuada deberia haber optado por asignar algun descriptor adicional o un sello de
certificacion de recomendacion. A este respecto, es un buen ejemplo el articulo 14 (7) JuSchG
de Alemania que faculta al proveedor del videojuego para etiquetar con un sello si la obra tiene
naturaleza informativa (caso en el que la leyenda rezara INFO- Programm gemaf § 14 JuSchG
que en espafol es programa de entretenimiento informativo segun el art. 14 JuSchG) o
educativa del videojuego (con la leyenda LEHR- Programm gemafl § 14 JuSchG traducido
como programa de entretenimiento educativo segun el art. 14 JuSchG). El mismo articulo
dispone que la colocacién de este sello se permite siempre y cuando el videojuego se
caracterice por la naturaleza informativa o académica predominante y siempre que no sea
susceptible de afectar el desarrollo y educacién de nifios, nifias 0 adolescentes. Este es un
modelo mas adecuado con el fin de recomendar juegos educativos, lo que cobra especial
sentido si se tiene en cuenta que, por una parte, la ley chilena establece como requisito para

la adquisicién o arriendo del videojuego el demostrar que se tiene la edad necesaria para
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acceder a la obra. Por otra, que en la tabla de equivalencias que veremos la Unica categoria
que no cuenta con homologacion es justamente el nimero 1 ya tratado, demostrando que su

objetivo dista del de los restantes numerales.

Asi también, la ampliacion de criterios a considerar viene a reafirmar el fin dltimo de la
proteccion de la infancia como objeto de proteccién del legislador, como queda reflejado en la
historia de la ley, y se aleja del especifico y restrictivo objetivo buscado en un principio: regular
la violencia en los juegos de video. Sin perjuicio de ello, los criterios utilizados en nuestra
normativa aun son reducidos y poco permeables a cambios sociales. Por ejemplo, si tomamos
en cuenta el modelo aleman USK veremos que trata cuestiones como el nivel de estrés que
puede generar en los jugadores jovenes, los mensajes que pueden confundir a consumidores,
cuestiones de salud mental y otros que atafien al bienestar de los jévenes e incluso se dejo
fuera la referencia a uso de drogas, estupefacientes o tabaco. Todas estas tematicas quedaron
fuera de la regulacion chilena, incluso cuando sobre este Ultimo se estaba trabajando en la ley
20.066 que prohibia la publicidad de tabaco y la aparicién de personas fumando o resaltando

cualidades positivas de aquel producto.

Por otro lado, lo taxativo de los criterios contenidos en los numerales requiere un mayor
analisis, pudiendo utilizar formulas abiertas o imitando sistemas como PEGI, que cuenta con
6rganos como el PEGI council que entre sus tareas incluye el de adaptar el Cdodigo de
Conducta a los nuevos usos sociales o éticos, mencionados en apartados anteriores. Este tipo
de estrategias permitirian incluir temas que toman nueva relevancia, como por ejemplo, la

equidad y violencia de género, xenofobia o racismo que pueda ser exhibida en las obras.

En lo que respecta a la leyenda y etiquetado que deben exhibir los videojuegos, el legislador
ha establecido de manera detallada la forma, disefio y requisitos que deben exhibirse en las
etiquetas de los videojuegos. En virtud de los art. 3y 4 del Decreto 51, la leyenda debe ocupar
al menos un 25% de ambas caras del videojuego, el tamafio de la letra no debe ser inferior a
2.5 milimetros, debe encontrarse en idioma espafiol, y el color de la etiqueta debe ser de letras
negras sobre un fondo blanco y debe ser disefiada segun los parametros, medidas, fuentes y
margenes establecidos en el reglamento. Cada categoria cuenta con una etigueta correlativa
y se le adiciona, en virtud del art. 5, una sexta etiqueta para aquellos juegos que cuya
calificacion se encuentre en proceso de evaluacién y no haya sido homologado como ya

mencionamos anteriormente.
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Este disefio y posicionamiento de la etiqueta inicialmente tuvieron gran oposicion entre los
consumidores, quienes consideraban excesivo el tamafio de la etiqueta y como su disposicion
afectaba la estética de las portadas y arte en la caja del videojuego los cuales eran de gran
relevancia para un grupo que busca coleccionar estos formatos fisicos para exhibirlos. Sin
embargo, en el articulo 3 inc. 1° literales a) y b), el legislador dispone que la advertencia se
puede efectuar en etiqueta impresa autoadhesiva, faja o precinto que rodee el envase, de
modo que no afecta de manera permanente los elementos visuales de la caja, que pueden ser
removidos por aquellos jugadores que tengan la facultad de disponer de la copia fisica del
videojuego. Acorde a esta investigacion, hubiese sido mas claro que cada categoria contara
con un color distintivo en la etiqueta de advertencia, para facilitar ain mas la tarea e

identificacion por parte del consumidor, tal como lo hacen USK y PEGI, entre otros sistemas.

En relacién a esto, se hace necesario mencionar que segun el art. 1, Inc. 2° del Decreto 51
mencionado supra “[e]sta obligacién no recae sobre videojuegos comercializados a través de
plataformas digitales”, a contrario sensu, solo seria exigible para aquellos que se encuentren
en formato fisico. Si consideramos que, como reporta Batchelor (2022), del global de las ventas
de videojuegos para aquel afio, un 94.2% fue en formato digital y solo un infimo 5.8% en
formato fisico, con el pasar del tiempo el uso de etiquetas solo disminuira. Para enfrentar esta
problematica y en el intento de actualizar la normativa, el legislador, por medio de la ley 21.081,
modifico el art. 49 bis de la ley 19.496 para incluir en su redaccion a los “soportes y
plataformas” junto a los envases, estableciendo la obligacion de sefalar claramente el nivel de
violencia a aquellos juegos de video que se comercialicen o arrienden de manera online, pero

sin necesidad de utilizar las etiquetas con el formato establecido por el Decreto 51.

Esta nueva redaccion es confusa, pero, aun asi,esta obligacion es cumplida cuando se exhiben
de las gréficas establecidas por el sistema de calificacion de contenido de origen del
videojuego. No obstante, es de la opinién de esta investigacion que el legislador desaprovechd
una oportunidad de incorporar normas de calificacion de contenido efectivas que dispusieran,
por ejemplo, la necesidad de participar en sistemas de califiaciobn online como el de IARC

tratado en acapites anteriores.

Por ultimo, la Tabla de Equivalencias de Sistema de Calificacion de Videojuegos es hasta la
fecha el pilar mas relevante del sistema chileno pues es la base del proceso de homologacién
del que son obijeto las obras de videojuego con calificacion de contenido de origen. Tiene su
fundamento legal en el inc. 2° del art. 11 bis de la Ley 19.846 que faculta al Consejo de

Calificacion Cinematogréafica (CCC) para establecer equivalencias con dichos sistemas de
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calificacion, lo cual se concreta mediante la Resolucion (exenta) 5.733 del Ministerio de
Educacion mencionada supra. Resulta relevante que entre sus considerandos la Resolucion
destaca al “Principio del Interés Superior del Nifio, establecido en la Convencién Internacional
de los Derechos del Nifio/a y del Adolescente, Tratado Internacional ratificado y vigente por el
Estado de Chile.” La tabla incorporada en la Resolucion considera categorias de ESRB que
ya estan descontinuadas y pueden provocar confusiones. Ademas, por cuestiones de formato,
en ciertas ocasiones aparecen categorias que realmente no existen, por lo que a continuacién

seran explicadas para otorgar una interpretacion mas clara.

- La categoria correspondiente al numeral 1.- del art. 11 bis de la ley 20.756 ya descrito,
no tiene equivalencias en sistemas ESRB o PEGI seguln esta tabla, lo que concuerda
con lo dicho anteriormente sobre el sistema de sello de la ley alemana para juegos
informativos o educativos.

- La categoria contenida en el numero 2.- para jugadores de toda edad, es equivalente
en el sistema ESRB a las categorias ya descontinuadas de eC (Early Childhod) que
existio hasta el 2018, de K-A (Kids & Adults) que existié hasta 1998, y a la categoria E,
que es la Unica vigente hasta la actualidad, siendo el reemplazo de K-A y que absorbe
a eC. También se hace mencién a la categoria E+6, sin embargo esta nunca existié
como tal, sino que en la practica, los videojuegos que no podian ser incluidos en eC se
entendia correspondian a E pero sobre 6 afios.

En lo que respecta al sistema PEGI, esta categoria equivale a los videojuegos PEGI
+3 sin mas complicaciones.

- Lacategoria del numeral 3.- para jugadores mayores de 8 afios equivale a la categoria
E+10 de ESRB y a pesar de que en la tabla de la resolucién exenta se hace referencia
a +10 y E+10 separadamente, creo que esto se debe a una imprecision del legislador,
pues la primera no existe.

Para el sistema PEGI la equivalencia correspondiente es PEGI +7

- La categoria del numeral 4.- para mayores de 14 afios seria equivalente a la categoria
T de ESRB para jovenes de entre 13 a 16 afios. Y probablemente por esto Ultimo es
que la resolucién exenta hace mencion también a las supuestas categorias T+13 y
T+16 lo cual nuevamente debemas aclarar como una imprecision que puede terminar
llevando a confusiones innecesarias puesto que de nuestra investigacion hemos
concluido que estas categorias no existen.

Las equivalencias en el sistema PEGI son PEGI +12 y PEGI +16.
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- Por ultimo, la categoria del numeral 5.- solo para mayores de 18 afos, equivale a las
categorias M y AO de ESRB y nuevamente se hace alusién a una categoria que no
aparece dentro de la calificacion del sistema como seria 17+.

Para el sistema PEGI la equivalencia correspondiente es PEGI +18.

Sin perjuicio de las confusiones generadas por el formato de la tabla incluida en la ley, es
especialmente apropiada la decision del CCC de considerar para la equivalencia al sistema
ESRB y PEGI, pues la gran mayoria de los videojuegos tienen al menos aquella calificacion

de origen adicional a otros sistemas, de manera que se pueda comercializar a nivel mundial.

6.2 Procedimientos de Calificacion de Contenido del videojuego en Chile

En el actual sistema chileno la obra de videojuego puede ser calificada mediante diferentes
maneras, dependiendo de si poseen una calificacién del pais de origen que se encuentre
reconocida por la resolucion del CCC, o no. En el primer escenario, corresponde homologar el
videojuego segun nuestra normativa. En el segundo, se debe realizar el proceso de calificacién

llevado ante el mismo CCC segun reglas que posteriormente seran abordadas.

Sin embargo, la homologacién en un principio resulté confusa tanto para el legislador, como
para los expertos y la industria en general, por ello es necesario analizar el proceso del que
fue objeto el proyecto de ley y explicitar las posturas existentes de modo que no haya lugar a

dudas sobre la actual aplicacién de la normativa.

6.2.1 La Homologacién del Videojuego y su Proceso Legislativo.

Sin lugar a dudas la homologacion es el mecanismo por defecto en Chile, pero no siempre fue
asi. En la historia de la ley existieron dos posturas diversas. La primera era aquella que
originalmente estaba plasmada en el proyecto de ley, expuesta en primer término por el
entonces secretario ejecutivo de la ONG Derechos Digitales, Francisco Vera y respaldada por

el Diputado Gonzalo Arenas, autor e impulsor de la ley quien manifesto:

“El primer mecanismo, que sin duda sera la norma general, es la homologacion de la
calificacion proveniente del extranjero. Si el videojuego llega al pais con una calificacién

ya establecida, se cumple con la obligacién simplemente con su traduccién al idioma
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espanfiol, de acuerdo a los requisitos que establece la ley”. (CAmara de Diputados de
Chile, 2011, P. 3)

Expresando la intencion de dar claridad respecto de las calificaciones existentes, permitiendo
gue fuesen comprensibles para el publico y a la realidad nacional, adaptandolo de esta forma

a nuestro pais y haciendo que la homologacion fuese un tramite sencillo.

Sin embargo, con las modificaciones incorporadas por el Ejecutivo y una vez que la tramitacion
del proyecto de ley alcanza el Senado, la postura a este respecto toma un rumbo diferente,
apuntando a establecer una tramitacion de dicha homologacion ante el CCC. Asi, Osvaldo

Garay, Secretario Ejecutivo del CCC, expuso ante la Comisién de Economia del Senado que:

“la indicacion que presentara el Ejecutivo aborda el tramite de homologacién. Basado
en el modelo del consejo aleman encargado de calificacion de videojuegos, la idea es
tramitar la homologacién, para incorporar a la realidad cultural de nuestro pais
calificaciones de otros paises, las que puden [sic] ser disimiles. La finalidad es que no

se trate de una homologacién matematica.” (Senado de Chile, 2012, P. 5)

El sistema aleman USK esta lejos de una homologacion, pues crea una institucionalidad
compleja para calificar el contenido de los videojuegos, que cuenta con organica, recursos y
legalidad propia, en dénde los criterios y categorias son independientes de otro sistema a nivel
global y requieren un procedimiento especifico para su calificacion y asignacion de categoria.
Si la indicacion tiene a este como base, su intencién es separarse de una homologacién para

acercarse a la creacion de una calificacion propia para nuestro pais.

La intencién de adoptar esta postura se ve reforzada por la opinion del entonces Senador
Eugenio Tuma, quien consideraba que eximir de calificacion por el CCC cuando exista una
homologacion de la del pais de origen “solo se justifica y tiene sentido cunado [sic] tal
homologacion esté aprobada, es decir, totalmente tramitada” (Senado de Chile, 2012, P. 7)
similar a lo dicho por el a la época Senador Andrés Zaldivar al decir que “no basta con el hecho
de tramitar, sino que es necesario obtener la homologacion. Es decir, el interesado tiene que
obtener el hecho cierto de que la homologacién ha sido aceptada” (Senado de Chile, 2012, P.
7). Indicando que, al menos en la Comision de Economia del Senado, la idea imperante era

crear una tramitacién de homologacién bajo la tutela y ante algin ente supervisor.

Debido a las discrepancias entre las posturas y la falta de precisidén respecto de funcionamiento

del sistema de calificacion y homologacién, comienzan a surgir los primeros cuestionamientos.
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Rodrigo Rojas, asesor legal de la Asociacion Chilena de Empresas de Tecnologias de la

Informacion A.G (ACTI) expone que:

“Lo que busca ACTI es evitar un sistema de calificacion local que obligue a Chile, a sus
importadores y a sus desarrolladores (eventuales exportadores), a regirse por un
sistema nuevo y Uunico, que aun es preciso desarrollar y completar; cuya
implementacion y puesta en marcha son inciertas; con tiempos y operativas que
podrian favorecer la pirateria; donde los criterios clasificatorios podrian ‘nacer’
obsoletos, y, lo mas mas importante, no reconocido ni valido en el resto del mundo.”
(Senado de Chile, 2013, P. 6)

El entonces Director del Centro de Derecho Informético (CEDI) de la Universidad de Chile,

Alex Pessé, manifestaba aprensiones similares al cuestionarse:

“cual sera el modo como el Consejo procedera a homologar. A modo de ejemplo,
cuando ingrese al pais un video que cuente con una calificacion ESRB o PEGI, qué
aspectos seran los considerados. Estos aspectos determinaran, en definitiva, que el
proceso de homologacion sea un proceso complejo o burocrético, y que incida en el
tiempo y oportunidad de comercializacion de un determinado producto. Es asi que esta
demostrado que toda vez que un videojuego que ha sido anunciado internacionalmente
demora mas tiempo en su aprobacion, genera que el mismo producto esté a la venta

en la calle o sea descargado ilegalmente.” (Senado de Chile, 2013, P. 6)

Asi, el excesivo celo procedimental al que apuntaba la Comision de Economia del Senado
conllevaria un inevitable retraso en el lanzamiento del videojuego en el mercado nacional,
comparado al resto del mundo, generando la venta de reproducciones no autorizadas del
mismo y volviendo al sistema ineficiente, innecesariamente complejo y dafiino para la industria.
AlUn mas, en su exposicion el Presidente de la Asociacion de Desarrolladores de Videojuegos
de Chile, Pablo Gorigoitia, manifesté que el sistema ESRB o PEGI son sistemas mucho méas
adecuados y reconocidos a nivel mundial por sus estandares y tecnologia. (Senado de Chile,
2013, P. 7)

El Diputado Arenas responde a estas inquietudes diciendo que “[e]l proyecto no tiene por
finalidad crear un sistema de calificacion y homologacion chileno” (Senado de Chile, 2013, P.

7) descartando con ello la idea propuesta en el Senado y clarificando que:

“lo que exige el proyecto es traducir lo que viene escrito en el producto y, a la vez,

exhibirlo en un formato mas grande. Es decir, que la misma calificacion ESRC [sic] con
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gue viene el videojuego, u otra que esté homologada en Chile, sea escrita en espafiol

y en un tamafo mayor, nada mas.” (Senado de Chile, 2013, P. 8)

En conjunto con ello, se plantea la modificacién de la norma de modo tal que no existan

equivocos pues:

“la redaccion tampoco refleja el espiritu del proyecto, que tanto la homologacion y la
traduccion a que ha hecho mencién no requieran concurrir al Consejo, tramite que, en
su opinién no es necesario bajo ningun respecto, porque la traduccion y el formato no
representan dificultad alguna, y debe hacerlo directamente el importador o el
distribuidor.” (Senado de Chile, 2013, P. 8)

De esta forma se zanja la real intencién del sistema de homologacion en el proyecto de ley y
su aplicacioén en la actualidad, evitando el eventual perjuicio econémico que habria provocado
adoptar la postura alternativa, e instalando definitivamente la opinién que existia en el espiritu
de la ley primigenio, haciendo una mezcla entre las alternativas de categorias creadas para la
USK vy el cumplimiento de condiciones y normas para la comercializacién en el territorio
nacional de categorias previamente existentes como lo hace Reino Unido y la VGS con el
sistema PEGI.

A nuestro parecer, este camino es el mas adecuado para la realidad nacional considerando
entre otros factores el tamafio de nuestro mercado que resultaria poco atractivo si fuese
necesario realizar un nuevo procedimiento de calificacion solo para esta area. Distinto seria si
la alternativa fuese crear un equivalente latinoamericano a la ESRB o PEGI de modo que
existiese mayor alcance de la calificacion, pero no vemos necesidad ni utilidad real de un
esfuerzo similar considerando la calidad, nivel tecnolégico y alta fiabilidad de los sistemas de

calificaciones ya existentes.

Recapitulando, el proceso de homologacion en Chile consta de los siguientes pasos: primero,
determinar el equivalente de la calificacién de origen con la Tabla de homologaciones de la
Resolucion (exenta) 5.733 del Ministerio de Educacién. Segundo, exhibir la calificacion
homologada en el caso de soportes o plataformas o crear la etiqueta correspondiente a los
formatos fisicos siguiendo las indicaciones del Decreto 51 de 2017 del Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo, y Tercero, para este ultimo caso, colocar esta etiqueta segun dispone el
art 49 bis de la ley 19.496. El incumplimiento de estos pasos sera sancionado por el Juez de
policia local competente con multa de 300 UTM y el comiso de las especies materia de la

infraccion segun reza el inc. 3° del mismo articulo. Dicho esto, actualmente no se requiere
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participacion alguna del CCC en el proceso de homologacion, salvo por la facultad de disponer

las tablas y criterios que deben seguirse.

6.2.2 Calificacion Realizada por el Consejo de Calificacién Cinematograficay su
Calidad de Supletorio Respecto a la Obra de Videojuego.

El sistema de calificacién chileno ha sido disefiado de manera que la homologacion sea el
mecanismo de calificacion principal, sin necesidad de tramitar la calificacion ante el CCC,

permitiendo una puesta en venta expedita de la obra.

Lo anterior, sumado al hecho de que el art. 5 del Decreto 51 mencionado, permite la
comercializacion de juegos en proceso de evaluacion, que no hayan sido homologados como
no recomendados para menores de 18 afios, trae como resultado que el sistema de calificacion
que se debe tramitar ante el CCC tenga un caracter supletorio y excepcional. Al respecto,
Maria Leon, Secretaria Abogada del CCC, manifiesta que tal organismo no ha tenido que
calificar videojuegos hasta la fecha, pues no han ingresado solicitudes a ese respecto.

(comunicacion personal, 31 de enero de 2023)

Sin embargo, de darse el caso, se debe aplicar el mismo mecanismo de calificacion para obras
audiovisuales o cinematograficas regulado en los art. 10 y siguientes de la Ley 19.846 y en los
art. 7 y siguientes de su reglamento contenido en el Decreto 18 del Ministerio de Educacion
de 11 de julio de 2003. Aln cuando entre este Ultimo y la Ley existan discrepancias, como por
ejemplo que su art. 19 d) aun considera a los videojuegos como obras que no son objeto de
calificacion por el CCC, creemos que corresponde interpretar en virtud del art. 52 del Cédigo
Civil, derogando tacitamente parte de dicha disposicion, especialmente considerando el rango

jerarquico superior de la ley sobre el decreto.

De esta forma, el proceso se inicia por peticion del interesado quien acompafiara los
antecedentes enumerados en el art. 20 del reglamento y que deberan estar contenidas en un
formulario que proporcionard el CCC en virtud del art. 22 del reglamento. Junto con ello se
debera entregar al CCC la obra en un soporte y formato original. Adicionalmente, para efectos
de una eventual apelacion, se debe tener a disposicion del CCC una copia del material enviado
a calificar. El costo a pagar se determina por la duracién de la obra o sinopsis y tendra el valor
de 0,048 UTM por minuto de esta, debiendo ser pagado de manera previa a la calificacion en

sala.
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Dichas salas de calificacion deben estar integradas por un minimo de tres y un maximo de seis
consejeros, requiriéndose la mayoria de sus miembros con un minimo de tres para sesionatr.
Al momento de integrar las salas, el presidente debe considerar que cada una de ellas quede
conformada por especialistas de distintas areas. Las salas adoptan sus acuerdos por mayoria

de los votos y ante empates es el presidente de la sala quien dirime3..

El proceso concluye una vez que se entrega, a quien haya solicitado la calificacion, o a quien
este haya acreditado por escrito, el Certificado de Calificacion sin costo. Desde entonces se
entiende notificada para todos los efectos en virtud del art. 25 del Reglamento. Sin perjuicio
de ello, el CCC mantendrd un en su sede un estado diario donde se incluirdn dichos

certificados con la misma fecha en que fueron notificados.

Una vez que se tiene la calificacion, el fabricante o importador del videojuego debe colocar en
los envases, soportes o plataformas en que se comercialice dicho producto, la calificacion
otorgada dénde se indique el nivel de violencia y en el caso de formato fisico, debe cumplir
con las disposiciones del art. 49 bis de la ley 19.496, de su reglamento contenido en el antes
dicho Decreto 51 y la resolucién exenta 5.733 del mismo modo que en el caso de la

homologacion.

Al respecto, Se puede pedir una recalificacion de la obra por medio de una peticion fundada
de revision transcurrido un afio desde su calificacion o recalificacién siguiendo el mismo
procedimiento y reglas salvo la excepcion contenida en el art 23 inc. 3° que faculta al secretario
para autorizar que se acomparfie solo una copia de la obra en lugar del original exigido en su

inc. 1°.

Contra la calificacién de la obra realizada por el CCC, cualquier persona podra interponer el
recurso de reposicion con apelacion subsidiaria dentro del plazo de 10 dias contados desde
su notificacién, y si este plazo vence un sabado, domingo o festivo, se prorrogara hasta el dia
siguiente habil. Cuando el recurso es interpuesto por un tercero, el secretario debera notificar
al solicitante de calificacion o al interesado por medio de carta certificada este hecho, de
manera tal que pongan a disposicion del CCC una copia del material calificado segun dispone
el art. 23 del Reglamento contenido en el Decreto 18. La reposicion debera ser resuelta por la

misma sala que calificé la obra en un plazo no superior a los 10 dias desde su interposicion.

81 La calificacion asignada por los consejeros, y los fundamentos que este tuvo para ello, quedan consignados en
una hoja proporcionada por el Secretario en la que ademas constaran los datos de la obra que se trate. Estas hojas
personales seran archivadas en conjunto con el Acta de Calificacion, que quedara a disposicién de quien lo solicite
y contendra a lo menos las menciones consignadas en el art. 26 del reglamento.
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En caso de que se rechace la reposicion y se haya interpuesto una apelacién subsidiaria, esta
sera conocida por un tribunal integrado por los presidentes de las salas que no practicaron la
calificacion impugnada. El Secretario debera convocar la respectiva sesién del tribunal de
apelacion dentro de un plazo no superior a 5 dias desde el rechazo y debera resolver dentro

del plazo de 10 dias contados desde que el tribunal tome conocimiento del recurso®.

Una de las interrogantes que surge de la aplicacion de este procedimiento, es determinar que
formato de la obra utilizara y solicitara el CCC para realizar la calificacion, considerando que
nunca se ha hecho unay que ademas el videojuego tiene una duracion variable. La Ley hace
referencia a la sinopsis del videojuego en su art. 29, distinguiéndolo de la produccién
cinematografica, pero nada clarifica si solamente se calificara esta o si dentro de la produccion

cinematografica se considerara algun video demostrativo de la jugabilidad de la obra.

La conformacion de las salas calificadoras dispuestas en la ley se asimilaria mas al modelo
ESRB donde se califica videos de la jugabilidad de la obra y no se mandata la necesidad de
jugar al videojuego por parte de los calificadores como lo hace el sistema aleman. Asi, la
solicitud y calificacién de metraje demostrativo de la jugabilidad de la obra seria el camino mas
acorde y factible de implementar en la realidad chilena, sin dejar de lado la minuciosidad en la

calificacion del contenido.

7. El Surgimiento de las Cajas de Botin o Loot boxes Como Nuevo Fenémeno y su
Abordaje desde la Perspectiva de Calificacion de Contenido

El modelo de negocio es otro de los aspectos en que la industria del videojuego ha
evolucionado, a fin de expandir su alcance y maximizar su rentabilidad. Asi, la inclusién de
compras de contenido adicional que se pueden realizar dentro del entorno del juego de video,
con divisa real o tokens digitales, y de contenido estético, funcional o de subscripcién, son
denominadas “microtransacciones”. Estas han logrado, por una parte, facilitar el acceso a
videojuegos gratuitos o free to play al publico en general, y por otra, han significado ingentes
ganancias. A modo de ejemplo, segun Statista (2023) la compafia Activision-Blizzard report6
en 2022 ingresos netos de 7.528 millones de ddlares. De estos, solo 1.642 millones provienen

de la venta de productos y los 5.886 millones restantes son atribuibles exclusivamente a

32 De las resoluciones gue adopte la sala recurrida de reposicion o el tribunal de apelacién, el secretario notificara
al recurrente por carta certificada, pudiendo el CCC disponer de medidas de publicidad adicionales.
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microtransacciones y subscripciones, es decir, casi un 80%. Lo propio ocurre con EA que
segun el autor (2022b) para el mismo periodo calcula que alcanza ingresos de 6.991 millones
de dolares, de los cuales Statista (2022a) cree que 3.910 millones son exclusivamente

generados por las microtransacciones.

Sin embargo, dentro de estas microtransacciones existe la modalidad del Loot box, también
llamado Caja de Botin o Mecanismo Aleatorio de Recompensa indistintamente. El Ministerio

de Consumo de Espafia (2022, P. 1) les define como:

“objetos, funcionalidades o procesos virtuales de cualquier tipo integrados en la
dinamica de algunos videojuegos y cuya activacion ofrece la oportunidad al jugador de
obtener, con caracter aleatorio, recompensas o premios virtuales que pueden utilizarse
en el entorno de estos productos de entretenimiento. Esos premios o recompensas
virtuales tienen por finalidad mejorar las caracteristicas de un personaje, optimizar
parcial o totalmente su disefio gréafico, permitir la apertura de nuevas zonas o fases en
el videojuego, o generar algun accesorio de naturaleza competitiva 0 meramente

estética, entre otras muchas posibilidades.”

Es justamente el elemento del azar una de las caracteristicas que enciende las alarmas en
cuanto a su riesgo para consumidroes menores de edad. Al respecto, MacPhee (2020, P. 138)
explica como este sistema de monetizacién ha desarrollado conductas adictivas en algunas
personas debido a la expectativa de recompensas inciertas relacionadas a la liberacién de
dopamina que es responsable de la repeticion de esta conducta. Sumado a ello, las compafiias
facilitan la adquisicién de estas Loot box con medidas como el almacenamiento de informacion
de tarjetas bancarias para agilizar futuras compras. Incluso el Forbrukerradet o Consejo del
Consumidor de Paises Bajos (2022, P.3) ha llegado a decir que son mecanicas predatorias,
que incentivan adicciones y buscan aprovecharse de grupos de consumidores vulnerables
ocultando las probabilidades de obtener recompensas o pérdidas y encubriendo divisa real

bajo capas de tokens virtuales.

Aunque en un analisis de las diferentes opiniones respecto a las Cajas de Botin es posible
encontrar diversas criticas, existe acuerdo transversal respecto a la similitud que estas tienen
respecto de los juegos de azar. Brewer (2020, P. 165) explica como Paises Bajos fue uno de
los primeros estados en prohibir las Cajas de Botin dentro de los videojuegos, cuando la
Kansspelautoriteit (Autoridad de Juego de Paises Bajos) o KSA realiz6 un estudio,
concluyendo que de los 10 videojuegos analizados, 4 infringian la normativa interna de juegos
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y apuestas (2018, P.4). Lo anterior, pues son juegos de azar, en que existe una recompensa
0 premio, con valor comercial, y suceptible de ser vendido a un tercero (2018, P.14). Este
ultimo elemento es el que tiene prevalencia en el criterio que determina la ilegalidad en Paises
Bajos (2018, P.14). Asi, Brewer (2020, P. 166) considera que por ello se exceptian de esta
ilegalidad a todos aquellos juegos que no permiten un intercambio o reventa de premios

provenientes de Loot boxes.

Luego de este estudio la KSA dié un plazo para que los desarrolladores pudieran quitar
cualquier mecanismo aleatorio de recompensa de sus juegos, los que cumplieron, excepto por
EA y las Cajas de Botin FIFA Ultimate Team. Debido a esto, la KSA dispuso el pago de una
multa administrativa en su contra de €830.000, que EA se neg6 a pagar y debido a su
morosidad, alcanzé el maximo permitido de €10.000.000. Segun Erick Gibbs (2022) el maximo
tribunal de Paises Bajos desetima y revirtié la decision, pues a su juicio, al ser las recompensas

solo utilizables dentro del juego, no constituian juegos de azar.

En Bélgica parlamentarios encargaron un estudio a la Belgische Kansspelcommissie (2018) o
Comision Belga de Juego para determinar si de alguna forma constituyen juegos de azar, por
lo que se analizaron los juegos Star Wars Battlefront Il, Overwatch, FIFA 18 y Counter Strike:
Global Offensive todos los cuales integraban la mecéanica de Loot box. Para determinar esto,
se recurri6 a la definicién del art. 2(1) de la Ley Belga de Juego y Apuestas, de 7 de mayo de
1999, la cual dispone que sera juego de azar cualquier juego dénde una apuesta de cualquier
tipo, tenga como resultado la pérdida de esta apuesta por al menos uno de los jugadores, 0
una ganancia de cualquier tipo para la menos uno de los jugadores u organizadores del juego
y dénde el azar sea al menos un elemento secundario en el curso del juego, determinacion del

ganador o de la magnitud de las ganancias.

Al respecto, la Comision Belga de Juego desprendi6 de esta defincidon cuatro elementos que
deben estar presentes: (i) Un juego, que puede ser una competencia entre multiples jugadores,
o la consecucion de un resultado especifico por un Unico jugador (2018, P. 9); (ii) una apuesta
que para el caso puede ser directamente dinero real o tokens virtuales dentro del juego
comprados con dinero real, siempre que tenga un valor econémico (2018, P. 9-10); (iii) una
ganancia o pérdida que no necesariamente debe tener un valor econémico, pues lo relevante

es el valor que los jugadores otorgen al premio obtenido, lo cual incluso se enfatiza por los
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mismos desarrolladores que asignan valor a los items con diferentes designaciones numericas

o de color®® (2018, P. 10-11); y (iv) azar o la probabilidad ocurrencia de un evento incierto.

Brewer (2020, P.167-168) compara el reporte de la Comision de juego Belga con el de Paises
bajos. Destaca por un lado que no se definen a las Cajas de Botin por el valor de venta de los
premios en el mercado secundario, y que en lugar de eso, se pone el foco en los factores que
contribuyen a presionar a menores y personas vulnerables a apostar, o lo que es equivalente

en este criterio, adquirir Loot boxes.

La Belgische Kansspelcommissie (2018, P. 15-17) concluye que, salvo por Star Wars
Battlefront I, todos los restantes juegos contienen Cajas de Botin que incluyen
copulativamente estos elementos y, por ende, son juegos de apuestas no autorizados, que
pueden ser sancionados con multa de hasta €800.000 y penas de presidio que pueden llegar

a los 5 afios en virtud de los art. 63 y 64 de la ley mencionada.

De esta forma, Bélgica prohibe las Loot box en todo su territorio y los desarroladores limitan
su distribucion en el pais. A pesar de ello Leon Xiao (2023) cree que esta prohibiciéon no ha
sido efectiva por la falta de coercitividad en el cumplimiento de la Comisién de Juego, y las

multiples medidas existentes para evitar la deteccidn de territorio.

Asi, la tendencia en los paises que optan por regular la existencia de Loot boxes en
videojuegos ha sido intentar subsumirlos en el concepto de juegos de azar, aplicando los
preceptos que le corresponde a la normativa que los regula. Sin embargo, Espafia ha optado
por una via diferente y mediante la redaccion del Ministerio de Consumo de Espafia (2002) del
Anteprotecto de Ley por el que se regulan los Mecanismos Aleatorios de Recompensa,
asociados a productos de software interactivo de ocio, ha iniciado el proceso para formular
una ley ad hoc que asume las evidentes similitudes entre ambos conceptos como lo son el
funcionamiento, el pago, la incertidumbre propia de la naturaleza aleatoria entre otros, pero
que a la vez reconozca la falta de idoneidad del marco regulatorio aplicado al juego. (2022, P.
1-3)

La Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacion del juego de Espafia en su Art. 3 a) reza:

“Se entiende por juego toda actividad en la que se arriesguen cantidades de dinero u

objetos econémicamente evaluables en cualquier forma sobre resultados futuros e

33 Incluso en algunos juegos de video es posible hallar designaciones especificas para items de tipo “comin”, “raro”,
“legendario” y “exdtico”.
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inciertos, dependientes en alguna medida del azar, y que permitan su transferencia
entre los participantes, con independencia de que predomine en ellos el grado de
destreza de los jugadores o sean exclusiva o fundamentalmente de suerte, envite o
azar. Los premios podran ser en metalico o especie dependiendo de la modalidad de

juego.”

El anteproyecto en cambio, considera elementos que tradicionalmente componen al juego
como lo son al pago por participacion y el azar en la determinacion del resultado, pero no
considera necesariamente al premio como uno que deba ser convertible en moneda de curso
legal, sino que lo sustituye por la mera intercambiabilidad con otros jugadores, ya sea por canje
en dinero o por otro tipo de objetos virtuales (2022, P.4), estableciendo de esta manera el
concepto de Mecanismo Aleatorio de Recompensa contenido en su art. 3 ¢) de la siguiente

forma:

“funcionalidad asociada a los productos de software interactivo de ocio que requiere,
para la activacion del proceso aleatorio en que consiste la totalidad o la mayor parte de
su funcionamiento, del previo pago de una cantidad de dinero o de un objeto virtual que
haya podido ser adquirido con dinero directa o indirectamente, y que ofrece al usuario,
como resultado de dicho proceso aleatorio, la obtencién de un objeto virtual que puede

ser, alternativa o acumulativamente:

1.° Cedido o intercambiado entre los participantes de un producto de software

interactivo de ocio.

2.° Canjeado por dinero o por otros objetos virtuales utilizados en ese producto de

software interactivo, sean estos del tipo que sean.”

Junto con delimitar el concepto de lo que sera comprendido como Loot box o Caja de Botin de
manera especifica, el anteproyecto de ley contempla los 6rganos encargados de la funcion de
inspeccion y supervision. A su vez, establece medidas de proteccion a los usuarios frente a
estos mecanismos, con especial foco en los menores de edad, dentro de las que se incluyen,
por ejemplo, la obligacion por parte quienes exploten o comercialicen Mecanismos Aleatorios
de Recompensa de incorporar la verificaciéon documental 3* de edad de sus usuarios, previa al
acceso a las Cajas de Botin, la categorizacion de “solo para mayores de edad” de videojuegos

que contengan Cajas de Botin, la limitacion a la actividad publicitaria y su contenido, un

34 También sugiere que de forma voluntaria se pueda complementar dicha identificacion de manera biométrica.
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catalogo de derechos de los usarios, informacién de riesgos y modos de fucnionamiento de
las sesiones de juego, medidas de control parental, la obligatoriedad de incluir mecanismos
de autoexclusion y de limitacion de tiempo o cantidad de usos de sesiones disponibles para
los usuarios, entre otros (2022, P. 5-6). Para garantizar el cumplimiento de la Ley, se
establecen multas administrativas que pueden alcanzar hasta el millon de euros contra los
infractores. Resulta llamativo que también incluya la prohibicion de comercializar o explotar
Mecanismos Aleatorios de Recompensa para personas naturales o juridicas que se
encuentren habilitadas legalmente, o mediante licencia de autorizacién para el ejercicio de

actividades de juego, o que exploten o comercialicen los juegos segun la ley 13/2011.

En Chile, Merifio Venegas (2020) ha propueso que el art. 3 a) de la Ley 19.995 de Casinos

entrega una definicién formalista de juego de azar, pues los define como:

“aquellos juegos cuyos no dependen exclusivamente de la habilidad o destreza de los
jugadores, sino esencialmente del acaso o de la suerte, y que se encuentran

sefialdados en el reglamento respectivo y registrados en el catalogo de juegos”.

A su vez el art. 3 b) dispone que el registro formal de los juegos que pueden desarrollarse en
casinos de juego, dentro de las categorias de ruleta, cartas, dados, bingo y maquinas de azar
u otras que el reglamento establezca. Asimismo, el Decreto 547 que establece el Reglamento
de juegos de azar en casinos de juego y sistema de homologacion, del Ministerio de Hacienda,
en su art. 8 inc 1°, establece que solo los juegos incluidos en el Catalogo de Juegos podran

ser desarrollados y explotados por los casinos.

Merifio Venegas (2020, P. 21) considera que ciertas Loot box coinciden con la definicion dada
en el Titulo IV de la resolucién (exenta) 157, de 17 de julio de 2006, de la Superintendencia de
Casinos que Aprueba el catalogo del que se desprenden tres elementos generales:(i) que
exista una apuesta en dinero o avaluable en dinero; (ii) debe haber un eventual premio en
dinero o avaluable en el mismo; y (iii) la obtencidn del premio depende de un sistema aleatorio
de generacion de resultados sobre las jugadas. Asi, cualquier Caja de Botin que tenga un
costo en dinero, ya sea de manera directa o indirecta, cuyo premio pueda ser avaludado
monetariamente en un mercado dentro o fuera del vidoejuego y que no esté autorizada en la
forma que la ley prescribe por ser un juego de azar, estaria prohibidio segun la regla general
en virtud de los art. 2.259 y 1.466 de nuestro Cdodigo Civil.

Acorde a lo revisado, es posible aprender de la experiencia de Paises Bajos y Bélgica, que

consideraron apropiado incluir a las Loot box dentro de la normativa aplicable a los juegos de
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azar con diversos resultados. Por un lado, la normativa de Paises Bajos entrega un concepto
restringido a juegos de azar, por lo que los desarrolladores y editores de videojuegos pueden
evadir la normativa impidiendo la venta de los premios obtenidos, volviendose poco efectiva
por lo especifico del concepto legal de juego de azar. Bélgica, por otro lado, amplia el concepto
al eliminar la necesidad de valor monetario de los premios, reconociendo un valor diverso al
monetario que resulta relevante, lo que parece positivo. Sin embargo, la principal deficiencia
de este sistema es ser altamente restrictivo y por lo tanto ineficiente, pues prohibe la
generalidad de las Cajas de Botin, casi sin excepcion y empuja a los consumidores a buscar

alternativas que pueden incluso ser ilegales.

Espafa, por otra parte, ha hecho el intento mas acertado hasta la fecha de regular los
Mecanismos Aleatorios de Recompensa solucionando, por una parte, el alcance de la propia
ley, estableciendo una definicion adecuada que no adolece de ser sobre inclusiva, pero
tampoco ineficiente, y que aborda la problematica no solo como un juego de azar, sino también
de cierta forma como contenido del videojuego, limitando su acceso a gupos etarios
determinado en lugar de prohibirlos de manera general, abordandolo desde una perspectova

de calificacion de contenido en vez de juego de azar.

Independiente del modelo adoptado, a modo de sintesis y siguiendo a Brewer (2020, P. 188-

200) es que deber a lo menos tener en cuenta tres factores:

En primer lugar, el concepto debe estar altamente delimitado y debe considerar situaciones
excepcionales, como por ejemplo aquellos premios, que ademas de ser obtenidos por medio
de Loot boxes, se pueden obtener también directamente por un pago o mediante alguna tarea
dentro del juego de manera gratuita. De este modo se elimina el factor aleatorio de manera

oblogatoria y se facilta como una alternativa.

En segundo lugar, la limitacidon o prohibicion no puede tener como factor desencaenante la
venta del videojuego, sino la comercializacion de la mecanica aleatoria de recompensa, pues
existen vidoejuegos cuyo acceso es gratuito, ademas aquellos que si se comercializan pueden

en un principio no contener Loot box e incluirlas mediante una actualizacion.

Por ultimo, la persona juridica o natural sobre la que recae la sancién no puede ser el minorista
0 quien venda el vidoejuego directamente, sino aquellos que comercialicen el mecanismo
aleatorio de recompensa. El sancionar al vendedor del videojuego lo tornaria ineficaz e injusto,

pues no es él quien goza de los beneficios de esta practica.
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Conclusion

Esta investigacion se efectud con el propdsito de ofrecer una guia en torno al concepto y obra
del videojuego, que, si bien es de una industria aln incipiente, también es de un inmenso
potencial expansivo. Ello conlleva a que las problematicas generadas en su desarrollo también
lo sean, no obstante, al no estar del todo resueltas en Chile, fue menester atender a la realidad

comparada desde la perspectiva del derecho de autor.

El desarrollo a nivel comparado ha enriquecido las consideraciones y criterios respecto a la
obra del videojuego, principalmente desde el punto de vista del Derecho de Autor o Copyright,
y a su vez, reconociendo que la industria del videojuego tiene un importante desarrollo y
penetraciéon en los mercados, han generado profundas discusiones que aun no existen en
Chile, pero es claro que aportan grandes ideas. Epitome de este ejemplo es Estados Unidos
y Europa en general, donde esta discusion es casi tan antigua como los primeros videojuegos,
y, por lo mismo, permiten recurrir a un analisis ampliado con énfasis en el desarrollo de temas

de manera mas abundante vy prolifica.

A la luz de estas discusiones comparadas, y del examen de la obra desde una perspectiva
distributiva como unitaria, la adopciéon de una postura pura es y sera de dificil concrecién,
puesto que en la practica los usos doctrinarios, legales, jurisprudenciales e incluso de
relaciones entre privados, tienden a mezclarse difuminando las lineas de su separacion. Sin
perjuicio de ello, en esta investigacion se ha hecho mas clara la adopcién de un sistema que
ve a la obra del videojuego como una obra audiovisual con ciertas modificaciones, que viene
a ser la postura mas correcta, pues con ella se propenderia al desarrollo de la industria en un
ambiente seguro, sin dejar de lado la proteccién al Codigo computacional que lo subyace y
gue necesariamente debe estar protegido al amparo de Derecho de Autor como elemento en

si mismo.

Es claro que la velocidad de desarrollo y expansién de la industria no se condice con la
velocidad en que el legislador establecié y podra establecer nueva normativa. El crear una
regulacién ad hoc especial para la obra del videojuego podria tardar afios, mientras que
adaptar la comprensién del fendmeno a una analogia audiovisual, interpretarla de este modo
y comenzar a contratar entre privados con esta perspectiva, podria ser una respuesta mas
inmediata. Asi, sin descartar la creacion de una normativa que se haga cargo especialmente
de la obra del videojuego, es menester establecer un criterio con el que enfrentar dicho

escenario, frente a esta industria en constante crecimiento.
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Sumado a ello y gracias a la comprensién en el foco de esta perspectiva audiovisual, esta
investigacion permitié concluir que existen elementos dentro de la obra que a su vez atraen
proteccién por si misma segun nuestra normativa de Derecho de Autor, como los personajes,
bosquejos e incluso los modelos de escenarios. La investigacion respecto a estos elementos,
fue surgiendo con su desarrollo en videojuegos y por ende, fueron un hallazgo en general y
aun mas si es considerado a nivel de la obra del videojuego. Asi también, resalta la
sincronizaciéon de las obras musicales, ya que es indiciario de la concepcién que los autores
tienen de la integracion de las obras auditivas a una audiovisual, y como ellas pueden pasar a
integrar una nueva obra completamente distinta. Incluso permite concluir que, de alguna forma
mas compleja, la obra del videojuego sigue la misma logica, con un mayor niamero de
componentes. Del mismo modo, la interpretacion de esta obra, eminentemente codificada en
un programa informatico, como una obra con estilo y expresién propia que la hace identificable

bajo la doctrina del look and feel es otra manifestacion de aquello.

Asimismo, en esta investigacion se pudo verificar que nuestro ordenamiento juridico considera
al videojuego desde una perspectiva audiovisual, lo que permite explicar su inclusion dentro
de las obras que son objeto del proceso del CCC, segun la ley 19.846 sobre Calificacion de la
produccion cinematografica, y que da origen a nuestro sistema, el que adopta sus

procedimientos, categorias y criterios de aquellos con mayor importancia a nivel mundial.

Debido a esta calificacién de contenido, se hace necesaria la exposicién de sistemas a nivel
comparado, con especial atencién en el norteamericano, europeo, aleman y de Reino Unido,
por la relevancia del aporte que hacen al nuestro teniendo en especial consideracion la libertad
de expresion y desarrollo de la industria por una parte y la integridad psicol6gica de los nifios,
nifias y adolescentes por otra. Asi, creemos que, sin ser Optima, nuestro sistema responde de
manera adecuada a este respecto, confiando en criterios internacionales que son
considerados apropiados por nuestro CCC. De esta manera, se permite que el acceso a la
obra por parte de los consumidores no sea retrasado innecesariamente, a la vez que se
mantenga un adecuado uso de los recursos limitados de los que dispone el consejo y que

harian redundante una revision mas detallada.

Finalmente, es claro que los desafios derivados de esta industria crecerdn en conjunto con
ella, siendo menester que la discusién nacional avance enfrentando los nuevos desafios vistos
en experiencias comparadas, como la consideracion de cuestiones de conectividad e internet,

en donde serd necesario centrar los futuros esfuerzos de la normativa.
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Es claro que cualquier esfuerzo de regulacion deviene en ineficaz si no se apunta a incluir
consideraciones dentro de este nuevo entorno tecnolégico, como lo hacen otros sistemas
incorporados en la IARC. Asi, es tremendamente relevante que los jurisconsultos nacionales
consideren factores presentes en nuestra realidad nacional, pero también manifestados en
otras latitudes, analizando la naturaleza y alcances digitales y globales de la obra, de manera
gue el desarrollo de las soluciones a problematicas de los videojuegos, esté en consonancia

con el desarrollo de su actividad en el futuro.
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