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RESUMEN Este trabajo tiene por objeto estudiar el funcionamiento de la emulacién
de videojuegos, las razones y justificacion de la emulacion, los argumentos en contra
y a favor de esta, y el entorno juridico aplicable, principalmente en materia de dere-
chos de autor. Uno de los problemas es la falta de claridad y confusion en la percepcion
publica sobre lo juridicamente correcto e incorrecto del disefio, uso y distribucion de
mecanismos de emulacidn. Se revisaran los pocos y antiguos precedentes judiciales que
hay sobre la materia en Estados Unidos (con algunas referencias a la legislacion y ju-
risprudencia del Reino Unido y la Unién Europea) y la argumentacién de Nintendo of
América Inc. en su carta de cese y desistimiento enviada a Valve Corporation sobre el
lanzamiento del emulador Dolphin en la tienda Steam de Valve.
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ABSTRACT The purpose of this paper is to study how video game emulation works,
the reasons and justification for emulation, the arguments against and in favor of it,
and the applicable legal framework, mainly copyright law. One of the problems is the
lack of clarity and confusion in public perception about the legal rights and wrongs
of the design, use and distribution of emulation mechanisms. The paper encompasses
the United States’ few and long-standing judicial precedents on the matter (with some
references to legislation and case law of the United Kingdom and the European Union)
and the argumentation of Nintendo of America Inc. in its cease-and-desist letter sent to
Valve Corporation on the launch of the Dolphin emulator in Valve’s Steam storefront.
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Introduccion

Es innegable el impacto que los videojuegos han tenido en la industria del entreteni-
miento desde su concepcion. A pesar de que el primer videojuego fue creado hace tan
solo sesenta y siete afios' y el primer videojuego fue lanzado al mercado en 1971, la
industria de los videojuegos se ha convertido en una de las mas proliferas y taquille-
ras de la industria del entretenimiento y se ha ganado su lugar en la cultura popular.
Regularmente salen consolas con los mayores avances tecnologicos y los juegos mas
novedosos.

Como practica comercial, las compaififas lanzan nuevas versiones de sus juegos
descontinuados, pero esto ocurre usualmente solo con los mas populares. ;Hay for-
mas de jugar ese primer juego de 1958? ;Qué tal otros que forman parte de la cultura
popular, pero estan descontinuados? ;Se puede simplemente volver a jugar un vi-
deojuego que nos marco de nifios? ;Qué pasa con aquellos que no fueron comercial-
mente exitosos o bien recibidos por la critica? Una alternativa bastante popular es la
emulacion. Esto es, en palabras sencillas, el uso de un programa informatico (soft-
ware) llamado «emulador» para ejecutar estos juegos en una computadora u otro
dispositivo.

Existen aspectos morales y legales a considerar sobre la emulacion. El principal
de ellos es que, juridicamente, la emulacion estd en una zona gris. Las consolas y los
videojuegos estan amparados por derechos de autor y existen preocupaciones legiti-
mas en materia de pirateria y distribucién no autorizada de consolas y videojuegos, lo
que ha llevado a asociar la emulacién con la pirateria, a pesar de que una no implique
necesariamente la otra (Kamal y Vogel, 2020: 1). También se han generado demandas
judiciales por las compaiifas productoras de consolas y videojuegos contra los desa-
rrolladores y distribuidores de emuladores.

Esta cuestion juridica entra en pugna con las justificaciones morales de la emula-
cion. El argumento moral mas importante es de preservacion. Los videojuegos tienen
una vida util en el mercado, tras la cual son descontinuados. Salvo que el titular del
derecho de autor sobre ese videojuego decida relanzarlo, es posible que no existan
formas de adquirirlo. Denominadas abandonware (obras abandonadas) u orphan
works (obras huérfanas), estas obras enfrentan riesgos de desaparicion que amenazan
la preservacion de los videojuegos. Aqui, la emulacion se presenta como una herra-
mienta esencial para aliviar esta problematica.

1. Tennis for two, creado en 1958 por el fisico William Higinbotham. Era un juego tipo tenis, parecido
a Pong de Atari Corporation (1972). Véase Ernie Tretkoff (2008), «October 1958: Physicist invents first
video game», aps.org, 22 de septiembre de 2018, disponible en https://tipg.link/nexo.

2. Una cabina arcade llamada Computer Space. Para mas informacion, véase Noah Wardrip-Fruin
«Before Pong, there was Computer Space», The MIT Press Reader, 15 de octubre de 2021, disponible en
https://tipg.link/nexg.
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El proposito de este trabajo es estudiar la emulacion desde el punto de vista moral
y juridico, exponiendo las razones, justificaciones, ventajas y desventajas de su adop-
cién y uso. En ese sentido, se pretende identificar y desarrollar esos elementos, favo-
rables y desfavorables, que giran en torno a la emulacion. Esto sirve para informar al
lector sobre la emulacion y las cuestiones que debe considerar antes de utilizarla, lo
cual contribuye a la solucién de uno sus problemas esenciales: el desconocimiento y
falta de educacion sobre qué es juridicamente correcto o incorrecto con la emulacion.
Asi, se busca contribuir con la cultura y educacién en materia de videojuegos.

Considerando que este es un tema que se ha debatido judicialmente desde hace
varios afos en Estados Unidos, nos enfocaremos en la legislacion de ese pais. A estos
efectos, se revisaran las normas de derechos de autor de Estados Unidos, incluyen-
do la Ley de Derechos de Autor y la Ley de Derechos de Autor del Milenio Digital.
También se revisaran los pocos precedentes judiciales que tratan este tema de forma
especifica y que involucran a tres de las compaiias mas importantes de videojuegos:
Midway Mfg. Co., Sega Enterprises Ltd., y Sony Computer Entertainment America
Inc. Finalmente, se analizard la argumentacién de Nintendo of America Inc. en la
carta de cese y desistimiento que envia a la compania Valve Corporation para exigir
el retiro del emulador Dolphin (que emula las consolas Nintendo GameCube y Wii)
de la tienda en linea Steam operada por esta. Solo a titulo comparativo, se haran al-
gunas breves referencias a la legislacion y jurisprudencia del Reino Unido y la Unién
Europea.

La emulacién de videojuegos: ;qué es y cémo funciona?
Justificaciones morales de la emulacion

De acuerdo con el Diccionario de la lengua espariola, el verbo emular significa «imitar
las acciones de otro procurando igualarlas e incluso excederlas».> En el contexto de
la computacion, el American Heritage Dictionary define emulate (emular, en espanol)
como la accién de «imitar la funcion de (otro sistema), por ejemplo, mediante mo-
dificaciones en el hardware o el software que permitan al sistema imitado aceptar los
mismos datos, ejecutar los mismos programas y obtener los mismos resultados que
el sistema imitado».*

3. Diccionario de la lengua espariola, <Emular», dle.rae.es, disponible en https://dle.rae.es/emular.

4. American Heritage Dictionary, «<Emulate», ahdictionary.com, disponible en https://tipg.link/nc4E.
Solo una nota previa respecto del formato, debido a que todo el material de investigacion estd en inglés,
todas las citas textuales fueron traducidas libremente al espafiol. Asi, salvo aquellas citas que se coloca-
ron en su idioma original, estas traducciones libres son las que quedaron plasmadas en el trabajo. Por
este motivo, y por el gran numero de citas y referencias incluidas en el trabajo, se omitid, para facilitar la
lectura del trabajo, la mencién de «traduccion libre» tras cada cita.
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Un emulador es un software o hardware que permite a un sistema de computa-
cion imitar o comportarse como otro. Busca ejecutar programas informaticos en una
plataforma o sistema operativo diferente para el cual fue disefiado originalmente. En
definitiva, emular implica ejecutar un sistema informatico a través de otro sistema
informatico, imitando los procesos y consiguiendo los mismos resultados del sistema
original, con un proceso de ejecucion igual o similar.®

En esa linea, un emulador de videojuegos es un software o hardware que permite
a una computadora replicar, imitar y comportarse como una consola de videojuegos
(en esencia, una computadora). Esto permite al usuario ejecutar un videojuego en esa
computadora (para la cual no fue disefiado), como si se tratara de la consola original
(Conley y otros, 2004: 4). Asi, los emuladores permiten que una computadora recree
o funcione como una consola de videojuegos.

Existen tres tipos de emuladores: aquellos que son exclusivamente hardware,
aquellos que son exclusivamente software y aquellos hibridos, que utilizan hardware
y software. Hoy, la inmensa mayoria de emuladores son exclusivamente software. En
este tipo de emulacidn, el emulador toma la forma de un software que es ejecutado
en el sistema operativo de una computadora sin necesidad de dispositivos fisicos. Ese
software funciona de forma igual a la consola que estd emulando; es decir, las com-
putadoras recrean el hardware de la consola a nivel de software.

Sin embargo, este software de emulacion por si solo no basta, falta otro elemento.
Recordemos que las consolas de videojuegos requieren videojuegos que jugar y, tam-
bién, que el emulador recrea a la consola. Asi, el emulador requiere de un videojuego
para funcionar. Y es aqui donde entran las memorias de solo lectura o read-only me-
mory (ROM, por sus siglas en inglés) en la ecuacion. ;Qué es una ROM? las ROM son

5. Los conceptos de emulacion y simulacion se suelen utilizar como sindnimos. Ambos son programas
que buscan reproducir o imitar el comportamiento de otro. La diferencia estriba en que, mientras que
simular un sistema o proceso consiste en disefiar un modelo que lo represente, un emulador ejecuta los
procesos o sistemas , véase Vinicius Fulber-Garcia, «Differences between simulation and emulation», 16
de diciembre de 2022, Baeldung, disponible en https://tipg.link/neiM. Segun el Diccionario de la lengua
espafiola, un simulador es un «aparato que reproduce el comportamiento de un sistema en determinadas
condiciones». Véase Diccionario de la lengua espariola, «simulador», del.rae.es, disponible en https://dle.
rae.es/simulador.

6. Véase Vinicius Fulber-Garcia, «Differences between simulation and emulation», 16 de diciembre
de 2022, Baeldung, disponible en https://tipg.link/neiM. Para Pettus, ademas, la emulacion «esta disefia-
da para realizar una tarea o una serie de tareas que no podrias hacer de otro modo porque no estaban
pensadas para tu hardware [...]. Se supone que no puedes jugar juegos de Sega Master System en una
Sega Genesis, pero puedes hacerlo si utilizas el PowerBase Converter, un accesorio tinico para el puerto
de cartuchos que incluye una ROM de arranque especial que reconfigura la consola para que sea com-
patible con los cartuchos mas antiguos. Se supone que no se puede ejecutar el software de Windows en
un Macintosh, pero SoftWindows lo hace posible». Véase Sam Pettus, «<Emulation: Right or wrong?,
EmuFAQ, 10 de marzo de 2000, disponible en https://tipg.link/pD1C.
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archivos informaticos que contienen una copia de informacioén del videojuego dentro
de sus medios de distribucion (por ejemplo, cartuchos o discos) (Kamal y Vogel,
2020:1). En palabras llanas, las ROM son copias digitales de los videojuegos; asi como
el emulador recrea la consola, la ROM recrea el videojuego. Las ROM son extraidas
de los medios de distribucién y leidas por el emulador para recrear el hardware de la
consola original y ejecutar el videojuego.

Con estos elementos, ahora podemos describir mejor cémo funcionan los
emuladores:

o Para crear un software emulador, se obtiene el sistema operativo de la conso-
la mediante ingenieria inversa o su extraccién mediante sistemas basicos de
entrada-salida o basic input/output systems (BIOS) (Conley y otros, 2004: 25).
Basicamente, un BIOS es el programa que permite a la computadora iniciar
su sistema operativo cuando es encendida y comunica la informacion entre el
sistema operativo y los dispositivos conectados internos (por ejemplo, el disco
duro interno o la memoria de acceso aleatorio [RAM, por sus siglas en inglés])
o externos (por ejemplo, teclados, discos duros, ratones e impresores).” Es el
intermediador entre el sistema operativo y el hardware de la computadora.

« Una vez creado el emulador, se extrae el codigo fuente (ROM) del videojuego
contenido en su medio de distribucion. A este proceso se le conoce coloquial-
mente como ROM dumping: la extraccion o copiado de la ROM contenida en
el medio de distribuciéon de un videojuego para almacenarla en un medio de
almacenamiento diferente.

« Con ambos elementos, se inicia el emulador, que recrea la consola, y se utiliza
para ejecutar la ROM, que recrea el videojuego.

La emulacion inicia a principios de la década de 1990,% cuando las computado-
ras ya eran capaces de ejecutar videojuegos de cabinas arcade. Hoy, la emulacion ha
avanzado tanto que, salvo posiblemente las mas recientes, existen emuladores para
practicamente todas las consolas. Existen emuladores que permiten ejecutar juegos
tan antiguos como Super Mario Bros (1985), para el Nintendo Entertainment System,
y tan recientes como The legend of Zelda: Breath of the wild (2017), para Wii U y Nin-
tendo Switch. También hay emuladores disponibles para computadoras y dispositivos
moviles, como tabletas y teléfonos inteligentes. Hay equipos disponibles en el mer-

7. Ben Lutkevich, «Definition: BIOS (basic input/output system)», TechTarget, 3 de noviembre de
2020, disponible en https://tipg.link/nej;.

8. Particularmente, surge en 1991, con el desarrollo del primer emulador de videojuegos basado en
software exclusivamente para ejecutar juegos de la consola Sega Genesis. Este emulador nunca fue lan-
zado al publico. Uno de los emuladores mas populares en esa época era UltraHLE, el primer emulador
de la consola Nintendo 64.
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cado disefiados para ejecutar softwares de emulacion de consolas retro. Incluso, hay
emuladores que permiten ejecutar juegos exclusivos de una compaiiia en consolas de
otras compaiiias (por ejemplo, juegos publicados por Nintendo exclusivamente para
sus consolas, ejecutados en las consolas Xbox de Microsoft o en el iOS de Apple).”

Esto ha hecho que la emulacion crezca en popularidad. Usualmente, son dos los
factores que influyen en que una consola y sus juegos sean emulados. El primer factor
es de mercado: ;qué tan populares son la consola y sus juegos?, ;qué tan disponibles
estan en el mercado?, ;cudl es el precio actual de esa consola y sus juegos?, ;cudl es el
catalogo de juegos que fueron lanzados para una consola durante su vida en el mer-
cado? Estos son elementos que pueden incidir en que los niveles de emulacion de una
consola sean mayores que otra.

El segundo factor es técnico y tiene dos elementos. El primero de ellos es cuanta
informacién publica existe sobre el funcionamiento de la consola y sus juegos. Entre
mas accesible sea la informacion, mas facil sera entender el funcionamiento de una
consola y como recrearla. El segundo es la complejidad técnica de la emulacién en si.
Los emuladores tipicos de hoy son de consolas mas antiguas, pues las computadoras
que los ejecutan deben recrear el hardware de la consola a nivel de software. Esto pue-
de requerir un uso intensivo de recursos computacionales segun la complejidad del
sistema original. Esa es la razén por la que atin es complicado ejecutar emuladores
para las consolas de ultima generacidn, como PlayStation 5 de Sony (2020) y Xbox
Series X de Microsoft (2020). Ahora bien, los avances tecnoldgicos han permitido
que consolas mas o menos recientes, como la Nintendo Switch (2017), sean emuladas
con cierta fidelidad si la computadora que lo ejecuta cuenta con las capacidades su-
ficientes para hacerlo.

Sus defensores argumentan que la emulacion fomenta la preservacion de video-
juegos.” En la industria de los videojuegos, las consolas y los juegos tienen una vida
util en el mercado. Los productores de consolas, como Nintendo, Sony y Microsoft,
desarrollan y producen una consola con caracteristicas técnicas inmodificables. Con
base en ellas, los desarrolladores elaboran los videojuegos. Sin embargo, los avances

9. Por ejemplo, los productos Anbernic y el Analogue Pocket. Véase Brandon Saltalamacchia, «20 best
retro handhelds of 2026 [all reviewed]», Retro Dodo, 12 de noviembre de 2025, disponible en https://tipg.
link/news.

10. Microsoft inhabilit6 estos emuladores (Orland, 2023a); Apple permiti6 el lanzamiento de algunos
emuladores en su AppStore, pero rechazé otros. Véase Ricardo Aguilar, «En pleno frenesi de emuladores
para iOS, Apple le ha cerrado las puertas a uno de los mas populares: Dolphin 2024», Xataca, 23 de abril
de 2024, disponible en https://tipg.link/nei3.

1. La emulacidn, la apertura de museos, la compatibilidad de juegos anteriores con consolas nuevas
(backwards compatibility o retrocompatibilidad) y la migracién de informacién de una consola anterior a
nuevas consolas son algunas estrategias de preservacion de videojuegos (Guttenbrunner, Becker y Rauber,
2010: 76).
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tecnoldgicos hacen que los videojuegos sean cada vez mas ambiciosos y exigentes de
recursos computacionales, y, con el paso del tiempo, las caracteristicas técnicas de
las consolas se vuelven insuficientes para ejecutar los videojuegos mas modernos.
Por ello, los desarrolladores empiezan a desarrollar juegos para consolas con caracte-
risticas técnicas mas avanzadas. En ese momento, el productor de las consolas lanza
una nueva consola, descontinuando la anterior y dejandola obsoleta. Este ciclo suele
durar entre cinco y ocho afos, aunque los desarrolladores tienden a continuar publi-
cando juegos para consolas anteriores, incluso luego de que nuevas consolas hayan
sido lanzadas al mercado.”

Esto conduce a una situacién que dificulta la obtencion de consolas y juegos anti-
guos por canales regulares, lo que genera un aumento de sus precios y la disminucién
de su disponibilidad con el paso del tiempo. Puede pasar que la consola, que es sus-
ceptible de dafiarse, deje de funcionar. Lo mismo puede pasar con los cartuchos, que
utilizan una bateria limitada para almacenar y guardar los datos del videojuego (esto
es una memoria); una vez agotada esa bateria, el cartucho deja de cumplir una fun-
cion fundamental: la posibilidad de que los jugadores guarden su progreso. También
puede ocurrir con los discos Opticos, que se deterioran con el uso (coloquialmente, se
«rayan»), lo que dificulta su lectura por el laser dptico de la consola.

Hay juegos que, desde su origen, son complicados de conseguir, sea por la baja
popularidad del juego, porque no se produjeron tantos ejemplares, porque eran edi-
ciones limitadas o porque nunca salieron en determinadas regiones.” Incluso con-
siderando las nuevas formas de distribucién en linea, que podrian aliviar varios de
estos problemas, es decision de los productores relanzar sus juegos antiguos. Esta es
una decision netamente corporativa y comercial: solo se traeran a las nuevas genera-
ciones aquellos juegos que lo justifiquen.™

12. Esto puede deberse a razones de mercado (por ejemplo, la consola anterior sigue teniendo ventas
altas, la consola nueva no se ha asentado en el mercado lo suficiente atin o el nimero de usuarios de la
consola anterior es lo suficientemente alto como para justificar un nuevo lanzamiento) o técnicas (por
ejemplo, los desarrolladores no conocen bien las caracteristicas técnicas de la nueva consola y prefieren
continuar explotando la anterior).

13. Esto incluso podria motivar a los usuarios de la emulacion a traducir a otros idiomas juegos que
jamas fueron traducidos por haber sido lanzados en una sola region (Perreault y Hooper, 2014: 10).

14. Esta decision puede ser por la popularidad, buena recepcion de la critica o hasta el potencial del
juego. También puede ser que la compaiiia quiera darle una nueva vida a un juego antiguo para evaluar
como lo recibe el publico y la posibilidad de lanzar un nuevo juego en esa serie. Pero, al mismo tiempo,
es posible que el lanzamiento de un juego nuevo en una serie haga obsoleto el juego anterior, de modo
que no se justificaria un nuevo lanzamiento oficial. En fin, son multiples las razones que podrian sus-
tentar una decisién como esta, pero, de nuevo, es una decisién netamente corporativa y comercial. En
palabras de Newman, «esto no solo es problematico en si mismo, ya que corremos el riesgo de perder
titulos y documentos para siempre. [...] Mientras que algunas franquicias valoradas y aun activas, como
las series Super Mario y Legend of Zelda, se reempaquetan y reeditan (digitalmente) para dar continui-
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Asi, la emulacion permite la preservacion de juegos antiguos de manera sencilla,
sin incurrir en los altisimos costos y dificultades que representa adquirir un juego
descontinuado después de un tiempo. En ocasiones, juegos recientes como aquellos
lanzados hace no mas de diez anos sufren esta situacion,” lo que puede aplicar no
solo a los videojuegos propiamente, sino también a todo el material accesorio, como
el arte que los acompaiia, los manuales de instrucciones oficiales, las cajas, los con-
troles de mando, entre otros.

A estas obras se les ha llamado abandonware («obras abandonadas») u orphan
works («obras huérfanas»). La diferencia entre ambas es que, en las obras abandona-
das, se conoce quién es el titular del derecho de autor, pero la obra no esta disponible
comercialmente. En cambio, las obras huérfanas son aquellas que estan potencial-
mente protegidas por el derecho de autor, pero es imposible ubicar al titular de dicho
derecho sobre la obra, lo cual implica la imposibilidad juridica de obtener autoriza-
cion para reproducir la obra por no contar con el consentimiento del titular.

Para mayor abundamiento, orphan works son aquellas obras de derechos de autor
cuyos titulares son de dificil o imposible ubicacion. Abandonware, por su parte, son
aquellos juegos con una antigiiedad de por lo menos cuatro afios y que no son vendi-
dos o soportados por la compania que los produjo o cualquier otra compaiia. En el
caso del abandonware, la identidad del titular del derecho de autor puede ser conoci-
da, e incluso ubicable, pero los titulares no estan dispuestos o interesados en proveer
el software. La diferencia entre ambos es que el abandonware supone la indisponibili-
dad comercial de la obra, mientras que las obras huérfanas implican la imposibilidad
de ubicar al titular del derecho de autor sobre la obra.

Asi, se distingue el abandono de la orfandad: el primero es la situacion en el que el
titular es conocido y ubicable, pero sus obras no estdn siendo distribuidas; el segundo
se refiere a la situacion en la que la identidad del titular no es conocida o es inubica-
ble y, por ello, no se puede obtener legalmente autorizacién para copiar o distribuir
ejemplares de la obra. En efecto:

La legislacion sobre derechos de autor confiere al propietario de una obra protegi-
da por derechos de autor el derecho exclusivo a controlar, entre otras cosas, la copiay
expedicion de ejemplares de su obra. Gracias a este derecho exclusivo, los titulares de
derechos de autor pueden obtener beneficios mediante la concesion de una licencia
o la venta de una copia previo pago de una tasa. Sin embargo, la ley de derechos de
autor no establece como condicion sine qua non que las copias de la obra se pongan

dad a los lanzamientos actuales, un gran nimero de juegos simplemente desaparece de la vista una vez
que pasa su breve periodo de protagonismo en las tiendas» (Newman, 2009: parr. 2).

15. Por ejemplo, Halo 5: Guardians (2015) para el Xbox One de Microsoft. A la fecha de redaccion
de este trabajo, la unica forma oficial de jugarlo es adquiriendo un Xbox One, consola actualmente
descontinuada.
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a disposicion del publico. El titular de los derechos de autor es libre de impedir la
distribucién de su obra protegida. Como resultado, obras valiosas protegidas por de-
rechos de autor pueden dejar de ver la luz del dia debido a la interrupcién de la venta
de copias. Esta falta de disponibilidad de una obra protegida por derechos de autor
es el quid del problema de las obras huérfanas y el abandonware (Khong, 2007: 2).

Se destaca, sin embargo, que a nivel mundial existen normas que regulan el otor-
gamiento de licencias de obras huérfanas en ciertas situaciones y establecen supues-
tos para aquellos casos en los que el autor original sea identificado posteriormente.*®

En resumen, estas situaciones ocurren porque los titulares de los derechos de au-
tor, quienes tienen el derecho exclusivo de detener y retener la distribuciéon de sus
obras, y no estan obligados a hacerlos disponibles, dejan de distribuir dichas obras.
De esta forma, el problema es que la mayoria de los esfuerzos de preservacion son
informales y sin el permiso de los titulares de los derechos sobre las consolas o los
videojuegos. Por ello, no son una solucion de preservacion estable ni oficial (Barwick,
Dearnley y Muir, 2019: 7), pero, al mismo tiempo, son pocos los esfuerzos oficiales y
organizados de preservacion.”

Otro argumento proemulacion, bastante vinculado al anterior, es la habilidad de
jugar juegos culturalmente relevantes tras su descontinuacién. No es mentira para
nadie que los videojuegos forman parte fundamental de la cultura popular y la in-
dustria del entretenimiento. Desde hace un tiempo, la industria de los videojuegos
ha aumentado su presencia en la industria del entretenimiento, incluso superando en
algunos afios las ganancias obtenidas por las industrias del cine y la musica.”® Existen
juegos cuyas historias y jugabilidad hacen que sean considerados de lo mejor que
ha salido en la industria del entretenimiento, e incluso sus niveles de produccion

16. Vease, por ejemplo, las siguientes normativas del Reino Unido: Enterprise and Regulatory Reform
Act (2013) y Copyright and Rights in Performance (Licensing of Orphan Works) (2014).

17. Algunos ejemplos oficiales de preservacion son el Museo Nacional de Videojuegos del Reino Uni-
do o el Archivo Nacional de Videojuegos del Reino Unido. Incluso, la propia Nintendo abrié un museo
en Kyoto, Japdn, en octubre de 2024. Sin embargo, la investigacion realizada por Gooding y Terras en
2008 demuestra la crisis de la preservacion del momento. En sus palabras: «Esta investigacion demues-
tra que en el Reino Unido se ha hecho muy poco por preservar legalmente los juegos de ordenador, y que
estamos perdiendo rdpidamente nuestro patrimonio digital de juegos. Aunque hay ejemplos de archivos
que trabajan para preservar juegos, la gama de software que han preservado y registrado en el dominio
publico es lamentablemente limitada y pocos de los archivos dieron informacion detallada sobre sus
fondos. El UT Videogame Archive (2007), por ejemplo, tiene dificultades para conseguir financiamiento
para contratar a un archivero. El hecho de que Ebay haya demostrado ser mejor fuente de juegos anti-
guos que los recursos combinados de los archivos de juegos de ordenador es un indicio del grave estado
de conservacion actual» (Gooding y Terras, 2008: 33).

18. Sam Acosta, «Video games’ stake in the entertainment industry», Cedars, 4 de mayo de 2020,
disponible en https://tipg link/nefW.
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y presupuesto han superado en algunos casos los de las peliculas més costosas de
Hollywood.”

En ciertos momentos de los ultimos treinta afios, Mario, un personaje creado por
Nintendo y probablemente el mas importante de la industria de los videojuegos, su-
pero en popularidad a Mickey Mouse entre los jovenes de Estados Unidos.>° Pokémon,
una serie que tuvo sus humildes inicios en 1996 (Japdén) y 1998 (Estado Unidos) en las
consolas portatiles Game Boy de Nintendo, es la franquicia mediatica mas taquillera
de la historia, con mas de 288.000 millones de ddlares estimados recaudados.” Asi,
la penetracion de los videojuegos en nuestra cultura popular ha hecho que sea apre-
ciada como una forma de arte, distinta a las demas, pero igual de importante, y cuyas
etapas historicas y legados ameritan ser experimentadas por todas las generaciones.

El dltimo argumento que presentaremos es que, segun la definiciéon que expusi-
mos arriba, la emulacién puede exceder el funcionamiento de la consola que recrea.
En efecto, la emulacién permite experimentar juegos con funciones adicionales y
superar las caracteristicas técnicas de la consola original. Por ejemplo, puede per-
mitir una mayor resolucién de imagen, técnicas contra el aliasing (solapamiento de
imagenes de alta resolucién en elementos de menor resolucién), filtrado anisétropo
o transmitir audio descomprimido (los archivos de audio en las consolas originales
debian ser comprimidos para poder almacenarlos en las memorias limitadas de los
discos o cartuchos, lo cual disminuye su calidad). También puede ser utilizado para
modificar el juego propiamente, por ejemplo, mediante la incorporacién de traduc-
ciones no oficiales del idioma original, otros mecanismos de control y mando para
mejorar la accesibilidad del juego, nuevos niveles o incluso juegos totalmente nuevos

19. Por ejemplo, el presupuesto de juegos como Cyberpunk 2077 (2020) se estima en mas de cuatro-
cientos millones de délares y, por dificultades en su desarrollo y lanzamiento, se invirtié una cantidad de
ciento veinte millones de ddlares adicionales. Al respecto, véase Sophie McEvoy, «CD Projekt Red spent
over $120m to save Cyberpunk 2077», gamesindustry.biz, 6 de octubre de 2023. En cambio, el presupues-
to de la pelicula Star Wars: The force awakens (2015), considerada una de las peliculas con el presupuesto
mas alto, se estima en mas de cuatrocientos millones de délares. Sobre esto ultimo, véase, Caroline Reid,
«Star wars: The force awakens becomes the most expensive movie ever made», Forbes, 26 de febrero de
2023, disponible en https://tipg.link/nevO.

20. Véase Gearoid Reidy, «Move over Minions. It's Mario time at the movies», Bloomberg, 11 de abril
de 2023, disponible en https://tipg.link/oJ_x.

21. Esto segun la informacion publica mas reciente publicada por Ultimate Pop Culture a diciembre
de 2025, en la que Pokémon supera series como Hello Kitty (puesto 2, con 88.500 millones de dolares),
Mickey Mouse (puesto 4, con 74.000 millones de délares), Star Wars (puesto 5, con 73.700 millones
de dolares), Mario (puesto 6, con 57.300 millones de ddlares) y el Universo Cinematogrdfico de Marvel
(puesto 9, con 45.100 millones de délares). Véase la infografia de Ultimate Pop Culture titulada «The
highest-grossing media franchises including movies, games, toys, books, and other merchandies (in
billion USs)», disponible en https://tipg.link/oKos.
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basados en los sistemas del original. Esto es conocido como ROM-hacking: la modi-
ficacion del juego por los usuarios.

El argumento principal de los detractores de la emulacion es su legalidad, la cual
esta repleta de areas grises, en especial con respecto a la actividad general de la emu-
lacién, los emuladores propiamente y el uso de ROM. Todo esto sera abarcado mas
luego, pero adelantamos que las cuestiones de legalidad sobre la emulacién giran
en torno, principalmente, a la propiedad intelectual y los derechos de autor, su uso
indebido o no autorizado y la pirateria, contra la cual ha luchado la industria del en-
tretenimiento desde sus inicios, pero que se ha exacerbado con los medios digitales.>
Dicho eso, existe una percepcion generalizada de que el desarrollo y uso de un emu-
lador en si mismo es legal, pero que el uso y distribucién de ROM no lo es. Basta una
busqueda rapida en Internet para verificar esta percepcion. ;Cual es la razon de esta
distinciéon? ;Y cudles son los fundamentos juridicos para dicha percepcién? Veamos.

Las areas grises de la legalidad de la emulacién de consolas de videojuegos
Introduccién al problema y aspectos generales del derecho de autor y fair use

Arriba vimos algunos argumentos a favor de la emulacion. Pero estos no son argu-
mentos juridicos, sino morales, y son bastantes propensos a infringir las normas de
derechos de autor. ;Qué son los derechos de autor? En palabras llanas, son el conjun-
to de normas juridicas que afirman y protegen los derechos morales y patrimoniales
de los autores sobre las obras de su creacidn, que pueden ser libros, musica, pinturas,
esculturas, videojuegos, peliculas, programas informaticos, bases de datos, anuncios
publicitarios, mapas y dibujos técnicos, entre otros. Ante todo, recordemos que los
derechos de autor no protegen las ideas, sino las expresiones originales de esas ideas.**
En ese sentido, la legislacion de derechos de autor protegera especificamente el texto
del libro o el guion de una pelicula, y, en el caso de los programas de computacién, el
cddigo del programa. Dicho eso, las ideas que subyacen y anteceden esas expresiones
no estan protegidas.

22. Citando a Copper, Perreault y Hopper sostienen que entre los principales problemas éticos que
afectaran a la vida en el siglo XXI estd la pirateria: «Utilizando el término bootlegging, Cooper (1998)
predice que “copiar, vender y revender el software, las cintas, los CD, los datos y otras formas de infor-
macion de otras personas se convierte en algo instantaneo en la era de la duplicacion point-and-click” (p.
73). Senala que lo que ha permitido que este problema se extienda son las diferentes concepciones de la
propiedad intelectual en los paises que ahora estan conectados a través de la World Wide Web» (2014: 4).

23. Véase el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (28 de sep-
tiembre de 1979; enmienda) y el Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual sobre
Derechos de Autor (1996). Véase también OMPI, «Derecho de autor», wipo.int, disponible en https://
tipg.link/ne8_.

24. A esto se le conoce como la «dicotomia idea-expresion».
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El argumento de la imposibilidad de acceder a las obras de derechos de autor
huérfanas o abandonadas no es un argumento juridico, pues el titular del derecho de
autor sobre las obras es el unico que puede decidir qué hacer con ellas.”> Ahora, «los
consumidores han utilizado este [argumento] para justificar el acto a nivel moral por
multiples razones, como la imposibilidad de adquirir legalmente el juego y la com-
paiia no habiendo perdido una venta porque el juego no esta a la venta» (Kamal y
Vogel, 2020: 2). Es decir, en parte, tiene una motivacion personal: los usuarios de los
juegos de consolas abandonadas que deseen jugarlos actualmente no pueden hacerlo,
por lo que la emulacién se convierte en una alternativa para lograrlo.

Esto convierte a la pirateria en un punto controversial de la legalidad de la emu-
lacién. La pirateria digital se refiere a la copia y distribucion ilegal de material prote-
gido por derechos de autor a través del Internet.”® A primera vista, el acto de copiar o
descargar una ROM (una copia del videojuego) podria encuadrar dentro de esta de-
finicion. Sin embargo, esta definicion puede variar por pais y, aunque la ignorancia de
la ley no excusa su incumplimiento, hay estudios que demuestran la falta de educa-
cion y entendimiento de las leyes contra pirateria y las consecuencias de infringirlas
(Perrault y Hooper, 2014: 22). Esta desconexion entre la legislacion de los derechos de
autor y los argumentos morales proemulacion promueve (aunque sea sin intencién o
con desconocimiento) la pirateria de videojuegos.

Esta falta de comprension podria generarse en las diferentes percepciones genera-
cionales sobre el entorno digital. En efecto:

Alguien que posee una copia de Super Mario World para Super Nintendo puede
pensar que tiene el derecho legal de descargar una copia de Super Mario World para
Gameboy Advance, pero este no es el caso. Esto representa un desafio especial entre
la generacion actual (Larsson, 2013). Larsson (2013) seiala que la legislacion vigente
sobre derechos de autor considera que estos se aplican a cada copia fisica individual.
Sin embargo, los adultos jévenes ven los derechos de autor como algo que se aplica al
contenido individual (Palfrey y Gasser, 2013). A medida que el panorama mediatico
se ha diversificado, los adultos jovenes han querido llevar sus contenidos consigo a
través de distintos dispositivos. Pero los DVD no se reproducen en iPads, y los jue-
gos de Gameboy Advance no funcionan en una PlayStation 4. Los millennials tienen
una actitud hacia los medios diferente a la de las generaciones que conocieron el
Internet en una etapa posterior de su vida (Palfrey y Gasser, 2013). Palfrey y Gasser
(2013) argumentan que esta generacion no concibe la musica grabada en formatos

25. Aunque, como mencionamos antes, a nivel mundial existen normas que regulan el otorgamiento
de licencias de obras huérfanas en ciertas situaciones y establece supuestos para aquellos casos en los que
el autor original sea identificado posteriormente.

26. «Digital piracy», interpol.int, disponible en https://tipg.link/nd_N.
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fisicos, como discos de vinilo, casetes o0 CDs. La musica, junto con otros tipos de me-
dios, son objetos digitales que pueden ser descargados, transmitidos y compartidos
(Perreault y Hooper, 2014: 10-11).

Parte del problema es que la interaccion, en Estados Unidos, entre la emulacién y
las normas de derechos de autor no es del todo evidente. En parte, porque las normas
referidas expresamente a la emulacion son escasas, no son claras y, por si eso fuera
poco, fueron establecidas mediante decisiones judiciales de hace mas de veinte afos.
En efecto, en Estados Unidos, no existe una ley especial que regule la emulacién; en
cambio, por su naturaleza, estd regida por las disposiciones generales de derechos de
autor. Por su parte, las escasas disposiciones referidas a la emulacién provienen de
una decision de la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito de Estados Unidos del
2000, cuando existia un estado tecnoldégico muy distinto al de hoy. Existen otras deci-
siones anteriores y posteriores que también revisaremos por considerarlas relevantes
para el estudio.

Estas decisiones, tratando la legalidad de la emulacién propiamente (pero no la de
las ROM, que conllevo un analisis distinto) estan basadas en la doctrina de fair use
(uso justo). Segtin el Codigo de Estados Unidos (titulo 17, seccidon 1201), esta doctrina
constituye una limitacion a los derechos del autor. Basicamente, permite la reproduc-
cion de la obra protegida en copias, fono récords o cualquier otro medio cuando sea
para su critica, comentario, reportaje de noticias, educacion, academia o investiga-
cion. Asi, el uso de las obras protegidas en este contexto no constituira violacion del
derecho del autor.

El Cédigo establece cuatro criterios para determinar si el uso de una obra pro-
tegida en un caso particular estd amparado por fair use. Estos son: i) el propdsito o
naturaleza del uso de la obra, ii) la naturaleza de la obra protegida, iii) la cantidad
o sustancialidad de la porcién usada en relacion con la obra en su totalidad, y iv) el
efecto del uso de la obra sobre el mercado potencial o valor de la obra protegida.”
Dicho eso, ninguno de estos criterios es determinante individualmente y todas las
decisiones respecto del fair use dependen del caso particular. Incluso con esos prece-
dentes pueden surgir argumentos en torno a la emulaciéon que escapen de su alcance;
todo hay que revisarlo caso por caso. Por ello, se sostiene que «la distincién entre
aquello que constituye fair use y lo que constituye una infraccién no siempre [es]
clara» (Perreault y Hopper, 2014: 15).

27. «17 U.S. Code § 107 - Limitations on exclusive rights: Fair use», Cornell Law School, disponible en
https://tipg.link/ne8B.
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El caso Midway Mfg. Co. v. Artic Intern. Inc. (1983):
Los videojuegos son obras protegidas por el derecho de autor

La primera decision que revisaremos es el caso Midway Mfg. Co. v. Artic Intern. Inc.,
dictada por la Corte del Distrito Norte de Illinois, Estados Unidos, el 10 de marzo
de 1982. Midway Mfg. Co. era una compaiia dedicada a la produccién y comerciali-
zacion de videojuegos, particularmente cabinas arcade, como Pac-Man y Galaxian.
Arctic Intern. Inc. era una compaiiia que pretendia comercializar dispositivos que si-
mulaban los juegos de Galaxian y Pac-Man de Midway y dispositivos disefiados para
ser insertados en los juegos de Galaxian para alterar su funcionamiento.”® Midway
demandé a Artic argumentando que dichos dispositivos vulneraron sus derechos de
autor por ser los videojuegos obras audiovisuales protegidas.

Midway gand y se le prohibid a Artic fabricar y distribuir esos dispositivos. Ar-
tic apeld esa decision y, el 11 de abril de 1983, la Corte de Apelaciones del Séptimo
Circuito decidié a favor de Midway,® reconociendo a los videojuegos como obras
audiovisuales sujetas a derechos de autor. Asimismo, determind que las versiones
modificadas del juego eran obras derivadas y también pertenecen al titular original.
Es asi como la reproduccion, copia y distribucién sin autorizacion de videojuegos,
como obras protegidas, infringe los derechos del creador. En consecuencia, entrando
al punto de la emulacion, la distribucidn y descarga no autorizada de una ROM, la
cual contiene una copia del videojuego, infringe los derechos del titular, constituyen-
do un acto de pirateria digital.

Por ejemplo, para Nintendo, quien vende sus juegos digitalmente solo mediante
su tienda virtual Nintendo eShop, todo juego ofrecido para su descarga mediante re-
des peer to peer (entre pares) o enlaces a archivos alojados en plataformas de terceros
es una copia no autorizada y, por tanto, una copia pirata. Para Nintendo, «toda carga
o descarga en la web de copias piratas de juegos de Nintendo es ilegal».>°

Hay quienes sostienen que hay formas legales de obtener una ROM, por ejemplo,
«extrayendo los archivos del propio soporte del juego» del cual el usuario es propie-
tario (Kamal y Vogel, 2020: 2). Pero, para Nintendo, incluso eso viola los derechos
de autor porque, para la compania, es ilegal toda copia no autorizada del juego, sea
que haya sido «descargada de Internet o copiada del disco o cartucho original».* Esta

28. Sentencia del caso Midway Mfg. Co. v. Artic Intern. Inc., Corte de Distrito para el Distrito Norte de
Ilinois, 547 F. Supp. 999, 10 de marzo de 1982, disponible en https://tipg.link/nese.

29. Sentencia del caso Midway Mfg. Co., an Illinois Corporation, Plaintiff-appellee, v. Artic Internatio-
nal Inc., a New Jersey Corporation, Corte de Apelaciones del Séptimo Circuito de Estados Unidos, 704
F2d 1009, 11 de abril de 1983, disponible en https://tipg.link/nesx.

30. Nintendo of United Kingdom, «Online piracy», nintendo.com, disponible en https://tipg.link/
oKoR.

31. «Los dispositivos de elusion son productos que incluyen copiadoras de juegos, memorias USB pi-
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postura es razonable, sobre todo porque estas compaiiias, como Nintendo, Microsoft
y Sony, tienen la practica de relanzar juegos antiguos en sus consolas modernas y,
para ellas, su catalogo antiguo de videojuegos tiene un altisimo valor.

En conclusion, la descarga y uso de ROM de videojuegos protegidos constituye
una violacién de los derechos de autor (Moon Channel, 2023a). Por argumento en
contrario, solo sera legalmente viable descargar y usar ROM de juegos cuya protec-
cion expird (por ejemplo, entré al dominio publico por el paso del tiempo).>

El caso Sega Enterprises Ltd. v. Accolade Inc. (1992): Fair use y la ingenieria inversa

Otro caso interesante es el de Sega Enterprises Ltd. v. Accolade Inc. que, aunque no
trata expresamente sobre emulacion, es relevante porque da pie a los argumentos que
fundamentan una decision posterior que si trata sobre emulacion. Sega Enterprises
Ltd. (hoy Sega Corporation) se dedica a la produccién y comercializacién de sistemas
de videojuego. Por su parte, Accolade Inc. era desarrollador de softwares de videojue-
gos, incluidos algunos compatibles con la consola Sega Genesis.*

Durante la década de los noventa, por el riesgo en ciertas regiones de reproduc-
cién no autorizada de sus videojuegos, Sega implement6 medidas de seguridad en
sus consolas y cartuchos para evitar que sus videojuegos fueran copiados sin auto-
rizacién. Incluso con eso, Sega descubrié copias piratas de sus videojuegos y tomé
la medida de que solo aquellos desarrolladores y productores de videojuegos con
licencia de Sega podian publicar sus juegos en sus consolas. Ademas, Sega exigia
exclusividad a estos productores; es decir, ellos solo podian publicar sus juegos en las
consolas de Sega (Moon Channel, 2023b).

ratas y modchips que eluden la seguridad de Nintendo y permiten al consumidor reproducir archivos de
juegos no autorizados (denominados “ROM”) que previamente se han descargado de Internet o copiado
del disco o cartucho original». Nintendo of United Kingdom, «Circumvention products», nintendo.com,
disponible en https://tipg.link/oKog.

32. Al respecto, «el actual régimen de derechos de autor de Estados Unidos otorga al propietario de
los derechos el control sobre su obra durante noventa y cinco afos a partir de su primera publicacion.
Los fabricantes de juegos se han esforzado por educar al ptblico sobre esta cuestion. La Entertainment
Software Association (ESA), una organizacion politica del sector, afirma claramente en su pagina an-
tipirateria que “la disponibilidad actual de un juego en las tiendas es irrelevante para su situacién en
materia de derechos de autor [...]. Los derechos de autor de los juegos son vélidos incluso si los juegos
no se encuentran en las estanterias de las tiendas, y copiar o distribuir esos juegos es una infraccién de
los derechos de autor” La ESA (2013) seiiala que, dado que el medio en si solo tiene unas tres décadas de
antigiiedad, pasara bastante tiempo antes de que cualquier videojuego pase a ser de dominio publico al
expirar los derechos de autor”» (Perrault y Hooper, 2014: 16).

33. Sentencia del caso Sega Enterprises Ltd. v. Accolade, Inc, Corte de Distrito del Distrito Norte de
Canifornia, 785 E. Supp. 1392, 3 de abril de 1992, disponible en https://tipg.link/neFh.
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Para evitar estos requerimientos de licencia, Accolade encontré la forma de pu-
blicar sus juegos en el Sega Genesis evitando las medidas de seguridad que impedian
ejecutar juegos sin licencia. Para ello, adquirieron una consola Sega Genesis para des-
cifrar el codigo ejecutable de sus juegos y produjeron cartuchos que inhabilitaban las
medidas de seguridad de Sega. Esto lo hizo mediante ingenieria inversa del software
de los videojuegos con licencia de Sega para copiar los codigos de los videojuegos
protegidos.**

Por ello, ademas de medidas tecnoldgicas de proteccion de obras protegidas,”
Sega implemento una nueva medida de seguridad: su Sistema de Seguridad de Marca
(Trademark Security System). Esto era un cédigo de arranque que «no solo permite
que los programas de videojuegos funcionen en la consola Genesis III, sino que tam-
bién muestra en pantalla la marca y el mensaje de SEGA [...] “Producido por o bajo
licencia de Sega Enterprises LTD”». Al notar esta nueva medida, Accolade descifré
y copi6 los codigos de otros programas para buscar un cédigo comun dentro del
Sistema de Seguridad de Marca que permitiera que los juegos funcionaran sobre-
pasando esa medida de seguridad. Al encontrarlo, lo incorporé en el cédigo de sus
videojuegos, los cuales ahora mostraban el mensaje de Sega sin estar bajo licencia,
incurriendo en violacion de la marca de Sega.

Por este motivo, en 1991, Sega demandé a Accolade alegando violacién de dere-
chos de autor, violacién de marca y competencia desleal. Notese que Sega no deman-
dé por el copiado del sistema de seguridad especificamente, sino por todo el proceso
de ingenieria inversa. Ademas de contestar la demanda, Accolade contrademandé a
Sega, alegando competencia desleal y que Sega se atribuyd¢ ilegitimamente los pro-
ductos de Accolade (porque ahora el mensaje de Sega aparecia en juegos de Accolade
sin licencia o que no eran propiedad de Sega), afectando su reputacién como produc-
tor independiente de videojuegos. La Corte fall6 a favor de Sega el 3 de abril de 1992.
Accolade apel6 esta decision.

34. Sentencia del caso Sega Enterprises, Ltd. v. Accolade, Inc., Corte de Apelaciones del Noveno Cir-
cuito de Estados Unidos, 977 E2d 1510, 20 de julio de 1992, disponible en https://tipg.link/neGE.

35. Existen mecanismos tecnoldgicos para resguardar obras protegidas por derecho de autor llamadas
technological protection measures o medidas de proteccion tecnoldgicas. Estas pueden abarcar mecanis-
mos como la encriptacién de discos y, en general, son tecnologias (software o hardware) que restringen
el acceso a materiales protegidos sin el consentimiento del titular. Este punto ha sido abarcado también
en Reino Unido, tanto por su legislacién como por directivas de la Unidén Europea. Por ejemplo, la Co-
pyright in the Information Society Directive de la Unién Europea y el Copyright, Designs and Patents
Act de 1988 del Reino Unido. También ha sido abarcado por la jurisprudencia de la Unién Europea y
del Reino Unido y, de hecho, en algunos casos, relacionados con Nintendo. Véase el caso Bild-Kunst v
Stiftung PreufSischer Kulturbesitz de la Corte de Justicia de la Unién Europea (2021) y el caso Nintendo
Co. Ltd and Others v PC Box and 9Net de Corte de Justicia de la Unién Europea (2014).
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No analizaremos la decision completamente,® pero si resaltaremos lo mas rele-
vante: el juicio gir6 en torno de la ingenieria inversa como un todo para disefar el
emulador. Uno de los argumentos de Accolade era que «la ingenieria inversa sobre
el codigo protegido por los derechos de autor de Sega constituia fair use de dichos
derechos de autor y no los infringia» (Moon Channel, 2023b).

Asi, la Corte de Apelaciones pasoé a revisar los cuatro criterios del fair use como
limitacion de los derechos exclusivos de autor del titular. Primero, analizo el propo-
sito y la naturaleza del uso de la obra protegida por derecho de autor, en lo que se
considera si es de naturaleza comercial o educativa sin fines de lucro. Este punto fue
decidido a favor de Accolade. La Corte interpretd que, aunque el fin Gltimo de Acco-
lade era la venta de juegos compatibles con el Sega Genesis, su «“proposito directo”
al copiar el codigo [...] era estudiar los requerimientos de funcionalidad para que
pudiera producir juegos existentes compatibles con la consola de Sega Genesis |[...],
[de forma que] copid el cddigo de Sega por “un propdsito legitimo y esencialmente
no explotador”» (MacCulloch, 1994: 476). En otras palabras, considerd que cualquier
proposito de explotacion comercial era indirecto o derivativo y que la investigacion
e identificacion de los requerimientos de funcionalidad por Accolade aumentaba el
nimero de videojuegos compatibles con Sega Genesis.

Segundo, analizo6 la naturaleza de la obra protegida por derechos de autor. Este
punto fue decidido a favor de Accolade. La Corte interpret6é que no todas las obras
de derechos de autor tienen el mismo grado de proteccién y determiné que las obras
creativas reciben mayor proteccion que obras con elementos facticos o funcionales.
En efecto, aunque el cddigo del software esta protegido como obra literaria (una for-
ma de expresion), los elementos de funcionalidad (como la interfaz y apariencia) no
lo estan, pues estos elementos son considerados ideas.” Asi, la Corte explica que una
obra puede ser copiada cuando contenga elementos facticos o funcionales y, precisa-
mente, los programas de computacion contienen diversos elementos logicos, estruc-
turales y visuales que son dictados por la funcién a ser ejecutada.

36. Es interesante leer la decision en si misma y particularmente el escrito de la Asociacién de la
Industria de Computacién y Comunicaciones como amicus curiae. Para lo primero, véase la sentencia
del caso Sega Enterprises, Ltd. v. Accolade Inc., Corte de Apelaciones del Noveno Circuito de Estados
Unidos, 977 F.2d 1510, 20 de julio de 1992, disponible en https://tipg.link/neK9g. El amicus curiae de Thon
Haven Chapman y Thomasn N. White puede encontrarse en https://tipg.link/neLC.

37. Esto ha sido replicado en Reino Unido, donde la jurisprudencia ha establecido que, en efecto,
el software estd protegido como obra literaria refiriéndose al c6digo, pero no a la funcionalidad que,
en cambio, es una idea. Asi, incluso si se hace un esfuerzo deliberado por reproducir la apariencia y la
funcionalidad del software, si no se tiene acceso al cddigo subyacente, no habra infraccién del derecho
de autor. Al respecto, véanse los casos SAS Institute Inc. v World Programming Ltd. (2013) dictado por el
Tribunal de Justicia Europeo, y Navitaire Inc. v easy]Jet Airline Company and Bulletproof Technologies Inc.
(2004) dictado por el Tribunal Superior de Justicia de Inglaterra y Gales.
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Con eso, la Corte determind que, aunque Accolade copid el programa comple-
to, el desmontaje de los cartuchos de videojuegos de Sega, con razén de investigar
su funcionamiento, era necesario para entender los requerimientos funcionales de
la compatibilidad con Sega Genesis y que dicho desmontaje requeria el copiado del
programa (MacCulloch, 1994: 477). En ese contexto, la Corte concluyé que si el des-
cifrado de un c6digo no constituyere fair use, entonces el titular del derecho de autor
obtiene, de hecho, un monopolio sobre los elementos de funcionalidad del cédigo, lo
cual no es permitido por la legislacion de derechos de autor.

En tercer lugar, la Corte revisé la cantidad o sustancia de la porcion utilizada en
relacion con la obra protegida en su totalidad. Este punto fue decidido a favor de
Accolade. Asi, la Corte decidié que, aunque el cddigo fue descifrado en su totalidad,
esto no obstaba a la determinacion del fair use, pues el proposito final del copiado fue
asegurar la compatibilidad y no reproducir los juegos de Sega.

Por tltimo, se analizé el efecto de su uso en el mercado potencial o en el valor de
la obra protegida, punto que fue decidido a favor de Accolade. Al respecto, la Corte
determiné que, aunque las acciones de Accolade afectaron el mercado del software
compatible con el Sega Genesis, no se puede sostener que Accolade afect6 sustancial-
mente el mercado para algin videojuego determinado de Sega, porque un consumi-
dor suele adquirir mas de un videojuego.

;Qué podemos resaltar de esta decision? Primero, que la decision se enfoca en el
software de computacién y no en el videojuego propiamente. Segundo, que las accio-
nes de Accolade de ingenieria inversa, como parte del proceso de investigacion sobre
el funcionamiento del programa, se encuadraban dentro de los parametros de fair
use. Tercero, que, cuando el descifrado del cédigo de un programa de computacion
(protegido por derechos de autor) sea la tinica forma de obtener acceso a las ideas y
elementos de funcionalidad (no protegidos por derechos de autor) y cuando exista
una razon legitima para buscar ese acceso (como elaborar un programa propio u
obtener la compatibilidad e interconexion entre plataformas tecnolégicas), el desci-
frado de dicho cddigo constituye fair use de la obra protegida. Lo contrario podria
atentar contra la innovacién tecnolégica y la competencia.®®

38. Esto fue ratificado en el caso de la Corte Suprema de Justicia Google LLC v. Oracle America Inc.
(2021). También ha sido establecido por la precitada jurisprudencia del Reino Unido, en la que se ha
sotenido que tal situacion atentaria contra la interconexion y compatibilidad entre aplicaciones y pro-
gramas informdticos, lo cual a su vez atentaria contra la innovacidn tecnoldgica y la competencia.

18



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA
VOL. 14 (2025) - E72456

El caso Sony Computer Entertainment America Inc. v. Connectix Corporation (2000):
La emulacién, la ingenieria inversa y el fair use

Sony Computer Entertainment America Inc. es una compainia multinacional de en-
tretenimiento con un drea de produccion y desarrollo de consolas y videojuegos. Son
reconocidos por su consola PlayStation y por crear o ser titular de algunas de las fran-
quicias de videojuegos mejor valoradas comercial y criticamente. Connectix Corpo-
ration fue una compainia de software y hardware reconocida por desarrollar Virtual,
un dispositivo de hardware que introdujo la memoria virtual en Mac OS muchos
afos antes de que Apple lo hiciera (Moon Channel, 2023a). En julio de 1998, Con-
nectix comenzo6 el desarrollo de Virtual Game Station, un emulador de PlayStation
para Macintosh.* Este emulador permitia al usuario ejecutar Virtual Game Station
en una computadora, cargar un juego de PlayStation en la unidad de CD-ROM de la
computadora y jugar el juego. Asi, el Virtual Game Station emula tanto el hardware
como el firmware de la consola de Sony.

Para crear el emulador Virtual Game Station, Connectix realizé ingenieria inversa
del firmware del BIOS de PlayStation y, en ese proceso, copiaron y descifraron porcio-
nes determinadas del BIOS. Connectix lanzé comercialmente su emulador en enero
de 1999. Ese mismo afo, Sony demandé a Connectix alegando que habia violado
sus derechos de propiedad intelectual, incluyendo sus derechos de autor. La Corte
de Distrito inicialmente fallé a favor de Sony, otorgandole una medida judicial que
impedia a Connectix copiar o usar el codigo BIOS para desarrollar su emulador y
vender los emuladores que habian desarrollado.* Sin embargo, Connectix apel6 el
fallo y la Corte de Apelaciones decidi6 a favor de Connectix.

;Qué decidio la Corte de Apelaciones? Basado en fair use y en su decision previa
en el caso Sega Enterprises Ltd. v. Accolade, Inc., la Corte dicté lo que hoy podria
considerarse como la unica base juridica de los argumentos de la legalidad de la emu-
lacién. Veamos.

La Corte parte considerando lo decidido en el caso Sega Enterprises Ltd. v. Acco-
lade Inc. Esto es: cuando el descifrado del cédigo de un programa de computacién
(protegido por derechos de autor) sea la tinica forma de obtener acceso a las ideas y
elementos de funcionalidad (no protegidos por derechos de autor) y cuando exista
una razon legitima para buscar ese acceso, el descifrado de dicho cddigo constituye

39. Sony Computer Entertainment, Inc. v. Connectix Corporation, Corte de Apelaciones del Noveno
Circuito de Estados Unidos, 203 F.3d 596, 10 de febrero de 2000, disponible en https://tipg.link/neOy.
Para el momento de la demanda, Connectix habia comercializado su Virtual Game Station para sis-
temas informaticos Macintosh, pero aun no habia completado el software Virtual Game Station para
Windows.

40. Sony Computer Entertainment v. Connectix Corp., Corte de Distrito para el Distrito Norte de Ca-
lifornia 48 E. Supp. 2d 1212, 20 de abril de 2009, disponible en https://tipg.link/nePo.
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fair use de la obra protegida. A partir de alli, la Corte pasa a analizar el caso en parti-
cular atendiendo a los cuatro criterios del fair use.

Primero, la Corte otorga el punto de naturaleza de la obra protegida por derecho
de autor a Connectix. Tal como expuso en la sentencia de Sega Enterprises Ltd. v.
Accolade Inc., la Corte sostiene que la Ley de Derechos de Autor brinda menor pro-
teccion a los aspectos de funcionalidad de un software, en tanto los considera ideas,
en comparacion con la expresion de dichas ideas. Asi, la doctrina de fair use preserva
el acceso publico a las ideas y los elementos de funcionalidad incorporados en un
software protegido por derechos de autor.

Este mismo razonamiento es aplicado a este caso respecto del firmware y el BIOS
de PlayStation, permitiendo la investigacion, estudio y uso del cddigo examinado.
En este contexto, la decision y el fair use permiten «mirar detras de la cortina, ver
como se arma el PlayStation en cuanto al cddigo y utilizar partes, pero no todo, de él
para hacer algo propio» (Moon Channel, 2023a). La Corte también determiné que la
ingenieria inversa empleada por Connectix como parte del proceso de investigacion
sobre el BIOS de Sony era necesaria para acceder a los elementos de funcionalidad
dentro del programa, concluyendo que ninguno de estos métodos hace inaplicable el
fair use.

En segundo lugar, la Corte analizé la cantidad y la sustancialidad de la porcién
utilizada. Al igual que decidi6 en Sega Enterprises Ltd. v. Accolade Inc., la Corte esti-
mo que, si bien Connectix descifré el BIOS de Sony y lo copié multiples veces, este
caso solo constituye una infraccion intermedia, porque el producto final en si no con-
tiene elementos de infraccion. Por ello, aunque otorga este punto a Sony, declara que
no tiene tanto valor, porque el producto final no contiene elementos de infraccion.

Tercero, se revisé el proposito y naturaleza del uso. Este punto lo otorgé a Con-
nectix, por considerar que el producto final de Connectix es modestamente transfor-
mador y que el uso comercial por Connectix del material protegido es un uso «in-
termedio» y, consecuentemente, solo indirecto o derivativo. En palabras de la Corte:

Consideramos que la Virtual Game Station de Connectix es modestamente trans-
formadora. El producto crea una nueva plataforma, la computadora personal, en
la que los consumidores pueden jugar a juegos disefiados para la Sony PlayStation.
Esta innovacion ofrece oportunidades para jugar en nuevos entornos, concretamen-
te en cualquier lugar en el que no se disponga de una consola Sony PlayStation ni de
un televisor, pero si de una computadora con una unidad de CD-ROM. Y lo que es
mas importante, la propia Virtual Game Station es un producto totalmente nuevo, a
pesar de la similitud de usos y funciones entre la Sony PlayStation y la Virtual Game
Station. El elemento expresivo del software reside tanto en la organizacién y estruc-
tura del codigo objeto que ejecuta la computadora como en la expresion visual de ese
codigo que aparece en la pantalla de la computadora.

20



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA
VOL. 14 (2025) - E72456

Asi, la Corte determiné que Connectix aplicé ingenieria inversa sobre el BIOS de
Sony para producir un producto propio que fuera compatible con juegos disefiados
para el PlayStation.

Por ultimo, en cuando al efecto del uso sobre el mercado potencial, la Corte deter-
mind que, dado que el emulador permite que los juegos de PlayStation se jueguen en
una Macintosh y, por tanto, no suplanta al PlayStation, Connectix es un competidor
legitimo. Es decir, aunque Sony busca el control sobre el mercado de dispositivos que
ejecutan juegos que Sony produce o licencia, la Ley de Derechos de Autor, en pala-
bras de la Corte, «no confiere tal monopolio».

En conclusién, basado en los criterios de sustancialidad y necesidad, esta decision
le permitié a Connectix investigar, copiar y usar el firmware y el BIOS de Sony (pro-
tegidos por derechos de autor) porque, segun la Corte, los productos derivados de
tales acciones, aunque basados en un cédigo protegido por derechos de autor, eran
«modestamente transformadores» y «no suplantan la consola» de la que derivan. El
hecho de que los emuladores representen otras alternativas en las que los usuarios
pudieran jugar fue clave para esta conclusion. En efecto, para la Corte, un emulador
«ofrece oportunidades para jugar en nuevos entornos, concretamente en cualquier
lugar en el que no se disponga de una consola [determinada] ni de un televisor, pero
si de una computadora con una unidad de CD-ROM». A pesar de reconocer que los
emuladores podrian mermar los beneficios de una consola, la Corte consideré que
estos programas no constituian una infraccion.

El caso Sony Computer Entertainment America Inc. v. Bleem LLC (2000):
La ratificacion del fallo anterior de Sony v. Connectix (2000)

El ultimo caso que revisaremos es un juicio entre Sony Computer Entertainment Ame-
rica Inc. v. Bleem LLC. Bleem era una compania que desarroll6 un software de emu-
laciéon que permitia utilizar juegos de PlayStation en una computadora personal. El
emulador recreaba las funciones del hardware de PlayStation y fue disefiado median-
te ingenieria inversa de sus componentes.*

Ahora bien, la legalidad de la emulacién no era el objeto ni la materia del juicio.
En cambio, Sony demandé a Bleem por el uso de capturas de pantalla de juegos de
PlayStation en el material promocional y publicitario de Bleem. Basicamente, estas
capturas mostraban como se visualiza el juego en el PlayStation y lo comparaba a su
visual en el emulador, con el objetivo de destacar las mejoras visuales y efectos adicio-
nales que permitia el emulador Bleem al compararlos con el mismo juego ejecutado
en PlayStation.

41. Sony Computer Entertainment America, Inc. v. Bleem LLC, Corte de Apelaciones del Noveno Cir-
cuito de Estados Unidos, 214 F3d 1022, 10 de julio de 2000, disponible en https://tipg.link/neUX.
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Sony, entonces, demandé a Bleem por violaciones de la propiedad intelectual, no
por la creacion del emulador, sino por el uso de las capturas de pantalla. La Corte de
Distrito di6 la razén a Sony y dicté una medida cautelar contra Bleem, tras lo que
Bleem apel6 esa decision. La apelacion también estaba limitada exclusivamente al
uso no autorizado por Bleem de las capturas de pantalla de juegos de PlayStation
en su publicidad y si tal uso infringia los derechos de autor de Sony. La Corte de
Apelaciones analiz6 el caso bajo los criterios de fair use y fallé a favor de Bleem. No
presentaremos aqui todo el andlisis de la Corte, pero si los puntos mas relevantes
respecto de la emulacion.

Primero, la Corte no analizé la legalidad de la emulacién porque no era materia
del juicio, pero si ratificé brevemente su postura de que la emulacioén no es una viola-
cion a los derechos de autor, para lo que cité directamente su decision en Sony Com-
puter Entertainment America Inc. v. Connectix Corporation: «Ya hemos dictaminado
que el emulador no constituye una violacion de las leyes de propiedad intelectual.
Véase Connectix, 203 F3d en 607».

Segundo, al interpretar la naturaleza de la obra protegida, la Corte establece:

Si la obra protegida por derechos de autor estd agotada y no puede comprarse, es
mas probable que un usuario pueda prevalecer en una defensa de fair use, [pero] si el
material protegido por derechos de autor es inédito y creativo mientras que su copia
es una publicaciéon comercial, los tribunales serian menos receptivos a la defensa de
fair use.

Este ultimo punto es importante porque pareciera abrir la puerta para argumentar
a favor de la emulacion sobre la preservacion de juegos no disponibles. Fijense que la
redaccion expresamente se refiere a la «obra protegida que esta agotada y no puede
comprarse». No se refiere a una obra cuya proteccion expir6 porque, por ejemplo, in-
greso en el dominio publico, sino a una «obra protegida que ya no puede adquirirse»,
lo cual pareciera acercarse mas al concepto de abandonware. Lo importante de este
punto no es la emulaciéon propiamente, sino que pareciera dar pie a que el uso no au-
torizado de ROM podria estar amparado por fair use si el videojuego que replica esta
agotado y no puede adquirirse. Dicho eso, la Corte no desarrolla este aspecto en este
sentido, sino que lo utiliza como base para afirmar que las capturas de pantalla en el
material publicitario de Bleem no afectan el negocio potencial de los juegos de Sony.

La controversia entre Nintendo y el emulador Dolphin
por su lanzamiento en la tienda en linea Steam

Ahora, revisaremos algunos aspectos de la controversia que existe entre Nintendo y
el emulador Dolphin. Nintendo es una compafiia multinacional de origen japonés de
produccién de videoconsolas y desarrollo de videojuegos. Tiene mas de cien afios de
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fundada y es lider del area. Es reconocida por sus consolas y extenso repertorio de
propiedades intelectuales, altamente valoradas comercial y criticamente, y que han
trascendido la industria de los videojuegos para convertirse en importantes figuras
de entretenimiento en general.

El emulador Dolphin es un emulador gratuito y de cédigo abierto desarrollado
por Dolphin Emulator Foundation. Es un software de emulacién para computado-
ras que recrea o reproduce las consolas Nintendo GameCube y Wii. Dolphin utiliza
ROM de los videojuegos de esas consolas para jugarlos en la computadora, incluso
superando las capacidades técnicas y funcionalidades de las consolas originales.*

El 28 de marzo de 2023, Dolphin Emulator Foundation anuncié que lanzaria Dol-
phin en Steam.® Steam es una plataforma de distribucion en linea de videojuegos
desarrollada y operada por Valve Corporation, una compaiiia dedicada al desarrollo
y comercializacién de videojuegos. En ese momento, se abri6 una pagina en Steam
sobre Dolphin, en la que se anunciaba la fecha estimada de lanzamiento y se sefialaba
que el software «no viene con juegos, y que se debe poseer un ejemplar original de
cualquier juego que se desee usar con Dolphin» (Moon Channel, 2023a).

El 26 de mayo de 2023, los abogados de Nintendo of America Inc. presentaron a
Valve una carta de cese y desistimiento basada en la Ley de Derechos de Autor del
Milenio Digital. En la carta, que constituye la respuesta a la notificaciéon de Valve a
Nintendo por el lanzamiento de Dolphin,* Nintendo solicita formalmente a Valve
que interrumpa el lanzamiento de Dolphin en Steam, retire el anuncio del lanza-
miento (Orland, 2023b) y «garantice que el emulador no sea publicado en Steam en
adelante».® Valve aceptd esta solicitud de Nintendo y retir6 el anuncio de su tienda
Steam.*¢

42. Por ejemplo, «las consolas GameCube y Wii solo admiten una resolucién de hasta 480 pp. Dol-
phin, sin embargo, [...] permite una resolucion arbitraria, y como tal, si las texturas de mayor resolucion
se modifican en un juego, puedes jugar juegos disefiados originalmente para 480 pp en la resolucién que
desees. Dolphin también admite anti-aliasing espacial, filtrado anisétropo y una serie de otras caracte-
risticas interesantes» (Moon Channel, 2023a).

43. Dolphin Emulator Foundation, «Coming soon: Dolphin on Steam!», dolphin-emu.org, 28 de mar-
zo de 2023, disponible en https://tipg.link/neWF.

44. «Soy abogado del bufete Jenner & Block LLP. Representamos a Nintendo of America Inc., la cual,
junto con su matriz, Nintendo Co. Ltd. [...] desarrolla y distribuye videojuegos y consolas de videojue-
gos. Gracias por senalar a la atencion de Nintendo el anuncio del lanzamiento del emulador Dolphin en
la tienda Steam de Valve» (Nintendo of America, citado en Hollister, 2023).

45. «Solicitamos especificamente que se retire el aviso de “préximamente” de Dolphin y que se ase-
guren de que el emulador no se publique en la tienda Steam en el futuro» (Nintendo of America, citado
en Hollister, 2023).

46. «Debido ala reclamacion de propiedad intelectual, hemos retirado el emulador Dolphin de Steam
a menos que, y hasta que, ambas partes nos notifiquen que la disputa se ha resuelto» (Orland, 2023b).
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Pero ;qué argumentos utiliza Nintendo en su carta para que Valve haya tomado
esa accion? ;No es que los emuladores disefiados mediante ingenieria inversa de la
consola estan amparados por fair use? Para responder esta pregunta, destaquemos
la descripcidn técnica que hace Nintendo sobre Dolphin y sus consolas Nintendo
GameCube y Wii. Nintendo expresa que el emulador Dolphin esta disefiado para
jugar exclusivamente juegos de Wii y Nintendo Gamecube en otras plataformas ca-
paces de ejecutar los mayores sistemas operativos.#” Nintendo es titular o controla
exclusivamente los derechos de propiedad intelectual dentro de esos juegos y, en esa
condicion, autoriza a terceros para desarrollar juegos para que puedan jugarse exclu-
sivamente en sus consolas.*

Es posible implementar medidas tecnoldgicas de proteccion de obras protegidas
para evitar el uso no autorizado de las mismas, y es justamente eso lo que hace Nin-
tendo. En su carta, sefiala que, para resguardar sus obras protegidas y las de los ter-
ceros autorizados, implementa medidas tecnolégicas de proteccion en sus consolas y
juegos. Estos incluyen mecanismos de cifrado en sus consolas Wii y Nintendo Game-
Cube que efectivamente las protegen contra el acceso y copiado de juegos protegidos
Y, por via de consecuencia, contra la posibilidad de jugar esos juegos en una consola
no autorizada.*®

Nintendo afirma que los archivos de los juegos de Wii y Nintendo GameCube (o
ROM) estan cifrados por claves criptogréficas propias de Nintendo. Dolphin, enton-
ces, incorpora estas claves criptograficas sin la autorizacion de Nintendo y, con ello,
descifra las ROM al momento o inmediatamente antes de su inicio.”* Segtin Ninten-

47. «El emulador Dolphin es una pieza de software que emula juegos disefiados exclusivamente para
las consolas de Nintendo —especificamente las consolas Wii y Nintendo GameCube— para que los
juegos puedan ejecutarse en otras plataformas, en concreto, cualquier dispositivo informatico capaz de
ejecutar los principales sistemas operativos como Microsoft Windows, MacOS y Linux, tales como la
Steam Deck de Valve» (Nintendo of America, citado en Hollister, 2023).

48. «El emulador Dolphin estd disefiado unicamente para reproducir juegos de Wii y Nintendo Ga-
meCube. Nintendo posee o controla exclusivamente los derechos de autor de los juegos de Wii y Nin-
tendo GameCube, y autoriza a terceros licenciatarios que desarrollan miles mas. Nintendo autoriza que
estos juegos se reproduzcan unicamente en sus consolas nativas [...]. O, si Nintendo asi lo decide, en
consolas de la generacion actual cuando Nintendo remasteriza y reedita juegos de su catdlogo historico»
(Nintendo of America, citado en Hollister, 2023).

49. «Para proteger las obras protegidas por derechos de autor de Nintendo y sus terceros licenciata-
rios, Nintendo implementa ciertas medidas tecnoldgicas en sus consolas y juegos. Estas incluyen, entre
otras, el cifrado en las consolas y juegos de Wii y Nintendo GameCube que protege eficazmente contra
el acceso y la copia de los juegos protegidos (e inherentemente contra la capacidad de reproducir esos
juegos en una consola no autorizada)» (Nintendo of America, citado en Hollister, 2023).

50. «Los archivos de juegos de Wii y Nintendo GameCube, o0 ROM, estdn cifrados mediante claves
criptograficas patentadas. El emulador Dolphin funciona incorporando estas claves criptograficas sin
la autorizacién de Nintendo y descifrando las ROM en el momento de la ejecucion o inmediatamente
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do, Dolphin elude ilegalmente una medida tecnoldgica que controla el acceso efectivo
a una obra protegida por la Ley de Derechos de Autor v, asi, viola la seccién 1201 del
titulo 17 del Cédigo de los Estados Unidos (17 U.S. Code § 1201), que trata sobre la elu-
sion de una medida tecnolodgica para controlar el acceso a una obra protegida. Parti-
cularmente, viola la seccién 1201(a)(1) (prohibicién general de elusion de medidas tec-
noldgicas de proteccion) y 1201(a)(2)(A) (prohibicién a la produccién y distribucion
de mecanismos que tengan por objeto eludir medidas tecnolédgicas de proteccion).
Estos establecen infracciones relativas a la elusién de medidas tecnoldgicas:

« Ninguna persona podra eludir una medida tecnoldgica que controle efectiva-
mente el acceso a una obra protegida.

« Ninguna persona fabricara, importara, ofrecera al publico, suministrara o tra-
ficara de otro modo con ninguna tecnologia, producto, servicio, dispositivo,
componente o parte del mismo que esté disefiado o producido principalmente
con el fin de eludir una medida tecnoldgica que controle eficazmente el acceso
a una obra protegida.

Este punto es esencial para la argumentacién de Nintendo. Ya sabemos que el
acto de ingenieria inversa a una consola para disefiar un emulador estd, en principio,
amparado por fair use. Pero he aqui el asunto: Nintendo no esta argumentando que
la ingenieria inversa aplicada por Dolphin para disefiar su emulador es ilegal bajo la
seccion 1201(f) del Codigo de Estados Unidos (el cual regula los casos permitidos de
ingenieria inversa para eludir una medida tecnoldgica que controla el acceso a una
obra protegida)** o que no constituye fair use. En cambio, Nintendo, mads alla de una
mencion, se aparta totalmente del tema de la ingenieria inversa y argumenta que
Dolphin viola la prohibicion a la elusion de medidas tecnologicas, infringiendo con
ello la seccion 1201(a).s

;Qué dice Nintendo? Primero, sostiene que el uso de las claves criptograficas es-
pecificas por parte de Dolphin es una infracciéon de derechos de autor porque viola

antes de la misma» (Nintendo of America, citado en Hollister, 2023).

51. «17 U.S. Code § 1201 - Circumvention of copyright protection systems», law.cornell.edu, disponible
en https://tipg.link/neZF.

52. «17 U.S. Code § 1201 - Circumvention of copyright protection systems», law.cornell.edu, disponible
en https://tipg.link/neZF.

53. Como mencionamos antes, este punto ha sido abarcado también en Reino Unido, tanto por su
legislacién como por directivas de la Unién Europea. Por ejemplo, la Copyright in the Information
Society Directive de la Unién Europea, el Copyright, Designs and Patents Act de 1988 del Reino Unido.
También ha sido abarcado por la jurisprudencia de la Unién Europea y del Reino Unido y, de hecho,
en algunos casos, relacionados con Nintendo, como Bild-Kunst v. Stiftung PreufSischer Kulturbesitz de
la Corte de Justicia de la Unién Europea (2021) y Nintendo Co. Ltd and Others v. PC Box and 9Net de la
Corte de Justicia de la Union Europea (2014).
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la prohibicién de elusion de medidas tecnoldgicas que controlan el acceso a una obra
protegida (seccidon 1201(a)). La tnica forma legitima de obtener una clave de esta
naturaleza es con la autorizacién de Nintendo, por lo que, para que Dolphin pueda
ejecutar estos juegos, es claro que lo hace mediante claves obtenidas ilegalmente o
tecnologias usadas para eludir esas medidas tecnoldgicas. Y hay confirmacion oficial
de que el cddigo fuente publico de Dolphin si contiene claves criptograficas comunes
que hacen las veces de las originales (Orland, 2023b).>* En otras palabras, esta clave
criptografica comun estaria disenada tnica y exclusivamente para eludir la medida
de seguridad impuesta por Nintendo.

Al argumentar esto, Nintendo se aleja de todos los precedentes judiciales que hay.
Nintendo no alega que Dolphin viola sus derechos de autor porque fue disefiado
mediante ingenieria inversa sobre los sistemas de las consolas, sino que Dolphin ac-
cede a sus juegos de forma ilegal mediante la utilizacion de tecnologia para eludir las
medidas de seguridad implementadas por ellos (las claves criptograficas). Con ello,
viola seccidn la 1201(a)(1) del Cédigo estadounidense.

En segundo lugar, Nintendo sostiene que el lanzamiento de Dolphin en Steam
viola la secciéon 1201(a)(2)(A), que prohibe la produccién y distribuciéon de meca-
nismos que tengan por objeto eludir medidas tecnoldgicas de proteccion. Si Valve
permite el lanzamiento de Dolphin en Steam estaria alojando y distribuyendo una
tecnologia disefiada para eludir una medida tecnolégica: los cddigos criptograficos.
Con ello, Nintendo exige que rechace el anuncio de Dolphin y retire el software,
porque seria Valve quien infringiria la norma, legitimando a Nintendo a demandar.®

En resumen, pareciera que Nintendo tiene argumentos para sostener que Dolphin
viola sus derechos de autor y a impedir la distribucion del emulador.” En este caso, la

54. Véase Sean Hollister, «Read the emails: Valve helped Nintendo kick the Dolphin emulator off
Steam», The Verge, 1 de junio de 2023, disponible en https://tipg.link/neiv.

55. Para fortalecer su postura frente a Valve, Nintendo expone: «Las medidas tecnoldgicas en las
consolas y los juegos de Nintendo son esenciales para que Nintendo proteja su propiedad intelectual de
la pirateria. Cuando se eluden estas medidas, Nintendo y los desarrolladores de juegos externos sufren
enormemente porque, por ejemplo, los usuarios pueden usar el emulador para jugar juegos pirateados.
Otras plataformas comerciales han reconocido estas preocupaciones y, por ejemplo, sabemos que Mi-
crosoft retir recientemente varios emuladores —incluido Dolphin—, de la tienda de Xbox» (Nintendo
of America, citado en Hollister, 2023).

56. Este argumento lo refuerza el contenido de las notas al pie de pagina. Por un lado, Nintendo
argumenta que Dolphin viola los subparrafos (a)(2)(B) y (a)(2)(C) de la seccién 1201, asi como cada
disposicion paralela en la seccion 1201 (b)(1). El (a)(2)(B), por ejemplo, establece que ninguna persona
comerciara con ninguna tecnologia que tenga solo un propoésito o uso comercialmente significativo
limitado que no sea eludir una medida tecnolégica.

57. Nintendo también exige a Valve que conserve copias de seguridad y respaldo de cualquier ele-
mento eliminado y retenga cualquier comunicacién que Valve pueda haber recibido o reciba de los de-
sarrolladores de Dolphin, citando la Regla Federal de Procedimiento Civil 37 (e) (Nintendo of America,
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estrategia de Nintendo marca un punto de inflexion respecto a litigios previos sobre
emulacion. En lugar de cuestionar la ingenieria inversa empleada en el desarrollo de
Dolphin, la compaiia centra su ofensiva en la vulneracién de medidas tecnolédgicas
de proteccion. Sostiene que el software elude de forma ilicita sus protocolos de segu-
ridad al integrar claves criptograficas propietarias para acceder al contenido de los
juegos de Wii y GameCube. De esta forma, Dolphin y quien pretenda distribuir el
emulador infringen la prohibicién de eludir medidas tecnolédgicas de proteccion y a
la prohibicién de produccién y distribucién de mecanismos que tengan por objeto
eludir medidas tecnoldgicas de proteccion.

Conclusiones

Aunque el derecho de propiedad intelectual no establece regulaciones expresas sobre
la emulacidn, si la abarca, porque reproduce obras protegidas. Por eso, la emulacién
siempre corre el riesgo de infringir la propiedad intelectual de alguna forma.”® En
efecto, se parte de que toda utilizaciéon no autorizada de una obra protegida legitima
a su autor a tomar acciones y que no siempre es facil determinar qué constituye una
infraccion y qué constituye fair use. Todos los tipos de emulacion son diferentes, pero
todos, en principio, constituyen un uso no autorizado de una obra protegida. Con
ello, el productor de videojuegos argumentara que la emulacién constituye un uso no
autorizado de una obra protegida y, asi, constituye una infraccién de sus derechos de
autor y posiblemente de sus marcas.

En Estados Unidos, gran parte del derecho en torno a la emulacion no es clara
y esta sin resolver. En general, aplican las protecciones del derecho de autor, pero
también las limitaciones a dicho derecho como el fair use. En esa linea, las decisiones
judiciales que amparan la emulacion se enfocan en el proceso de ingenieria inversa
de la consola que se emula y al descifrado del cédigo protegido por derechos de au-
tor, como parte del proceso de investigacion sobre el funcionamiento del programa
o la consola. Asi, en estas decisiones, las cortes concluyen que, cuando el descifrado
del cddigo de un programa de computacion (protegido por derechos de autor) sea la
unica forma de obtener acceso a las ideas y elementos de funcionalidad (no protegi-

citado en Hollister, 2023). La Regla Federal de Procedimiento Civil 37 se refiere a la falta de divulgacion
o de cooperacion en la investigacion, y el literal (e) se refiere a la falta de conservar informacién alma-
cenada electronicamente. Véase «Rule 37: Failure to Make Disclosures or to Cooperate in Discovery;
Sanctions», law.cornell.edu, disponible en https://tipg.link/neZq. Por el contenido de este articulo, algu-
nos consideran que Nintendo podria estar preparando o anticipando un litigio, pues el articulo refiere al
supuesto y consecuencias, incluyendo dafos ocasionados, de la pérdida, por falta de medidas razonables
de preservacion de la informacién almacenada electrénicamente que debid ser preservada en anticipa-
cion de un litigio (Moon Channel, 2023a).

58. Rich Wordsworth, «Are game emulators legal? Interview to videogame lawyer Jas Purewal (Pu-
rewal & Partners LLP)», Techradar, 25 de septiembre de 2016, disponible en https://tipg.link/nexE.
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dos por derechos de autor) y cuando exista una razoén legitima para buscar ese acce-
so (como elaborar un programa propio u obtener la compatibilidad e interconexién
entre plataformas tecnoldgicas), el descifrado de dicho codigo constituye fair use de
la obra protegida. Esta idea es la que ha amparado a la emulacién desde hace mas de
veinte afos.

Sin embargo, la tecnologia ha cambiado y los argumentos también. Respecto del
caso entre Nintendo y Dolphin, Nintendo puede argumentar que Dolphin viola sus
derechos de autor, por lo que puede impedir la distribucion del emulador. Para ello,
Nintendo ya no cuestiona la creacién del emulador en si mismo, sino que Dolphin
requiere la elusion de sus sistemas de cifrado para funcionar, utilizando llaves crip-
tograficas sin autorizacion para desbloquear el acceso a titulos de Wii y GameCube.
De esta forma, Dolphin y quien pretenda distribuir el emulador infringen la prohi-
bicién de eludir medidas tecnoldgicas de proteccion y la prohibicién de produccion
y distribucién de mecanismos que tengan por objeto eludir medidas tecnolédgicas de
proteccion.

De acuerdo con los postulados generales del derecho de autor y la decisién del
caso Midway Mfg. Co. v. Artic Intern. Inc., no es posible legalmente descargar y usar
las ROM de videojuegos cuya proteccion sigue activa. Ello porque las ROM recrean
el videojuego, el cual contiene musica, personajes, historias, ambientes, mecanismos
de jugabilidad, secuencias y otros elementos que estan protegidos por los derechos
de autor del desarrollador. Por argumento en contrario, solo es posible legalmente
descargar y usar ROM de los videojuegos cuya proteccion expird. Esto aplica a nivel
general, a pesar de que hay decisiones judiciales en Estados Unidos que parecen aso-
mar la posibilidad de que el uso de ROM no autorizado podria estar amparado por la
doctrina del fair use si el videojuego que replica estd agotado y no puede adquirirse.
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