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La jurisprudencia internacional ha puesto de manifiesto que
la tecnologia cloud y, en particular, los servicios de grabacién
audiovisual en la nube (el network PVR) plantean importantes
retos legales en materia de propiedad intelectual. En primer
lugar, surge la problematica relativa a si los actos de copia y
difusién de contenidos llevados a cabo por los servicios de
network PVR conllevan la realizacion de actos de explotacion
del derecho de reproduccién y del derecho de comunicacién
publica, en la modalidad de puesta a disposicién, de los corres-
pondientes titulares de derechos. Si fuera asi, y en lo relativo
al derecho de reproduccion, se plantea analizar si dichos actos
pudieran ser subsumibles en alguna de las excepciones a los
derechos de propiedad intelectual previstas en la normativa, en
concreto, las excepciones de reproducciones provisionales y co-
pia privada. El presente trabajo examina dicha jurisprudencia
y, a partir de la misma, la normativa espafiola, para intentar
dar respuesta a estas cuestiones en el régimen juridico espafiol.
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cién, reproducciones provisionales, copia privada, uso privado,
derecho de comunicacién al publico, puesta a disposicién del
publico, publico nuevo, licencias obligatorias, licencias colec-
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NETWORK PVR. A NEW CHALLENGE TO INTELLECTUAL
PROPERTY

International case law has evidenced that cloud technology and,
particularly, audiovisual cloud recording services (the network
PVR), have brought substantial legal challenges with regards
to intellectual property law. Firstly, legal problems arise with
regards to determine if the acts of copying and distribution of
content carried out through the network PVR services cause
the exploitation of the rights of reproduction and public com-
munication, in the form of making available, of the relevant
right holders. If that were the case, and with regards to the
right of reproduction, it is necessary to analyze whether such
acts are subject to any of the exceptions to the intellectual
property rights established by the applicable law, in particular,
the exceptions of temporary reproduction and private copy.
This study examines such case law and, from that analysis,
the Spanish legislation, in order to address such issues under
the Spanish legal regime.

Cloud computing, network PVR, right of reproduction, tem-
porary reproductions, private copy, private use, right of public
communication, making available to the public, new public,
compulsory licenses, extended collective licenses.
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I. INTRODUCCION

Tras la revolucién tecnolégica y social que supuso la irrupcién de Internet en
nuestra sociedad, la cual pasé asi a ser denominada «sociedad de la informa-
cién», hay quienes entienden que la tecnologia cloud debe ser considerada
el siguiente gran avance tecnolégico. Si Internet es la herramienta que per-
mite transmitir todo tipo de informacién y contenidos de forma inmediata a
numerosos receptores localizados en cualquier lugar del mundo, la tecnologia
cloud facilita ademaés el almacenamiento y la disponibilidad de esa informacién
y contenidos también desde cualquier lugar del mundo y en cualquier momento.
Por tanto, el cloud es un elemento clave en el desarrollo de la sociedad de la
informacién.

! Daniel Gervais describe el cloud como una «infraestructura tecnolégica global» a disposicién
de todo aquel que tenga acceso a Internet. Por tanto, Internet y el cloud estdn indisolublemente
unidos, de modo que es esencial para el éxito del cloud el buen funcionamiento de Internet, es decir,
que cada vez Internet funcione mejor y mas deprisa. D. GERVAIS. Licensing the Cloud. Estudio
presentado en el Congreso de ALAI 2012, celebrado en Kyoto, Japoén.
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Esta nueva tecnologia, que curiosamente tiene su origen en los afios 702, sélo
en el nuevo milenio se pone a disposicion de los usuarios de forma masiva,
provocando esa nueva revolucion en el entorno digital, que se podria conside-
rar «silenciosa», puesto que durante los dltimos afios ha venido modificando
la forma de trabajar y comunicarse en nuestra sociedad, sin que hayamos sido
conscientes de ello®.

Uno de los &mbitos que mas se ha visto transformado por esta nueva tecnologia
es el entorno de la cultura y del entretenimiento, sobre todo audiovisual. En
concreto, la televisién —al igual que los demas medios de comunicacién— ha
sucumbido a la digitalizacién y, especialmente, al uso de la tecnologia cloud.
Como consecuencia de ello, el mercado televisivo ha cambiado sustancialmente,
y con €l los usos por parte del publico en cuanto al consumo de contenido de
television. Un elemento fundamental del cambio ha sido la creacién de servicios
de grabacién en la nube de contenidos audiovisuales, es decir, los llamados net-
work Personal Video Recorders (nPVRs), que son el objeto del presente estudio.

El nPVR, que se describe en mayor detalle seguidamente, es un mecanismo que
permite a su usuario disponer de un grabador personal de los contenidos emi-
tidos por television (similar a los tradicionales grabadores «caseros» localizados
en los hogares) pero ubicado en la nube, es decir, utilizando tecnologia cloud.

Estos servicios son un componente mas de un proceso mas amplio que consiste
en trasladar a la nube las plataformas de televisién en su conjunto, incluido
todo su contenido y sus infraestructuras. De este modo, se consigue una gestion
mas flexible del servicio, al mismo tiempo que la experiencia del usuario es
mucho mas satisfactoria. Este gran paso hacia la llamada cloud TV, unido a
otros avances tecnolégicos en televisién, como la tecnologia over-the-top (OTT),
que permite precisamente acceder a los contenidos de televisién también de
forma deslocalizada, es decir, desde cualquier lugar y cualquier dispositivo
movil (tabletas, smartphones, PCs, etc.), conforman la nueva generacién de

2 Se puede considerar que el origen del cloud computing data de 1976, cuando IBM lanzo6
comercialmente el Virtual Storage Personal Computing (VSPC), que permitia a los usuarios ejecutar
procesos y sistemas por lotes, sin supervisién, de forma remota en terminales conectados por
lineas telefénicas. Més recientemente, en los afios 90, se empezé a perfilar lo que seria el cloud
computing propiamente dicho, gracias a la aparicién de Linux y sus sistemas operativos abiertos,
que permitian crear clusters, cuyo uso en centros de investigaciéon y universidades derivé en la
creacién de arquitecturas de computacion grid, ya en la década del 2000. Aunque estos sistemas no
llegaron a popularizarse fuera del entorno académico, en ese mismo periodo empezé a desarrollarse
la tecnologia de la «virtualizacién», que permitia replicar el entorno de usuario en una localizacién
distinta, sin tener que instalar un software especifico. Esa virtualizacion es la tecnologia que esta
detras de la computacién en la nube.

3 Sin saberlo, todos usamos la tecnologia cloud, tanto en nuestra vida privada, al usar nuestros
teléfonos moviles con acceso a datos (smartphones) o cualesquiera redes sociales (Facebook,
Instagram, etc.), como en nuestro entorno profesional, al utilizar los servidores de nuestras
respectivas empresas para almacenar archivos, mensajes de e-mail o cualquier otro documento
de trabajo.
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la television en la que, como deciamos, se modifica totalmente la forma de
consumir contenido audiovisual®.

No obstante, estos nuevos servicios vy, en particular, el nPVR, plantean impor-
tantes retos legales, en particular en el ambito de la propiedad intelectual,
puesto que aunque para los usuarios estos servicios funcionan como un graba-
dor «casero», el cual esta protegido por el limite® de «copia privada»®, el fun-
cionamiento del nPVR no parece cumplir los requisitos legalmente establecidos
para beneficiarse de dicha excepcién.

En el presente articulo analizaremos esta problemaética, que ha dado lugar
a una relevante jurisprudencia a nivel europeo e internacional, para después
centrarnos en considerar cémo la legislacién espanola podria o deberia abordar
este nuevo reto que supone la utilizacién de tecnologia cloud en el entorno
audiovisual. Asi pues, comenzaremos por definir el cloud computing, para en-
tender cémo funciona esta tecnologia. Seguidamente, revisaremos la aplicaciéon
de esta tecnologia a la comercializacién y difusién de contenidos audiovisuales
y, concretamente, a la grabacion de los contenidos difundidos (nPVR). A con-
tinuacién, analizaremos la jurisprudencia internacional en la materia para, a
partir de la misma, examinar cémo se puede abordar este nuevo desarrollo
tecnoldgico desde la perspectiva de la normativa espafiola de propiedad intelec-
tual. Por ultimo, nos referiremos a posibles soluciones legales a los problemas
que plantea la normativa actual.

II. CONCEPTOS
1. COMPUTACION EN LA NUBE (CLOUD COMPUTING)
1.1. Definicion

La Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones titulada Liberar el
potencial de la computacion en nube en Europa (Comunicacién 529) 7, define el

4 White Paper on nPVR, Octubre 2014. IDate Consulting. www.idate.org

5 En derecho espafiol, se utiliza el término «limite», si bien en otras normas, como la comunitaria, se
hace referencia a «excepcién» o «limitacién». Por tanto, se utilizaran estos términos indistintamente
a lo largo del presente estudio para hacer referencia a los limites a los derechos de propiedad
intelectual previstos en la normativa nacional y comunitaria aplicables.

¢ «Copia privada» es el término que se utiliza en la mayoria de las jurisdicciones de nuestro
entorno, aunque en sentido estricto, su denominacién deberia ser, al menos en derecho espaifiol,
«reproducciones para uso privado de una persona fisica». I. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ,
«Limites». Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-
Cano). Tercera Edicién. Tecnos. Madrid, 2007, pags. 533 y siguientes.

7 COM(2012) 529 final, complementada por el documento de trabajo Commission Staff Working
Document (SWD/2012/0271 final).
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cloud computing, desde el punto de vista de su utilizacién por los usuarios, como
la tecnologia que permite el «almacenamiento, tratamiento y utilizacién de da-
tos en ordenadores a distancia a los que se tiene acceso a través de Internet».

Desde una perspectiva mas técnica, el National Institute for Standards and Tech-
nology (NIST), una divisién del Departamento de Comercio de EEUU, describe
el cloud computing como un «modelo que habilita un acceso ubicuo, conve-
niente y bajo demanda a una red compartida de recursos de computacioén
configurables (ej. redes, servidores, almacenaje, aplicaciones y servicios)
que pueden ser ofrecidos de forma rapida y editados con un esfuerzo
minimo de gestion o de interaccion con el proveedor de servicios»®. Esta
definicién es bastante genérica, pero es considerada una de las mas completas.

En definitiva, el cloud computing es una tecnologia que a través de la virtua-
lizacidn, es decir, de desacoplar el hardware del software y replicar el entorno
del usuario en un lugar distinto al original, sin tener que instalar y configurar
todo el software que requiere cada aplicacién, pone el poder de computacién
a disposicion de cualquier usuario, en cualquier momento, en cualquier
lugar y desde cualquier dispositivo, de manera que dicho usuario dispone de
una gran capacidad informaética de almacenaje y gestién de contenidos desde
cualquier ubicacién, siempre que tenga acceso a Internet.

1.2. Caracteristicas esenciales

De acuerdo con la Comunicacién 529 y con el informe del NITS antes men-
cionados, las caracteristicas fundamentales de la computacién en la nube son
las siguientes.

Los equipos fisicos que permiten prestar servicios utilizando tecnologia
de computacion en la nube pertenecen al proveedor y no al usuario que
accede a esos servicios, el cual simplemente interactiia con esos equipos a través
de Internet, es decir, s6lo tiene un derecho de uso «virtual» de esa tecnologia.
Ademas, dichos equipos fisicos se gestionan de forma compartida, de manera
que los mismos no se asignan de forma individualizada a un usuario particu-
lar ni a un tipo de datos o procesos especificos, sino que se utilizan para dar
servicios a multiples usuarios, reasignandose periédicamente.

Por otra parte, los usuarios pueden contratar estos servicios prestados en
la nube de forma flexible, es decir, eligiendo la capacidad de uso y almacenaje
que desean utilizar, que ademas pueden modificar y sobre todo ampliar en cada
momento, sin necesidad de adquirir en propiedad la tecnologia asociada a los
mismos. Asimismo, pueden acceder a los mismos en cualquier momento,

8 http://csrc.nist.gov/publications/nistpubs/800-145/SP800-145.pdf
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en cualquier lugar y, en general, desde cualquier tipo de dispositivo co-
nectado a Internet (ordenadores, tabletas, teléfonos inteligentes y similares).

De este modo, se constata que los servicios que utilizan computacién en la
nube tienen importantes ventajas, puesto que permiten reducir sustancialmente
y optimizar el uso de los equipos y la tecnologia asociados a los mismos, y
facilitan una oferta de servicios més inmediata, flexible y en dltimo término
mas eficiente.

1.3. Modelos de servicios en la nube

En primer lugar, desde una perspectiva técnica y comercial, existen actualmente
en el mercado tres tipos de servicios que utilizan la computacién en la nube.

El primero de ellos es el «<software como servicio» (Saas) y consiste en ofrecer
a los usuarios la posibilidad de utilizar aplicaciones y programas informaticos
de terceros sin necesidad de contratar directamente una licencia de uso, que
habra adquirido el prestador del servicio de forma global para sus clientes. Por
tanto, el usuario paga por el uso de esa tecnologia desglosado en los distintos
servicios asociados a la misma (ej. e-mail, bases de datos, etc.). El segundo se
denomina «plataforma como servicio» (PaaS) y, a través del mismo se permite
a los usuarios acceder a través de Internet y utilizar una plataforma tecnolégica
construida por el prestador del servicio, sin necesidad de haber adquirido el
hardware y software asociados a la misma, que si habra adquirido el prestador
del servicio. El usuario paga por ese acceso y por el uso de los servicios ofre-
cidos en dicha plataforma. El tercero y ultimo modelo es el identificado como
«infraestructura como servicio» (IaaS), que permite a los usuarios disponer
de un espacio de almacenaje de forma remota, una vez mas pagando por el
uso de ese espacio, pero no por las licencias de la tecnologia que lo soportan®.

A los efectos del presente estudio, nos interesa principalmente analizar el mode-
lo PaaS, puesto que es a través de esta modalidad de computacién en la nube
mediante la que se prestan servicios de oferta de contenidos, fundamentalmente
musicales y audiovisuales, que ademés pueden ser almacenados por los usua-
rios, a través de servicios de almacenaje como es el nPVR.

Existe una segunda clasificacién de los servicios ofrecidos en la nube, en funcién
del tipo de uso, privado o publico, de la misma, y que también es importante
a los efectos de analizar la responsabilidad legal en el entorno de la nube.

® En ninguno de los tres modelos, el usuario accede o controla la tecnologia cloud que soporta
esos servicios, sino que es el prestador de servicios el que gestiona el software, la plataforma o la
infraestructura en cuestion, asi como las licencias de explotacién y uso asociadas a los mismos.
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La nube de uso privado permite a empresas y consumidores disponer de es-
pacio de almacenaje digital, tanto a través de servicios «puros» de almacenaje
como los llamados cyberlockers (ej. Dropbox o RapidShare), como a través de
distintas modalidades de redes sociales (ej. Facebook, Instagram, etc.). En el 4m-
bito empresarial, ese uso privado incluye fundamentalmente la gestién interna
de actividades empresariales (archivo, facturacién, centros de datos, etc.). En lo
relativo a los consumidores, la gran mayoria de ellos utilizan estos servicios para
almacenar archivos relacionados con su vida privada y sus aficiones (ej. fotos,
agenda, contactos, musica, libros), que pasan a ser custodiados por terceros'.

La nube de uso publico alberga plataformas tecnolégicas que facilitan a los
usuarios el acceso a contenido, sobre todo musical y audiovisual, seleccionado
por sus creadores. El pionero de esta modalidad de servicios fue Apple con su
servicio iTunes, al que siguieron Spotify en musica y Netflix en cine y series de
ficcién, entre otros. Esos contenidos estdn disponibles para todos los usuarios,
de ahi su naturaleza publica. No obstante, en algunos casos, estas plataformas
también permiten el almacenaje individual, normalmente temporal, de todo o
parte de esos contenidos en dichas plataformas, a través de servicios adicionales
como el nPVR. En esos casos, la nube tiene un uso también privado, por lo
que se pueden considerar nubes hibridas.

En lo que se refiere a los servicios de grabaciéon en la nube de contenidos
audiovisuales, los mismos entrarian de forma combinada en las categorias de
servicios PaaS e IaaS y, como hemos indicado, constituyen un hibrido entre la
nube de uso publico y privado.

2. SERVICIOS DE GRABACION DE CONTENIDO AUDIOVISUAL EN LA NUBE: EL NETWORK
PVR

De todos los nuevos servicios y funcionalidades surgidos de la tecnologia cloud,
en el entorno audiovisual destaca el nPVR, también denominado «cloud PVR/
DVR», «network PVRs», «Remote PVRs», «Remote Storage PVRs» o «RS-
PVRs»" que, como ya hemos apuntado previamente, es un elemento esencial
del cambio en la forma de consumo de contenidos televisivos.

10 Estos servicios también conllevan importantes retos legales, relacionados no sélo con la propiedad
intelectual sino también con otros dmbitos juridicos como la proteccién de datos de caracter
personal o los derechos de los consumidores y usuarios, cuyo analisis excede el objeto del presente
estudio. Sobre estas cuestiones, ver K. IRION, «Your digital home is no longer your castle: how
cloud computing transforms the (legal) relationship between individuals and their personal records».
International Journal of Law and Information Technology, 2015, 0, 1-24 doi: 10.1093/ijlit/eav015; y
T. J. CALLOWAY, «Cloud Computing, Clickwrap Agreements, and Limitation on Liability Clauses:
A perfect storm?»,

http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1232&context=dltr

1 PVR son las siglas del término, en inglés, Personal Video Recorder (grabador de video casero).
Por su parte, DVR son las siglas, también en inglés, de Digital Video Recorder (grabador de video

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n® 52 (enero-abril 2016)

20



El network PVR. Un nuevo reto para la propiedad intelectual

Los nPVRs son mecanismos de grabacién de contenidos audiovisuales que, de
forma similar a los descodificadores con funcionalidad de grabacién en modo
local (set-top-boxes) y/o a los grabadores de video caseros (personal video re-
corders), permiten a los suscriptores de servicios de televisién o a los usuarios
de televisiéon en abierto grabar esos contenidos para un visionado posterior
(funcionalidad de time-shifting). No obstante, a diferencia de esos descodifi-
cadores y grabadores caseros, en el caso de los nPVR se utiliza la tecnologia
cloud, de manera que los usuarios pueden almacenar dichos contenidos en
remoto, es decir, en servidores localizados en la nube que pertenecen al pres-
tador de servicios en cuestiéon, pudiendo acceder a los mismos via streaming
—o en ocasiones también a través de downloading— en el momento y también
desde el lugar que ellos elijan, a través de los dispositivos de visionado de los
usuarios, ya sean televisores, tabletas, teléfonos moéviles u otros, esto tltimo
dependiendo del modelo de puesta a disposicion ofrecido por el prestador del
servicio y contratado por el usuario'?.

El nPVR tiene importantes ventajas con respecto a los grabadores caseros y
a los descodificadores. Por una parte, el usuario no tiene que preocuparse de
su mantenimiento y reparacién, que el prestador del servicio lleva a cabo de
forma remota. Ademas, el nPVR suele tener una capacidad de grabacién mucho
mayor y permite al usuario el acceso desde fuera del hogar antes mencionado 3.

En relacién a las modalidades de nPVR, existen en el mercado dos modelos
basicos en funcién del tipo de copiado de contenidos que se lleva a cabo: el
modelo de copia individualizada (individual copy) y el modelo de copia
compartida (shared copy). El primero se asemeja en mayor medida al grabador
de video casero, puesto que sigue la misma mecanica. S6lo cuando el usuario
solicita la copia de un contenido, éste se graba en remoto en un espacio de la
nube adjudicado exclusivamente a ese usuario, a modo de «nube privada». Por
el contrario, en el segundo modelo, el prestador del servicio graba con caracter
previo, y por defecto, todo el contenido objeto de dicho servicio una tnica vez
y en un espacio cloud publico compartido por todos los usuarios. Después, a
peticién de éstos —que seleccionan el contenido que desean «grabar» (que en
realidad ya estd alojado en los servidores del prestador del servicio)— se les
facilita el acceso a esa tnica copia de cada contenido pre-grabado por el pres-

digital). El primer término se utiliza siempre asociado a un componente tecnoldgico (cloud, network,
etc.) para identificar un grabador personal pero en remoto, es decir, asociado a la nube 0 a un
servidor. El segundo se utiliza en alusién a la tecnologia digital en general. Ambos términos (el PVR
siempre adjetivado como se indica previamente) se utilizan indistintamente para hacer referencia
a servicios de grabacién de contenido audiovisual en la nube.

12 So6lo si el usuario tiene activado el servicio para su acceso desde fuera del hogar (out-of-home),
podra acceder a los contenidos a través de dispositivos moviles, y utilizando tecnologia over-the-
top (OTT).

13 Asimismo, el nPVR es mas ecoldgico, puesto que se evita la fabricaciéon y venta de aparatos
fisicos que después se convierten en basura electrénica, de muy dificil reciclado.
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tador del servicio, la cual se replica por el nimero de usuarios solicitantes. Por
tanto, sélo se hace una copia de cada contenido para todos los usuarios. Ahora
bien, en ambos casos, el prestador del servicio tiene que acceder por si mismo
al contenido de televisién disponible para poder grabarlo en sus servidores y,
posteriormente, entregarselo a los usuarios, normalmente via streaming, aunque
a veces también en modo descarga'4.

Actualmente, se pueden distinguir también en el mercado dos tipos de servi-
cios nPVR en funcién del tipo de prestador de servicios que lo ofrece. Por
una parte, las empresas que ya son prestadores de servicios de televisién, en
algunos casos, afiaden a su servicio de oferta de contenidos la posibilidad de
grabacion a través del servicio de nPVR'>. Por otra parte, han surgido una serie
de empresas que Unicamente prestan esos servicios de grabacién en la nube,
es decir, su actividad es exclusivamente poner a disposicién de los usuarios
espacio virtual de grabacién de contenidos de televisién a los que ya pudieran
tener acceso licito, por haber contratado un servicio de televisién de pago o
por acceder a los mismos en abierto!®.

En cuanto al visionado propiamente dicho, existen también dos posibles op-
ciones de uso de los nPVRs, que ya adelantdbamos previamente. El servicio
de nPVR puede estar disponible sélo para su uso dentro del hogar (in-
home) o bien para su utilizacién también en portabilidad (out-of-home),
para lo cual es necesario que el prestador haya implementado tecnologia
OTT al servicio, que permite al usuario acceder a los contenidos a través de
dispositivos méviles.

A pesar de las numerosas ventajas técnicas que supone la utilizacién de estos
nuevos mecanismos de grabaciéon —sobre todo del modelo shared copy y el
modelo out-of-home— con respecto a los descodificadores y grabadores de video
personales y de uso exclusivo en el hogar, se plantea un conflicto juridico, en
materia de propiedad intelectual, con respecto a la necesidad o no de obtener
autorizaciones de explotacién de derechos de propiedad intelectual para la

4 El modelo de copia compartida es técnicamente mas eficaz y sofisticado, puesto que al hacerse
s6lo una copia de todo el contenido, que después se facilita a cada usuario bajo demanda, se ahorra
mucho espacio de alojamiento en la nube y todo el sistema de grabacién y envio se optimiza. Por
el contrario, el primer modelo requiere realizar tantas copias de contenido como solicitudes existan,
lo cual multiplica exponencialmente la necesidad de espacio de alojamiento.

15 De este modo, la tendencia es a eliminar la funcionalidad de grabacién que existia en algunos
de los antiguos descodificadores, los cuales vuelven a ser meros dispositivos de descodificacion de
la sefial de entrega de contenidos a los usuarios.

16 En ambos casos, los prestadores del servicio deben acceder a la senal de emisién de televisién
que lanzan los correspondientes canales para poder grabar los contenidos objeto del servicio. Los
primeros ya tendran «derecho» de acceder a esa sefal para prestar el servicio de television (lo que
no necesariamente implica que puedan también acceder a la misma para prestar el servicio de
nPVR, como veremos seguidamente). Los segundos en ningin caso tendran la autorizacién expresa
de los titulares de derechos para acceder a esas sefiales, salvo que la soliciten.
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prestacién de estos nuevos servicios. Estas cuestiones han sido tratadas por la
jurisprudencia de varios paises, de la que se deduce —como veremos seguida-
mente— que estos servicios no parecen tener un acomodo legal en la mayoria
de jurisdicciones, incluida la espafiola.

III. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

La jurisprudencia internacional que ha analizado los retos en materia de pro-
piedad intelectual que plantea el nPVR no es numerosa, pero si muy relevante,
puesto que analiza en detalle el funcionamiento de esta nueva tecnologia.

Las cuestiones que se han planteado en dichos litigios son esencialmente las
mismas y se resumen en las siguientes: (i) ¢qué actos de explotaciéon —de
los protegidos por la legislacion de propiedad intelectual— se llevan a
cabo al prestar un servicio de nPVR?, (ii) ¢quién ha de ser considerado
el autor de dichos actos de explotacion?, y (iii) ¢existe alguna excepcién
o limitaciéon en la regulacién en materia de propiedad intelectual que

exima a esos actos de autorizaciéon?

En primer lugar, examinaremos el procedimiento judicial mas notorio, proba-
blemente por ser el primero que investiga en detalle este tipo de servicios, y que
es el caso Cablevision en EEUU". A pesar de que proviene de una jurisdiccién
de tradicién anglosajona y por tanto lejana a la nuestra, este caso sienta las
bases del estudio de este tipo de servicios. Seguidamente revisaremos la juris-
prudencia europea que consiero mas relevante en la materia, concretamente,
los casos Wizzgo en Francia y Safe.tv y Shift.tv en Alemania, y que también
son pioneros en el anélisis de estos servicios en nuestro entorno'®.

1. ANTECEDENTE: cASO CaBLEvIsION (EEUU)

Como ya hemos adelantado, la sentencia del Tribunal de Apelacién del Se-
gundo Circuito (TASC) de los Estados Unidos de América (EEUU) en el caso
Cablevision es la primera que analiza en profundidad esta materia. Quiza por
ese motivo, esta decisién ha provocado gran controversia a nivel doctrinal, tal
y como subraya Mihaly Ficsor en el trabajo presentado en el Congreso ALAI
2012 en Kyoto™.

17 Cartoon Network LP, LLLP v. CSC Holdings Inc., 536 F.3d 121 (2d Cir. 2008).

¥ No ha habido ningtin pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) al
respecto de este tipo de servicios.

19 M. FICSOR, «The WIPO «Internet Treaties» and Copyright in the «Cloud»». Congreso de ALAI
2012. Kyoto, 16-18 de Octubre de 2012.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n® 52 (enero-abril 2016)

23



Nerea Sanjudn Rodriguez

1.1. Objeto de la demanda: El RS-DVR de Cablevision

Cablevisién es una operadora de televisién por cable que en el aiio 2006 comen-
76 a comercializar un servicio de grabacién digital remota de video denominado
Remote Storage DVR System (RS-DVR) como una funcionalidad afnadida a su
servicio principal de oferta de canales de television emitidos a tiempo real, y
sometida al pago de una tarifa adicional. El RS-DVR permitia a los usuarios,
tras la instalacién en sus descodificadores de un software proporcionado por
Cablevision, reproducir, detener, rebobinar y grabar ese mismo contenido de
television ofrecido en tiempo real por la compaiiia.

Con la finalidad de ofrecer ambos servicios, Cablevision debia duplicar el flujo
de datos relativos a los canales de su oferta. Asi, en lugar de una, creaba dos
senales distintas a partir de la sefial de los canales captada previamente. Una
de ellas se enviaba directamente a los usuarios para su consumo a tiempo real,
a través del tradicional servicio de televisién. La otra (copia buffer) se enviaba
a un dispositivo (Broadband Media Router), donde se alojaba por un cortisimo
espacio de tiempo (1.2 segundos), durante el cual se identificaba si ese conte-
nido habia sido solicitado por algiin usuario y, en caso afirmativo, esa copia
se remitia a un repositorio permanente adjudicado a ese usuario de forma
especifica (las llamadas «storage boxes»), aunque localizado en los servidores
de la propia Cablevision, es decir, a una nube de uso privado de cada usuario
dentro de esos servidores. Posteriormente, previa peticiéon individual del usua-
rio solicitante, el contenido almacenado de manera separada e independiente
para el mismo en su storage box, se le enviaba a éste para su visionado en el
momento elegido por el mismo.

Cablevision fue demandada por varios canales de televisién y estudios cinemato-
graficos?, titulares de derechos de propiedad intelectual sobre los contenidos y
programas de televisién que Cablevision ya ofrecia en su servicio de television,
pero que también grababa para sus clientes en su RS-DVR, bajo el argumento
de que el RS-DVR debia ser considerado un servicio de video bajo demanda
(VOD) vy, en consecuencia, su prestaciéon sin las debidas autorizaciones cons-
titufa una infraccién «directa»?! por parte de Cablevision de los derechos
de reproduccién y comunicaciéon publica (public performance) sobre esos
contenidos, regulados respectivamente en los articulos 106(1)2? y 106(4)? de la

20 Cartoon Network LP, Twentieth Century Fox Film Corporation, Universal City Studios Productions
LLLP, y otros.

2l Los demandantes renunciaron a reclamar en concepto de infraccién «indirecta» (contributory
liability), dado que en el caso Betamax, que seguidamente se cita, la misma habia sido denegada por
el tribunal. Los demandados también renunciaron a cualquier defensa en términos de la excepcion
de uso licito (fair use) prevista en el articulo 101 de la USCA.

2 U.S. Copyright Act, 17 U.S.C. §§ 106(1).

2 U.S. Copyright Act, 17 U.S.C. §§ 106(4).
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Ley Estadounidense de Derecho de Autor (USCA)?*. Por el contrario, Cablevision
definia este servicio como un sistema de time-shifting remoto similar a un PVR
fisico y, por tanto, amparado en la excepcién de uso licito (fair use) prevista
también en el articulo 101 de la USCA? y aplicada ya en el caso Sony Corp. of
America v. Universal City Studios, Inc., (caso «Betamax»)?,

1.2. Decisién judicial

Con caracter previo, es preciso dedicar unas lineas al «antecedente» del «an-
tecedente», es decir, al caso Betamax antes citado. En este litigio, el Tribunal
Supremo de los EEUU «legitim6» la actividad de copia para un visionado pos-
terior al momento de emisién (time-shifting), llevada a cabo por los usuarios
de dispositivos fisicos de grabacién, es decir, PVRs, con base en la excepcion
de fair use, y declarando ademas la licitud de estos ultimos (es decir, su co-
mercializacién), pues su finalidad principal —aunque pudiera tener otras— era
permitir esa actividad de time-shifting?.

En Cablevision, una vez mas, un nuevo procedimiento tecnolégico de grabacion
cuestiona los limites de los derechos de explotacion de propiedad intelectual. A
diferencia del caso Betamax, en el caso Cablevision, los demandantes alegan que
los usuarios no realizan por si mismos las copias del contenido que quieren ver
con posterioridad, sino que es Cablevision quien realiza esas copias y las «distri-
buye» entre sus usuarios. Por tanto, afirman que esa actividad de Cablevision no
puede ampararse en la excepcién de fair use y, en cambio, requiere la obtencién
de autorizaciones para realizar las respectivas reproducciones y comunicaciones
publicas de contenido. Por su parte, Cablevision argumenta que la tinica finalidad
de su RS-DVR es facilitar a los usuarios los medios técnicos necesarios para
copiar los contenidos ofrecidos en su servicio de televisién, como ya hicieran los
antiguos PVRs, debiendo considerarse que son éstos quienes realizan las copias.

El 22 de marzo de 2007, el Tribunal del Distrito de Nueva York (TDNY)?® deci-
di6 en contra de Cablevision, declarando que —a diferencia de Sony en el caso

24 Traduccién propia del titulo en ingles: United States Copyright Act.

25 U.S. Copyright Act, 17 U.S.C. §§ 101 et seq.

20 464 U.S. 417, 442 (1984).

27 Esos dispositivos fisicos (los ahora tradicionales grabadores y reproductores de video «caseros»)
permitian a quienes los adquirian grabar contenidos emitidos por canales de televisién para su
visionado posterior. El Tribunal consideré que los actos de reproduccién necesarios para llevar a
cabo ese time-shifting eran actos privados realizados directamente por los usuarios sobre contenidos
a los que ya tenian acceso licito. Por tanto, la comercializacién de estos tltimos por parte de Sony
(parte demandada en este caso por responsabilidad indirecta, no directa como en el caso Cablevision)
no se podia considerar ilicita. En consecuencia, se consideré que los actos de reproduccion llevados
a cabo por los usuarios eran subsumibles en la excepcién de fair use prevista en la USCA y, en
consecuencia, debian estar exentos de autorizacién.

28 Twentieth Century Fox Film Corp. v. Cablevision Systems Corp., 478 F. Supp.2d, 607, 609 (S.D.N.Y. 2007).
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Betamax— Cablevision estaba infringiendo los derechos de los demandantes,
puesto que a través de su servicio de RS-DVR, Cablevisién copiaba y reproducia
sin autorizaciéon contenidos que son propiedad de dichos terceros y, aunque
fuese el usuario el que solicitaba la copia, quien la realizaba era Cablevision.
Ademas, al enviar esas copias de contenidos a los usuarios, Cablevision realiza-
ba un acto de comunicacién publica sin la debida autorizacién. Sin embargo,
el Tribunal de Apelacion del Segundo Circuito (TASC) revocé la decisién
de primera instancia, declarando licita la comercializacién y venta del
servicio RS-DVR de Cablevision en los siguientes términos?.

(i) Derecho de reproduccion

En cuanto a las copias buffer realizadas por Cablevision de forma temporal en
el Broadband Media Router, el Tribunal afirma que esas copias no pueden con-
siderarse «reproducciones» a los efectos del articulo 101 la USCA, el cual prevé
que se lleva a cabo una «fijacién» de una obra cuando la misma «...se fija en un
soporte tangible [...] de manera que sea suficientemente permanente o estable
para permitir que pueda ser percibida y copiada o de otro modo comunicada
por un periodo de tiempo que ha de tener una duracién mas que transitoria...»*,

Al analizar esta disposicién, el TASC concluye que aunque se constata que las
copias buffer son efectivamente fijadas en un soporte tangible, las mismas
son tan efimeras (1.2 segundos) que no cumplen el criterio del caracter
«no transitorio» de la copia y, por tanto, no puede considerarse que se ha
producido una «fijacién» del contenido en otro soporte. El Tribunal basa su
decision en el caso MAI Systems Corp. V. Peak Computer Inc.?', al comparar
estas copias buffer con las realizadas en la memoria RAM de los ordenadores,
y afirmando que si bien estas tltimas si permanecen suficiente tiempo en los
discos duros de los ordenadores para ser consideradas fijaciones, pues sélo
desaparecen cuando se apaga el ordenador, las copias buffer de Cablevision
desaparecen mucho antes.

Esta interpretaciéon del concepto «transitorio» y de lo que ha de entenderse
por «fijacién» ha provocado criticas doctrinales, como la expresada por Ficsor,
quien considera que no debe medirse la transitoriedad en unidades de tiempo,
sino en si efectivamente esa fijaciéon permite acceder de forma «suficientemente
permanente o estable» al contenido en cuestién, tal y como recoge ese mismo
articulo 101 de la USCA3.

2 Parte de los demandantes recurrieron ante el Tribunal Supremo, pero en junio de 2009 éste
decidié denegar el cerciorati solicitado y no pronunciarse sobre el caso, adquiriendo firmeza la
sentencia del TASC. Cable News Network, Inc., 129 S. Ct. 2890.

3 U.S. Copyright Act, 17 U.S.C. §§ 101.

31999 F.2d. 511 (9 Cir. 1993).

32 M. FICSOR, «The WIPO «Internet treaties»...», cit., pags. 12 y siguientes.
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Por su parte, Jane Ginsburg coincide con Ficsor al considerar que la interpreta-
cién llevada a cabo por el Tribunal de Apelacién del articulo 101 de la USCA no
es correcta®®. Afirma también Ginsburg que no se puede medir la transitoriedad
o temporalidad en unidades de tiempo, sino en funcién de en qué medida esa
copia por muy efimera que sea permite acceder a la obra. No obstante, como
reconoce la propia Ginsburg, de acuerdo con esta interpretacion, si cualquier
copia temporal de contenido —tenga la duracién que tenga— se considerara una
fijacién, en ningin caso cabria aplicar la excepcién que prevé la propia USCA,
sobre todo en el entorno digital en el que una copia realizada en una minima
unidad de tiempo puede llegar a permitir realizar copias mas permanentes de
contenido. Por ello, afirma esta autora que se deberia ademas tener en consi-
deracién si esas copias transitorias tienen o no «valor econémico», criterio que
si se utiliza en derecho europeo para determinar si las copias provisionales de
contenido deben considerarse actos de reproduccién®. Sélo en caso de tener
ese valor, esas copias deberian considerarse actos de reproduccién. No obstan-
te, no aclara Ginsburg si efectivamente entiende que las copias realizadas por
Cablevision para permitir a sus clientes hacer uso del RS-DVR tienen o no ese
significado econémico independiente. En mi opinién, no parece ser éste el caso
de las copias buffer que realiza Cablevision. La labor de Cablevision es puramen-
te técnica, la copia es de una duracién infima y es ademas la necesaria para
realizar una actividad autorizada por la excepcién de fair use, el time shifting, tal
y como se interpreta en el caso Betamax. Por tanto, no parece posible extraer
un significado econémico independiente con respecto a esa copia transitoria.

Por otra parte, Ginsburg afirma que el Tribunal de Apelacién no ha tenido en
consideracion el contexto global en el que se han realizado esas copias y, so-
bre todo, quién las realiza. Para esta autora no es lo mismo que un usuario
protegido por la excepcién de fair use realice una copia del contenido al que
tiene acceso en el marco de dicha excepcién, como ocurria en el caso Betamax,
a que esa copia la haga una tercera empresa para facilitar a los usuarios un
servicio adicional al que éstos contratan (servicio tradicional de televisién),
por el que ademas pagan un precio. De hecho, ésta es la cuestién que aborda
el Tribunal de Apelacién en segundo lugar, aunque con respecto al siguiente
paso en la «cadena» de actos de copia implicitos en la prestacién del servicio
de RS-DVR, es decir, no con respecto a las copia buffer®, sino al referirse a las
copias definitivas almacenadas en los storage boxes de los usuarios.

33 J. GINSBURG, «Recent Developments in US Copyright Law — Part II, Caselaw: Exclusive Rights
on the Ebb?». RIDA. Enero 2009. http://ssrn.com/abtract=1305270.

3 En concreto, el articulo 5.1 de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion (Directiva 2001/29), y Articulo
31.1 del Texto Refundido de Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996,
de 12 de abril (TRLPI). Analizaremos ambos posteriormente en este estudio.

35 El Tribunal no entra a analizar si el «autor» de las copias buffer es Cablevision o no, y si ello
tiene alguna implicacién para el caso. Entiende el Tribunal que al descartar que esas copias puedan
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En relacion a la autoria de esas copias «permanentes» en los storage boxes,
su identificaciéon es fundamental para determinar si el acto de reproduccién
correspondiente esti sujeto o no a autorizacién. A este respecto, el TASC con-
cluye que los autores de esas copias son los usuarios, pues son ellos quienes
«deciden» realizarlas, generandose las mismas de forma automatica a través de
los ordenadores de Cablevision que operan el servicio RS-DVR. En definitiva,
el Tribunal tiene en cuenta el elemento «volitivo» para determinar la autoria
de la copia, es decir, el relativo a determinar quién decide su realizacién, que
en este caso son los usuarios.

El Tribunal llega a esta conclusién tras analizar anal6gicamente el caso de las
fotocopiadoras que se ponen a disposicién del publico para que éste realice copias
de cualquier tipo de documento. A este respecto, la jurisprudencia norteamerica-
na ha determinado, concretamente, en el caso Princeton Univ. Press v. Michigan
Doc.?¢, entre otros, que el autor de las copias realizadas a través de reprografia
es el usuario de la maquina reprografica que decide realizar esas copias, ya sea
éste el cliente o el empleado del establecimiento en cuestién. El Tribunal también
compara estos nuevos servicios con el tradicional PVR, respecto del que los tri-
bunales norteamericanos ya habian declarado su licitud bajo la excepcién de fair
use (caso Betamax). Del mismo modo, afirma el Tribunal que el elemento volitivo
lo aporta el usuario y, en consecuencia, €l es el autor de las copias.

Una vez mas, Ficsor discrepa de la interpretacién judicial, y afirma que la
analogia no debe hacerse con respecto a los grabadores tradicionales, sino que
estamos ante el primer paso en la prestacién de un servicio de VOD. Para este
autor, es Cablevision quien da todos los pasos necesarios para copiar el conte-
nido en la nube —aunque sea a peticién del usuario— y es también Cablevision
quien da el paso de entregar ese contenido al usuario final, en el momento en
que éste elija. Por su parte, Ginsburg también critica la decisién del Tribunal
a este respecto, afirmando por el contrario que la analogia debe hacerse con
respecto a servicios de distribuciéon de copias digitales de contenidos, como
seria Lexis en relacién a los articulos del New York Times en el caso Tasini*’.
En ese caso, el Tribunal Supremo afirmé que cuando un usuario solicita una
copia de contenido de dicho periédico a la base de datos Lexis, es esta tltima
la que realiza la copia y distribucién del contenido, y no el usuario.

considerarse fijaciones y, en consecuencia, reproducciones del contenido protegido, no es necesario
ir mas alla en el analisis de quién las realiza.

3 99 F.3d 1381 (6th Cir. 1996); también, Basic Books, Inc. v. Kinko'’s Graphics Co., 758 F. Supp.
1522 (1991). En ellos, se condené a los establecimientos de reprografia por infraccién «directa»
de derechos de autor, pues las copias de contenidos protegidos las hacian los empleados de los
mismos. Si en dichos establecimientos solamente hubieran puesto a disposicién del publico las
magquinas reprograficas, no se habria podido declarar su responsabilidad directa. Otra cuestién es
la responsabilidad indirecta, que no se analiza.

37 New York Times v. Tasini, 533 U.S. 483 (2001).
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La comparativa de Ficsor tiene cierto fundamento, en la medida en que los
servicios de VOD funcionan técnicamente de forma similar al RS-DVR. No
obstante, considero que el elemento volitivo tenido en cuenta por el Tribunal
no se podria tener en consideracién en el razonamiento propuesto por Ficsor,
puesto que en el entorno del RS-DVR quien decide grabar y da la orden de
grabacién (que pone en marcha el mecanismo tecnolégico necesario para la
misma) es siempre el usuario, mientras que en un servicio de VOD, quien toma
todas esas decisiones y las ejecuta es el prestador del servicio.

En cuanto a la analogia planteada por Ginsburg, en mi opinién, se estan compa-
rando dos servicios esencialmente distintos. El servicio de Tasini era un servicio
de distribucién o, més bien, de «venta»3® de ejemplares (copias) de articulos de
prensa, que se ofrecen por primera vez por el prestador del servicio al usuario.
Mientras que el RS-DVR no conlleva la «venta» de contenido cuyo derecho de
acceso ya se ha adquirido previamente, cuando el usuario contraté el servicio
de television, y es el usuario el que decide acceder a ese contenido al que ya
tiene derecho de acceso, es decir, esos contenidos ya fueron objeto de transac-
cién cuando el usuario contraté el servicio de televisiéon correspondiente, y el
funcionamiento de ese servicio requiere que Cablevision realice para el usuario
ciertas tareas técnicas. En ultimo término, el elemento diferenciador esta en
que si no fuera necesaria la intervencién técnica de Cablevision para realizar
esas copias, y las mismas las realizara directamente el usuario, sus actos de
«copia» de contenido serian licitos. Por el contrario, en el caso Tasini, incluso
si las copias de articulos realizadas por Lexis las hubiera hecho directamente
el usuario por sus propios medios (y no es el caso), esas copias requeririan una
autorizacién, puesto que ni son copias privadas del usuario ni su realizacién
estd vinculada al time shifting. Por tanto, el servicio de grabacién que ofrece
Cablevision no puede asimilarse al servicio de venta que ofrece Lexis®.

(ii) Derecho de comunicacién publica

En cuanto al «siguiente paso» en la prestacién del servicio RS-DVR, es decir,
la entrega del contenido al usuario que lo solicita (y que ha sido grabado pre-

3 El término «venta» no es el mas apropiado en el ambito de la propiedad intelectual, y menos
en el caso analizado, donde en todo caso se realizan cesiones de derechos de explotacién o se
conceden licencias de uso, y no se transfiere la propiedad del contenido cedido, solo la del soporte
fisico que lo contiene.

3 Lo que no entra a valorar el Tribunal al analizar las copias realizadas en los storage boxes es, como
apuntaba Ginsburg con respecto a las copias buffer, si esas copias tienen algiin valor econémico. Lo
cierto es que si se analiza desde una perspectiva puramente econémica, Cablevision estd cobrando
al usuario por un servicio adicional de acceso a contenidos protegidos por derechos de propiedad
intelectual. Por tanto, existe un valor econémico. Si se hubiera planteado este argumento, que
si existe en la normativa europea, como veremos seguidamente, el Tribunal habria tenido que
analizar si efectivamente ese precio debe corresponder a cubrir los costes del desarrollo tecnol6gico
que supone crear el RS-DVR, o si esa cantidad —o parte de la misma— constituye una ganancia
adicional que deberia corresponder —al menos en parte— a los titulares de derechos.
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viamente de forma separada para cada usuario solicitante), el TASC afirma que
no se puede considerar que dicha entrega constituye un acto de explotacion del
derecho de comunicacién publica, en los términos regulados en los articulos
101 y 106(4) de la USCA%, como argumentaban los demandantes*'.

El Tribunal entiende, a diferencia de los demandantes, que la mera «transmi-
sion» de contenido como tal que realiza Cablevision en el marco del ser-
vicio RS-DVR no puede considerarse un acto de «comunicacién publica»,
dado que dicha transmision no se hace efectivamente a un «publico», sino que
las copias de contenido se transmiten individualmente a cada usuario que las
solicita, el cual ya tiene «derecho» a acceder a esa copia con caracter previo, por
ser receptor del servicio de televisién que también ofrece Cablevision. Ademas,
afirma el Tribunal que dado que el sistema de grabaciéon de Cablevision sélo
permite entregar una copia de los contenidos a cada suscriptor que lo solici-
ta, la suma de los suscriptores que pueden potencialmente solicitar copias de
contenido copiado por ellos mismos no pueden considerarse un «ptublico»*. En
consecuencia, no estamos ante un acto de explotacién del derecho de propiedad
intelectual que requiera autorizacion.

Afirma Justin M. Jacobson que el Tribunal acertadamente utiliza aqui el criterio
de determinar quién es el potencial receptor del acto de comunicacién para
determinar si dicho acto es publico o privado*. Por su parte, tanto Ficsor*
como Ginsburg® consideran que la interpretacién del concepto de «publico»
que utiliza el Tribunal es errénea, puesto que el hecho de que esos suscriptores
del servicio RS-DVR reciban de forma individualizada el contenido en cuestién
no impide que los mismos constituyan un «publico» a los efectos de la USCA.

En particular, Ginsburg entiende que la suma de todos esos usuarios sigue
constituyendo un publico al que va dirigido el acto de comunicacién que, segin

 U.S. Copyright Act 17 U.S.C. §§ 106(4).

4 De acuerdo con el articulo 101 de la USCA, se entiende por «comunicacién publica» (public
performance/public display): (i) la comunicacién de la obra en un lugar abierto al publico o en el
que un namero sustancial de personas fuera del circulo normal familiar y social se haya reunido, o
(ii) la transmisién o comunicacién de una ejecucion de una obra en un lugar de los identificados en
el apartado (i) o bien al publico, a través de un proceso o dispositivo que permita a los miembros
del publico recibir esa ejecucién en el mismo lugar o en lugares separados, al mismo tiempo o
en tiempos distintos.

4 Este supuesto difiere del servicio de transmisiéon por satélite objeto del caso National Football
League v. PrimeTime 24 Jointventure. 211 F.3d 10 (2nd Cir. 2000). En este caso, sustancialmente
distinto del que nos ocupa, se declaré contraria al derecho de comunicacioén al publico la accién
de lanzar contenidos de eventos deportivos a una sefial de satélite que podia ser captada con o
sin licencia.

4 J. M. JACOBSON, «Cablevision’s Remote DV-R System and a Solution for the Digital-Recording
Age». Touro Law Review. Vol. 27. No. 2, Article 11 (2011).
http://digitalcommons.tourolaw.edu/lawreview/vol27/iss2/11

4 M. FICSOR, «The WIPO «Internet Treaties»...», cit., pags. 17 y ss.

4 J. GINSBURG, «Recent Developments in US Copyright Law...», cit. pags. 25 y siguientes.
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su interpretacién, lleva a cabo Cablevision y no los propios usuarios. La clave,
segun esta autora, estd en el concepto de «puiblico», puesto que dicho térmi-
no debe poder abarcar tanto una pluralidad de personas reunidas en un local
publico, como todos aquellos individuos que reciben un contenido mediante un
mecanismo de transmision, siendo éste el criterio utilizado en el caso Aero*,
al que nos referiremos posteriormente en este estudio®’.

Sin perjuicio de las diferencias que existen entre la normativa estadounidense
y europea, y de las discrepancias doctrinales que ha provocado el caso Ca-
blevision, se pueden extraer del mismo una serie de conclusiones a tener en
cuenta en el analisis de la cuestién en el entorno europeo y, en particular, en
la jurisdiccién espaiiola.

En primer lugar, podemos afirmar que el funcionamiento de un servicio de
nPVR, como el RS-DVR de Cablevision, conlleva la realizacién y entrega a los
usuarios de copias de obras protegidas por derechos de propiedad intelectual.
En cuanto a los derechos de los afectados, se constata que incluyen tanto el
derecho de reproduccién (copia) como el derecho de comunicacién publica
(ejecucion) de las obras, este ultimo dependiendo del tipo de servicio ofrecido.

En cuanto al derecho de reproduccion, la problematica se centra en determinar
(i) si efectivamente se realizan actos de reproduccién al crear las copias tempo-
rales (copias buffer) necesarias para prestar el servicio, cuando las haya, como
ocurre en el caso Cablevision®, y (ii) si las copias permanentes que se alojan
en el espacio cloud privado de cada usuario, que si son actos de reproduccion,
pueden beneficiarse de alguna excepcion legal®. Respecto de las copias buffer,
el Tribunal enfoca el analisis en la duracién de las mismas, para concluir que
son tan efimeras que ni tan siquiera pueden considerarse actos de reproduccién.
En lo relativo a las copias permanentes, la jurisprudencia norteamericana tiene
en cuenta esencialmente el elemento volitivo asociado a la realizaciéon de esa
copia, para concluir que se debe entender que lleva a cabo la copia aquella
persona que decide su realizacién, es decir, en este caso, el usuario, el cual esta
exento de autorizacién por aplicacion de la excepcion de fair use.

4 American Broadcasting Companies, Inc. et al. v. Aero, Inc. F//K/A Bamboo Labs Inc. Petition of
Certiorati. , 573 U.S. ___ (2014). El supuesto de hecho en el caso Aero es distinto al planteado.
Por ello, no se analiza en este apartado.

47 Ginsburg va mas alla a la hora de analizar si se ha producido un acto de comunicacién publica,
puesto que considera que también, y con caracter previo, se debe verificar si efectivamente hay un
acto de «comunicacién». No obstante, el Tribunal de Apelacién no entra a analizar esta cuestion,
pues detiene su analisis al determinar que no existe un «publico» al otro lado de la transmisién.
4 Es importante tener en cuenta que no todos los servicios de este tipo ofrecidos tanto en Europa
como en EEUU son idénticos a Cablevision, sino que pueden variar los procedimientos técnicos
utilizados para prestar los mismos.

4 Fair use en el caso de EEUU y copia privada en el caso de la normativa europea, como veremos
seguidamente.
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En cuanto al derecho de comunicacién publica, de acuerdo con el TASC la
cuestién se centra en determinar si efectivamente existe un «publico» al que
va dirigida la comunicaciéon de cada contenido grabado, para determinar si
se ejecuta un acto de explotacién de tal derecho. A este respecto, el Tribunal
concluye que la suma de los usuarios individuales con derecho de acceso a esos
contenidos no pueden considerarse un «publico» a los efectos de la USCA. Por
tanto el TASC considera que no es necesario analizar si existe también un acto
de «comunicacién», puesto que al no existir un «publico» no existe un acto de
«comunicacién» en el sentido de la USCA.

No se tiene en cuenta, ni con respecto al derecho de reproduccién ni al de-
recho de comunicacién publica, el valor econémico implicito a la prestacién
de este tipo de servicios que, como veremos, si se toma en consideracion en
derecho europeo.

2. JURISPRUDENCIA EUROPEA

Los tribunales europeos también se han pronunciado sobre la legalidad de la
utilizacién de mecanismos de grabacién audiovisual como son los nPVRs, en
supuestos en que los proveedores de este tipo de servicios no han solicitado la
autorizacién expresa de los correspondientes titulares de derechos de propiedad
intelectual. Los casos méas destacados se han planteado en la jurisdiccién fran-
cesa y en la alemana®. En ellos se abordan las mismas cuestiones que fueron
objeto de analisis en el caso Cablevision®'.

En términos generales, el planteamiento del los proveedores de estos servicios
en Europa es —al igual que en EEUU— que, desde un punto de vista juridico,
los mismos no deberian diferenciarse de los dispositivos fisicos de grabacién,
ya sean éstos los tradicionales grabadores de video caseros o bien los desco-
dificadores instalados en los hogares y que permiten grabar contenidos ya
emitidos por los canales contratados por los clientes u ofrecidos en abierto
para poder verlos en un momento posterior (time-shifting). En consecuencia,
su uso debe estar amparado por el limite de copia privada y/o cualquier otro
que pudiera asimilarse.

Por el contrario, los titulares de derechos consideran que estos servicios requie-
ren la obtencién de autorizaciones especificas de explotacién de derechos de
propiedad intelectual, en particular, del derecho de reproduccién y, dependiendo

% Lo son, a los efectos del presente estudio, por la cercania a nivel normativo y de tradicién juridica.
51 (i) ¢Qué actos de explotacion de derechos de propiedad intelectual podrian estar llevandose a
cabo al prestar este tipo de servicios (actos de reproducciéon y/o de comunicacién publica)?, (ii)
¢quién los lleva a cabo? vy, (iii) en el caso de llevarse a cabo, ¢existe alguna excepcion a la necesidad
de obtener la correspondiente autorizacién de los titulares de derechos?
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del caso, del derecho de comunicacién publica, en la modalidad de puesta a
disposicién del publico, puesto que entienden que este tipo de grabaciones no
pueden ampararse en ninguna limitacién legal.

2.1. Francia: caso Wizzgo

El caso Wizzgo enfrent6 en 2008, en varios procedimientos judiciales, a la
empresa titular de la plataforma www.wizzgo.com (Wizzgo) con los principales
canales de television franceses®2.

(i) Objeto de la demanda. Funcionamiento del servicio Wizzgo

Wizzgo ofrecia a sus clientes un servicio de grabacién de los contenidos de
television accesibles previamente a través de TDT de manera gratuita. Para
ello, esta compaiifa realizaba una copia del contenido solicitado, lo encriptaba
y lo ponia a disposicién del cliente. Este, utilizando el software previamente
descargado y que la propia Wizzgo le habia facilitado, lo des-encriptaba, lo
almacenaba y podia visionarlo en el momento y lugar elegidos y a través de
cualquier dispositivo de visionado>.

En sus sucesivas reclamaciones, los demandantes atribufan a Wizzgo la in-
fraccion de sus derechos de propiedad intelectual, en particular, los derechos
de reproduccién y comunicacion publica, sobre los contenidos de los canales
de TDT copiados. En su defensa, Wizzgo alegaba que su plataforma actuaba a
modo de grabador personal y, en consecuencia, estaba protegida por las excep-
ciones de copia transitoria y copia privada reguladas en el articulo L 122-5(2°)
y (6°) del Cédigo de la Propiedad Intelectual francés> (CPI). Asi, la copia
previa de caracter técnico y necesario para prestar el servicio, que realizaba la
propia Wizzgo, estaria protegida como «copia transitoria», por ser una copia
temporal sin valor econémico, mientras que la copia del contenido recibida por

52 Entre ellos, S.A. Metropole Television y demas sociedades de su grupo (Grupo M6), France 2,
France 3, France 4 y France 5, y también TF1 et NT1 en un procedimiento similar.

53 Cada vez que se enviaba una copia de contenido a un cliente, se afiadia la siguiente advertencia:
«Esta es una copia privada realizada por y a peticién del cliente, dirigida tinicamente al uso personal
del cliente y de su entorno privado». Asi Wizzgo intentaba, por un lado, excluir su responsabilidad
con respecto al posible acceso ilicito a contenidos y, por otro lado, justificar la aplicacién de la
excepcion de copia privada.

3 Traduccién propia del titulo francés: Code de la Propriété Intellectuelle.

5 En lo relativo a la copia privada, el articulo L 122-5 del CPI antes mencionado, en su apartado
2°, define esta excepcién como copias realizadas (i) a partir de una fuente licita, y (ii) reservadas
estrictamente al uso privado del copista, y no a un uso colectivo. En cuanto a la copia transitoria,
el articulo L 122-5 en su apartado 6° prevé que seran consideradas como tales las copias que (i)
sean parte integrante y esencial de un procedimiento técnico, (ii) cuya tnica finalidad sea permitir
la utilizacién licita de una obra o su transmisién entre terceros a través de una red que requiera
de un intermediario y (ii) no tengan un valor econémico propio.
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el cliente para su des-encriptacion y visionado seria una copia privada, puesto
que la realizaba el propio cliente para su uso privado, aunque utilizando los
medios técnicos facilitados por Wizzgo.

Por su parte, los demandantes afirmaban que estas excepciones no son aplica-
bles al caso, puesto que ninguna de las copias realizadas puede ser considerada
temporal, ya que no son efimeras sino permanentes. Asimismo, en cuanto a las
copias recibidas por los clientes, para ser consideradas «privadas», las mismas
deberian haber sido realizadas directamente por el usuario y no por un tercero
(el prestador de servicios). Por otra parte, los demandantes consideraban que
estas copias tienen un fin comercial, al menos indirecto, puesto que la plata-
forma de Wizzgo, aunque no cobraba por el servicio de grabacién, si incluia
publicidad en la misma, de la que recibia sus ingresos.

A nivel doctrinal, Thibault Verbiest, Bertrand Vandevelde y Pascal Reynaud>®
consideran que la cuestién principal en este caso es, una vez mas, determinar
si el servicio que ofrece Wizzgo se puede equiparar a un grabador personal
«casero» o si estamos ante un sistema de copia a distancia similar a un aparato
de reprografia, aunque no es éste el criterio utilizado por la autoridad judicial>.

(ii) Decisién judicial

En sentencia de 25 de noviembre de 2008, el Tribunal de Grande Instance de Paris
(3éme chambre, lere section) (TGI) declard, de acuerdo con el articulo L 122-5
antes indicado, que (i) el procedimiento técnico utilizado por Wizzgo sélo con-
llevaba la realizacién de una copia, no dos, de los contenidos protegidos, puesto
que la des-encriptaciéon no puede considerarse en si misma una segunda repro-
duccién, (ii) dicha copia no puede ser considerada transitoria, sino permanente
y, ademas, con valor econémico propio, vinculado a la publicidad insertada en
su pagina web, y (iii) esa copia no puede ser considerada privada, puesto que
no la realiza el individuo que va a ser beneficiario de la misma sino un tercero,
el prestador del servicio. En definitiva, el «copista» es una persona distinta de
quien va a hacer uso de esa copia, a pesar de que acttia a peticiéon del usuario
y realiza una tarea puramente técnica®. En consecuencia, el TGI considera

¢ T. VERBIEST, B. VANDEVELDE Y P. REYNAUD, «La légalité des magnétoscopes en ligne:
l'affaire WIZZGO, 9 de octubre de 2009». http://www.droit-technologie.org/actuality-1181/la-legalite-
des-magnetoscopes-en-ligne-l-affaire-wizzgo.html

57 De nuevo nos encontramos ante la misma disyuntiva que se planteaba en el caso Cablevision,
subrayada por Ficsor en su andlisis, con la diferencia de que Wizzgo ofrece un servicio que
Unicamente consiste en poner a disposicién de los usuarios un mecanismo de copiado, y éste no
es un elemento accesorio o complementario a un servicio de oferta de canales de televisién, como
ocurre en Cablevision.

5% En sentencias de 6 de agosto y 6 de noviembre de 2008, basandose en el derecho de autor y, en
la segunda decisién, también en derechos de propiedad industrial (marcas) y competencia desleal,
el TGI habia declarado también ilicito este servicio, aunque sin entrar en el fondo del asunto.
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que las copias realizadas por Wizzgo no pueden considerarse subsumibles
ni en la excepcion de copia transitoria ni en la de copia privada.

El TGI no entra a analizar el supuesto de infraccién del derecho de comunicacién
publica, puesto que parece asumir que si la reproduccion es ilicita, también lo es
la comunicacién publica, ya que condena a Wizzgo por infraccién de los derechos
de propiedad intelectual de los canales demandantes sobre sus contenidos por la
reproduccién y comunicacion publica de los mismos sin la debida autorizacién.

Esta decisiéon fue ratificada por la Cour d’Appel de Paris (CAP), en sentencia
de 14 de diciembre de 2011%°. En su sentencia, la CAP recuerda, citando la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 16 de junio
de 2009 (caso Infopaq)®’, que las excepciones son derechos limitados (y se
podria matizar que ni tan siquiera son derechos, en sentido estricto®'), por lo
que tienen que ser interpretados restrictivamente®? y, en todo caso, a favor de
los titulares de derechos®.

1.2. ALEMANIA: CASOS SAVE.TV Y SHIFT.TV

Los casos planteados en la jurisdiccién alemana parten de un supuesto de hecho
similar al planteado en el caso Wizzgo, si bien el resultado es diferente, debido
fundamentalmente a las diferencias legislativas entre ambas jurisdicciones, en
particular, en relacién a la regulacion de la excepcion de copia privada. Dichos
casos dieron lugar a la interposicién de sucesivas demandas, tres de las cuales
llegaron hasta el Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichtshof, BGH), el cual se
pronuncié parcialmente al respecto de la licitud de dichos mecanismos de gra-
bacién en la nube en tres sentencias dictadas todas ellas el 22 de abril de 2009.

Los casos en cuestion son ProSiebenSat.1 Media AG v. Netlantic GmbH (Shift. TV)%,
RTL v. Save.TV Limited® y RTL v. Netlantic GmbH (Shift. TV)® y hacen referencia
a las plataformas www.save.tv y www.shift.tv (casos Save.TV y Shift.TV).

% Cuando ya Wizzgo habia dejado de prestar sus servicios por haber quebrado la compafiia, entre
otros, debido a los sucesivos litigios a los que tuvo que hacer frente.

0 Infopaq International A/S v. Danske Dagblades Forening. C-5/08.

! Son limitaciones al ejercicio de un derecho, como su propio nombre indica.

%2 Aunque como veremos seguidamente, el propio TJUE ha matizado esa interpretacién. Ver
referencia a casos Premier League y NLA, pag. 29.

9 Con posterioridad al caso Wizzgo, el legislador francés ha reforzado, restringiéndola, la regulacion
de la copia privada en Francia, a través de la aprobacion de la Loi n° 2011-1898, du 20 décembre
2011 relative a la rémunération pour copie privée. Esta reforma no habria afectado a la decisién en el
caso Wizzgo, puesto que no se modifica la normativa en lo relativo a los conceptos cuestionados en
dicho caso. No obstante, es significativo que se esté revisando su regulacion en sentido restrictivo.
% Caso no. I ZR 215/06.

% Caso no. I ZR 175/07.

% Caso no. I ZR 216/06.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n® 52 (enero-abril 2016)

35



Nerea Sanjudn Rodriguez

(i) Objeto de la demanda. Funcionamiento de los servicios Save.tv y Shift.tv

Del mismo modo que Wizzgo, los servicios Save.tv y Shift.tv, creados en 2005
y 2006 respectivamente, permitian a sus clientes grabar contenidos de los ca-
nales de televisién emitidos en abierto en Alemania y, por tanto, accesibles
para esos usuarios desde fuentes licitas, aunque en este caso a cambio de una
remuneracion. Los prestadores de estos servicios capturaban a tiempo real la
senal de esos canales a través de receptores satélite, convertian la sefial y alma-
cenaban los contenidos obtenidos a través de la misma en un espacio «privado»
localizado en la nube que habian adjudicado a cada uno de los usuarios que
solicitaban esa grabacién. Desde ese entorno privado, éstos podian visualizar
los contenidos bien via streaming o a través de downloading, en cualquier lugar
y momento elegido por los mismos.

Los demandantes en los casos Save.TV y Shift. TV eran algunos de los principales
canales de televisién alemanes (RTL, Satl, etc.), los cuales reclamaban que esos
servicios de copia y almacenaje en la nube de los contenidos emitidos a través
de sus canales de televisién infringian sus derechos de propiedad intelectual, en
concreto, los derechos de reproduccién y de puesta a disposicién del publico,
respectivamente regulados en los articulos 16 y 19a, asi como en el articulo
87(1)(2) de la Ley Alemana de Derecho de Autor y Derechos Conexos®, de 9
de septiembre de 1965 (UrhG).

(ii) Decisiones judiciales

En lo relativo al derecho de reproduccién, el BGH interpret6 el articulo 53(1) de
la UhrG% que regula la excepcién de la copia privada, detallando cudles debian
ser los criterios aplicables a los actos de reproduccién realizados en el marco de
la prestacién de un servicio de nPVR para que los mismos no requieran la autori-
zacién de los titulares de derechos correspondientes (organismos de radiodifusion,
principalmente, y otros terceros titulares), por ser subsumibles en dicha excepcién.

Tales criterios son los siguientes®: (i) la grabacién del contenido debe iniciar-
la el usuario (persona fisica) beneficiario de la excepcién, lo cual no implica

7 Traduccién propia del titulo alemén: Gesetz iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte.

% El articulo 53(1) UrhG (Reproduccién para uso privado y otros usos personales) prevé en su
apartado (1): «Se autoriza a las personas fisicas la posibilidad de realizar copias individuales de
obras protegidas para uso privado en cualquier soporte, siempre que no tenga una finalidad directa o
indirectamente comercial, en la medida en que las copias no deriven de un modelo de produccion ilegal
o un modelo que haya sido puesto a disposicién del ptiblico de forma ilicita. La persona autorizada
para realizar esas copias puede también solicitar su realizacion a un tercero, siempre que no se reciba
un pago por ello, o bien si son copias en papel o en un soporte similar que hayan sido obtenidas a
través de cualquier tipo de técnica fotomecdnica o a través de otro proceso con efectos similares.»
¢ E. TODD, http://www.olswang.com/articles/2014/07/cloud-pvr-litigation-the-savetv-and-shifttv-

case-in-germany/
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que técnicamente tenga que llevarla a cabo el mismo, pero si debe ser él quien
la ordena, (ii) el prestador del servicio no debe interferir manualmente en
el proceso de grabacion, sino que su participacién debe ser meramente téc-
nica, y no remunerada, y (iii) no debe existir una «master copy» o «copia
compartida» gestionada de forma centralizada de los contenidos grabados, sino
que en el espacio privado de cada usuario se deben almacenar las copias de
contenido que éste haya solicitado (modelo de copia individualizada) ™.

Una vez identificados los criterios aplicables, el BGH concluyé que en primera
y segunda instancia no se habia analizado de forma suficientemente detallada
el funcionamiento técnico de ambos servicios como para poder determinar si
aplicaba o no la excepcion de copia privada, sobre todo en lo relativo a identifi-
car quién debe ser considerado autor de las copias de contenido. Por tanto, el
Alto Tribunal declar6é que no se puede determinar si dichos servicios infringian
la legislacién alemana de propiedad intelectual y, en particular, el derecho de
reproduccién, hasta que no se realizara ese andlisis en profundidad, para lo
cual remitié de nuevo los casos al tribunal de segunda instancia.

Por su parte, el Oberlandesgericht Dresden (Tribunal de Apelacion de Dresde,
OLG), tras analizar los servicios en cuestién en los términos indicados por el
BGH, decidi6 mediante sentencia de 12 de julio de 20117 que los servicios de
nPVR en cuestién no infringen el derecho de reproduccién de las demandantes,
en los términos previstos en los articulos 16 y 87(1)(2) de la UrhG, puesto que la
grabacién del contenido la inicia el usuario y la misma se lleva a cabo siguiendo
un procedimiento automatizado. Al igual que en el caso Cablevision, el OLG
no tiene en consideracién el elemento econémico, es decir, que efectivamente
se paga una cantidad a los prestadores del servicio por esas acciones, sino el
elemento volitivo, al menos en cierto modo, puesto que prima el determinar
quién decide e inicia la grabacién, y ello a pesar de que el BGH si hace refe-
rencia a que la grabacién no debe haber sido remunerada.

En lo relativo al derecho de puesta a disposicién del publico, el BGH si se
pronuncia sobre el fondo de la cuestién, al declarar que, aunque se pudiera
entender que hay «comunicacién» por parte del prestador del servicio (siempre
que el acto de reproduccién lo hubiera realizado también el mismo), no puede

0 Por tanto, se excluye expresamente el modelo de shared copy.

7 Si el usuario es el autor, en ese caso la colaboracién del prestador del servicio es puramente
técnica, y aplicaria la excepcién de copia privada. Si el autor es el propio prestador del servicio,
aunque sea para su posterior entrega a los usuarios, no se aplicaria la excepcién.

2 En las decisiones de instancia previas se habia declarado que era el proveedor quien realizaba la
copia en el marco de su actividad como productor de un servicio que no se limitaba s6lo a poner
a disposicién de los usuarios un espacio de almacenaje en la nube y, por tanto, no era aplicable
la excepcién de copia privada.

3 Caso no. 14 U 801/07.

7 P. MATZNELLER, «RTL Loses Dispute with Save.tv». IRIS Legal Observations, del Observatorio
Europeo del Audiovisual (IRIS 2011-8:1/21). http://merlin.obs.coe.int/iris/2011/8/article21.en.html.
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considerarse que ésta se ha hecho a un «publico». Para el BGH, los usuarios
que acceden a los contenidos grabados a través de dichos servicios de nPVR
no son un «publico», ya que el acceso se produce de forma individualizada
por cada uno de ellos. Un elemento clave estda en que en el momento en que
se ofrece el servicio de grabacién y acceso a las copias de contenido, éstas no
eran accesibles al publico a través de los servicios en conflicto. Otro elemento
a tener en cuenta es que una vez que los contenidos se grababan en el espa-
cio privado remoto del usuario, s6lo éste podia acceder a los mismos, y en
ningun caso el operador. Por tanto, s6lo los usuarios pueden disponer de esos
contenidos. En definitiva, al igual que en el caso Cablevision, el Alto Tribunal
aleman considera que no se habria llevado a cabo un acto de explotacién
del derecho de comunicacién al publico, en los términos regulados en los
articulo 19a y 87(1)(2) UrhG, al no existir tal publico™.

Sin perjuicio de todo lo anterior, el BGH considera que existe otro derecho de
explotacién cuya potencial infraccién es preciso analizar en relacién a estos ser-
vicios de nPVR. Es, concretamente, el derecho de (re)transmisién’, regulado
en el articulo 20 UrhG7, en relacién a la accién de transmision de la senal de
los canales captada via satélite por el operador a la nube privada del usuario
localizada en sus servidores. El Alto Tribunal entiende que esa captacién podria
infringir el derecho de (re)transmisién de los correspondientes canales de tele-
visién, en los términos previstos en el articulo 87(1)(1) de la UrhG, puesto que
efectivamente se capta esa sefial, que esta protegida por derechos de propiedad
intelectual. No obstante, una vez mas, el BGH concluye que la cuestién debe
ser analizada en profundidad en las instancias inferiores. Por tanto, ordena
de nuevo al Tribunal de segunda instancia analizar el funcionamiento técnico
de los servicios en cuestién para identificar si es necesaria esa autorizacion.

En la sentencia antes citada de 12 de julio de 2011, el Tribunal de Apelacién
de Dresde, siguiendo las 6rdenes del BGH, dict6 sentencia a favor de Save.tv’®,
afirmando que su servicio de nPVR no infringia el derecho de reproduccion,
puesto que desde un punto de vista puramente tecnolégico, el autor de las
copias de contenido es el usuario de las mismas y no el prestador del servicio.
No obstante, el Tribunal no se pronuncié con respecto al derecho de (re)trans-
misién”. No existe todavia una decisién similar con respecto a Shift.tv. Por el

” Informe de Alemania para el Congreso de ALAI 2012, celebrado en Kyoto, Japén, 16-18 de
Octubre.

http://www.alai.jp/ALAI2012/program/ALAI2012-e.html

7® La normativa alemana hace referencia indistintamente tanto a actos de transmisién como de
retransmision, en el caso, por ejemplo, de la tecnologia cable.

7 El articulo 20 UrhG prevé: «El derecho de transmision es el derecho de poner una obra a disposicion
del puiblico a través de su transmision, a través de transmisiones de radio y television, transmision
por satélite, transmision por cable o medios similares».

8 Caso no. 14 U 801/07.

” No tenia que pronunciarse respecto del derecho de puesta a disposicién del publico, puesto que
el BGH ya habia declarado que no se infringia.
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contrario, el Tribunal de Primera Instancia de Munich decidid, en sentencia de
13 de agosto de 2012%, que Save.tv infringia el derecho de (re)transmisién de
los organismos de radiodifusiéon (ProSiebenSat.1) al entregar sus contenidos a
los usuarios sin autorizacién, anadiendo que el servicio no era un mero meca-
nismo para crear copias privadas®'.

En cuanto a este derecho, lo cierto es que, previamente al comienzo de los
litigios antes mencionados, Save.tv habia intentado obtener una licencia de
explotacién del derecho de (re)transmisién de los organismos de radiodifusion
a través de la Verwertungsgesellschaft Media (Gestiéon Colectiva de Medios —VG
Media), que tiene obligacién de contratar en nombre de dichos organismos con
los proveedores de servicios de retransmisién por cable. No obstante, la Deuts-
che Patent- und Markenamt (Oficina Alemana de Patentes y Marcas— DPMA)
declaré a través de una nota de prensa publicada el 10 de septiembre de 2010,
que Save.tv no podia beneficiarse de esa obligacién de contratar que aplica a
VG Media, porque la captacién de sefiales por un operador de un servicio de
nPVR constituye un uso distinto al que cubre esa obligacién pactada entre los
organismos de radiodifusién y dicha entidad de gestién colectiva y que a priori
afecta inicamente a los operadores de cable. Finalmente, mediante sentencia de
11 de abril de 2013%2, el BGH?*® decidi6 en el caso entre RTL y Sat.1 contra
Shift.tv y Save.tv que estos ultimos efectivamente infringian el derecho
de (re)transmision de dichos canales, en los términos previstos en el articulo
87(1)(19) de la UrhG, confirmando que no era de aplicacién la obligacién de
contratar prevista en el articulo 87(5) de esa misma norma, lo cual en todo
caso debia someterse al arbitraje de la DPMA, que ya se habia pronunciado
extraoficialmente a tal efecto en 201084,

Como indican Josh Lerner y Greg Rafert®, la jurisprudencia alemana es con-
tundente al afirmar que los servicios Shift.tv y Save.tv no infringen ni el
derecho de reproducciéon ni el derecho de comunicaciéon publica de los
organismos de radiodifusién, en la medida en que la copia del contenido en
cuestién la origine el usuario beneficiario de la misma, siendo la colaboracién

80 Caso no. 7 O 26557/11.

81 P. MATZNELLER, «Munich District Court Upholds ProSiebenSat.1 Complaint Against Save.tv
Online Video Recorder». IRIS Legal Observations, del Observatorio Europeo del Audiovisual. http:/
merlin.obs.coe.int/iris/2012/8/article17.en.html (IRIS 2012-8:1/17)

82 Caso I ZR 152/11

83 P. MATZNELLER, «Supreme Court Rules Again in RTL/Sat.1 v. Shift.tv/Save.tv Case». IRIS Legal
Observations, del Observatorio Europeo del Audiovisual.
http://merlin.obs.coe.int/iris/2013/5/article14.en.html (IRIS 2013-5:1/14)

84 P. MATZNELLER, «DPMA Decides that VG Media Does Not Need to Grant Rights to Operate
an Online Video Recorder». IRIS Legal Observations, del Observatorio Europeo del Audiovisual.
http://merlin.obs.coe.int/iris/2011/1/article22.en.html (IRIS 2011-1:1/22)

85 J. LERNER Y G. RAFERT, «Lost in the clouds: The Impact of Changing Property Rights on
Investment in Cloud Computing Companies. Working paper 15-082». Harvard Business School.
http://www.hbs.edu/faculty/Publication%?20Files/15-082_ce76cd68-19d3-4328-9df0-fb74913cd5db.pdf
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de un tercero en su realizacién puramente técnica, y no se utilicen copias
maestras para grabar el contenido. Por el contrario, esa misma jurisprudencia
establece, a diferencia de la jurisprudencia norteamericana y francesa,
que los servicios prestados por Shift.tv y Save.tv requieren, cuanto menos,
una licencia del derecho de (re)transmision.

En conclusion, tras analizar la jurisprudencia europea, nos encontramos con
que, de un modo u otro, la prestacién de servicios de nPVR encuentra obsta-
culos legales en materia de propiedad intelectual para su desarrollo efectivo
en los distintos territorios®.

En Francia, la jurisprudencia realiza una interpretacién restrictiva de la legis-
lacién sobre copia privada, al excluir la copia por encargo de la excepcién, y
ello a pesar de que en su redaccién no se excluye expresamente. Una interpre-
tacién mas flexible de dicha norma seria una posible solucién para dar cabida
legal a este tipo de servicios, que asi podrian desarrollarse de forma licita en
el mercado. Por su parte, la jurisprudencia alemana es algo mas flexible, al
aceptar la ayuda de un tercero en la realizacion de las copias privada y ad-
mitiendo, por tanto, la aplicacién de la excepciéon de copia privada al nPVR.
Asimismo, los alemanes consideran que no hay comunicacion al pablico, porque
no existe un «publico» diferenciado al que se dirige esa comunicacién. Ahora
bien, en dicha jurisdiccién surge una necesidad distinta, vinculada a obtener
autorizacién para poder captar las sefiales de television que permiten la (re)
transmisién del contenido?®’.

En dltimo término, parece que es necesaria una solucién a nivel legislativo
europeo para hacer frente a esta problematica de forma homogénea en Europa
aunque, como veremos mas adelante en este estudio, no parece ser ésta una
de las prioridades del legislador comunitario.

IV. EL NETWORK PVR EN LA LEGISLACION ESPANOLA

En Esparfia, hasta la fecha de publicaciéon de este articulo no existe ningin
procedimiento judicial que analice la licitud de los servicios de nPVR. La doc-
trina espafiola tampoco ha tratado esta cuestién en detalle. Por tanto, sélo
disponemos de los antecedentes norteamericano, alemén y francés para ana-
lizar cémo la normativa espafola debe o puede tratar juridicamente este tipo
de actividades.

8¢ Nada influye el que efectivamente se considere que estos servicios se asimilan de facto al grabador
de video casero, fundamentalmente en cuanto a su utilidad para los usuarios, que es lo que
determina el valor de la explotacién de los mismos.

87 Se plantea una duda al respecto de si esa «(re)transmisiéon» no es méas bien un acto de reproduccion
(copia) de esa sefial, como ocurre en derecho espanol, tal y como explicamos seguidamente y, en
cuyo caso, se podria también incluir en la excepcién de copia privada.
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Al igual que en el marco de los procedimientos judiciales antes analizados, en la
normativa espafiola es necesario dar respuesta a las tres cuestiones que plantea
el funcionamiento del servicio de nPVR que, a los efectos del presente capitulo,
definiremos como un servicio de grabacion en la nube que consista en (i) cap-
tar contenidos de televisién por vias licitas para (ii) grabarlos en un servidor
alojado en la nube, ya sea en espacios compartidos o individualizados para
cada su usuario, y (iii) posteriormente entregarselos a los usuarios finales que
sean clientes de ese servicio y hayan solicitado la grabacién de ese contenido.

Este examen debe, ademas, realizarse partiendo de la base de que —a tenor
de la jurisprudencia internacional analizada— la prestaciéon de ese servicio
podria conllevar, cuanto menos, la realizacion de actos de explotacion de: (a)
el derecho de reproduccion y (b) el derecho de comunicacién publica, en la
modalidad de puesta a disposicién del publico, en el caso europeo, de los titu-
lares de dichos contenidos®.

1. DERECHO DE REPRODUCCION

La determinacién de si la prestacion de un servicio de nPVR conlleva la reali-
zacién de actos de explotacion del derecho de reproduccién depende en gran
medida del tipo de servicio que se preste. Tomando como ejemplo el modelo
definido previamente, podemos concluir que en el proceso de grabacién y puesta
a disposicion de contenido se produce —al menos— un acto de reproduccion,
en la medida en que se copia de forma permanente (durante periodos mas o
menos extensos, dependiendo del servicio) el contenido solicitado por los usua-
rios en la nube (ya sea en un espacio privado o de forma compartida) para
uso exclusivo de los mismos. Ademaés, podria existir algin otro tipo de copia
técnica previa o posterior (para facilitar ese contenido al usuario final) que
pudiera conllevar un acto de explotacién adicional del derecho de reproduccién.

Respecto a estas ultimas, podria considerarse que existe una copia técnica
«previa» de contenidos en modelos de nPVR como el desarrollado por Cablevi-
sion, en cuanto a las llamadas copias buffer que el operador debe realizar para
después crear la copia permanente en la nube de los usuarios. No es asi, en
cambio, en relacién a un modelo de servicio como el desarrollado por Wizzgo,
respecto del que el TGI descarté que se realizara una copia técnica previa al
encriptar la senal que contenia los canales.

8 Ambos derechos se regulan en los articulos 18 y 20.2(1) del TRLPI, en los articulos 2 y 3 de
la Directiva 2001/29, y en los articulos 9 y 11bis del Convenio de Berna para la Proteccion de las
Obras Literarias y Artisticas, de 9 de septiembre de 1886 (CB). Como avanzabamos en el capitulo
anterior y como se explica en mayor detalle en el apartado 2 de este capitulo IV, de acuerdo con la
normativa espafiola, no puede afirmarse que se haya llevado a cabo también un acto de explotacion
del derecho de comunicacién publica en la modalidad de (re)transmisién, como se plantea en la
jurisdiccién alemana.
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Tanto en relacién a la copia permanente como a la copia temporal o buffer, es
preciso analizar si, en derecho espanol, este tipo de copias estan cubiertas por
alguna de las limitaciones establecidas en el TRLPI. Dichas limitaciones poten-
cialmente aplicables son, al igual que en la jurisdiccién francesa, las relativas a
las reproducciones provisionales y a la copia privada reguladas respectivamente
en los apartados primero y segundo del articulo 31 del TRLPI®.

1.1. Reproducciones provisionales

El limite relativo a las reproducciones provisionales se regula en el articulo 5.1
de la Directiva 2001/29 y en el articulo 31.1 del TRLPI, y su aplicacién esta
condicionada a que la realizacién de este tipo de copias esté integrada en un
procedimiento licito de copia y difusién de los contenidos en cuestién. Es decir,
sélo si el resto de actos de explotacién identificados en ese procedimiento son
licitos, bien por haberse obtenido una autorizaciéon para su realizacién o por
estar amparados en alguna de las restantes excepciones del TRLPI, seran licitas
las reproducciones provisiones que los acompafian.

El legislador comunitario introduce en la normativa europea de propiedad
intelectual esta excepcién como la tinica limitacién obligatoria a los derechos
de propiedad intelectual del listado exhaustivo incluido en el articulo 5 de la
misma y que, por tanto, todos los Estados Miembros deben transponer a sus
legislaciones nacionales®. A su vez, el legislador espafiol traspone esa norma
casi de forma literal en el TRLPI®'.

Ignacio Garrote Fernandez-Diez explica que esta excepcion se cre6 esencialmen-
te para tres categorias de copias temporales de contenido existentes en el en-
torno digital en el momento de aprobacién de la Directiva: (i) las denominadas
copias efimeras (o técnicas) que son necesarias para completar la transmisién
de contenidos en el entorno digital (ej. routers); (ii) las copias RAM que se
generan en los ordenadores de los usuarios y son necesarias para permitir la
visualizacion o audicién de una obra; y (iii) las copias caché, que son repro-

8 Asimismo, estas excepciones se regula respectivamente el articulo 5, apartados 1 y 2(b) de la
Directiva 2001/29.

% El objetivo de esta regulacién comunitaria, y su desarrollo nacional, es adaptar la legislacion
europea en materia de propiedad intelectual al entorno digital y, en particular, a los procesos
de transmisién de contenidos a través de Internet que, por su propia naturaleza, requieren la
realizacién de copias intermedias, temporales e instrumentales de todo tipo de contenidos, como
son las reguladas en esta excepcién del articulo 5.1.

°l En los siguientes términos: «No requerirdn autorizacion del autor los actos de reproduccion
provisional a los que se refiere el articulo 18 que, ademds de carecer por si mismos de una significacion
econdmica independiente, sean transitorios o accesorios y formen parte integrante y esencial de un
proceso tecnoldgico y cuya tnica finalidad consista en facilitar bien una transmision en red entre
terceras partes por un intermediario, bien una utilizacion licita, entendiendo por tal la autorizada
por el autor o por la ley.»
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ducciones completas de contenidos disponibles online que se almacenan en los
servidores de los prestadores de servicios de Internet®.

No obstante, el propio Garrote se cuestiona —al igual que gran parte de la doctri-
na— si efectivamente todas estas categorias de reproducciones deben ampararse
en la excepcioén del articulo 5.1 de la Directiva 2001/29 vy, en consecuencia, en
el articulo 31.1 del TRLPI, o si el legislador comunitario deberia haber optado
simplemente por excluir de la propia definicién del derecho de reproduccién —
contenida en el articulo 2 de la Directiva— determinados supuestos concretos de
copiado que no puedan ni tan siquiera ser considerados actos de reproduccién®.

Sin perjuicio de la discusién doctrinal sobre esta cuestidn, lo cierto es que exis-
ten copias de contenido en el entorno digital que, sea por via de exclusién del
derecho de reproduccién en el articulo 2 de la Directiva (articulo 18 del TRLPI),
sea por via de excepcién en el articulo 5 de dicha Directiva (articulo 31 del
TRLPI), deben eximirse de la obligacién de obtener la preceptiva autorizacion
de los titulares de derechos de propiedad intelectual, puesto que de otro modo
seria imposible el funcionamiento de Internet y de los procesos tecnolégicos
asociados a la tecnologia digital, como apunta Sebastian Lépez Maza. Para
este autor, la creacién de esta excepcién es precisamente una reaccién del le-
gislador comunitario a la excesiva proteccién normativa de los intereses de los
titulares de derechos de propiedad intelectual frente a los nuevos desarrollos
tecnolégicos, principalmente en el entorno digital®*. Esta intencién del legislador
comunitario también se deduce del tenor de los Considerandos de la Directiva®.

%2 I, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, «Limites». Comentarios a la Ley..., cit, pags. 533 y siguientes;
y «Limites a los derechos de propiedad intelectual». La reforma de la Ley de Propiedad Intelectual.
(coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano). Tirant Lo Blanch. Valencia, 2006, pags. 41 y siguientes.
% En este sentido, Garrote afirma que al menos las copias efimeras o técnicas deberian considerarse
excluidas de ese concepto de reproduccién en el marco del articulo 2. Asi lo entiende también
Begona Ribera Blanes. B. RIBERA BLANES, E! derecho de reproduccion en la propiedad intelectual.
Dickynson. Madrid, 2002. Por su parte, Gabriel Marin Raigal va mas alla al afirmar que toda
copia provisional, en la medida en que carezca de significado econémico independiente, deberia
excluirse directamente de dicho articulo 2, no siendo necesario crear una excepcién obligatoria ad
hoc para las misma como hace el articulo 5.1 de la Directiva. G. MARIN RAIGAL, «La excepcién
obligatoria relativa a las reproducciones provisionales en el art. 31.1 LPI». Limites a la propiedad
intelectual y nuevas tecnologias: incidencias por la ley 23/2006, de 7 de julio (coord. Juan Antonio
Moreno Martinez). Madrid. Dykinson, 2008, pags. 341 y siguientes. Ademas de lo anterior, la doctrina
también cuestiona la propia redaccién de este articulo, puesto que incluye conceptos bastante vagos
e indefinidos, cuya interpretaciéon plantea importantes problemas en la préctica. Asi lo pone de
manifiesto Lucie Guibault. L. GUIBAULT, «Le tir manqué de la Directive européenne sur le droit
d’auteur dans la société de I'information». Les Cahiers de Propriété Intellectuelle, 2003-2, pags. 537-573.
% Afirma Lépez Maza que sin una excepcién de este tipo resultaria inviable tener que autorizar la
multitud de copias que son necesarias para llevar a cabo transmisiones digitales de contenido, lo que
supondria un importante obstaculo al desarrollo de la tecnologia digital. S. LOPEZ MAZA, Limites
del derecho de reproduccion en el entorno digital. Comares. Madrid, 2009, pags. 135 y siguientes.
% En particular, el Considerando 31 hace referencia a la necesidad de equilibrar los derechos e
intereses de los titulares de derechos con los de los usuarios de prestaciones protegidas, debiendo
reevaluarse las excepciones y limitaciones a los derechos de propiedad intelectual «a la luz de los
avances logrados en la electrénica»
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Por tanto, asumiendo que la decisién del legislador comunitario ha sido regular
estos supuestos de copia por via de excepcion, y teniendo en cuenta la finalidad
de la norma que apunta Lépez Maza, por mi parte considero que ese articulo
5.1 —y por ende el articulo 31.1 del TRLPI— deben interpretarse en un senti-
do amplio, de manera que se pueda incluir en el concepto de reproducciones
provisionales otros tipos de copia distintos a los inicialmente considerados por
el legislador comunitario y apuntados por el profesor Garrote, siempre que se
cumplan los requisitos de la norma®.

Centrandonos en el nPVR, es preciso analizar si las copias temporales y
técnicas que es necesario realizar para el funcionamiento de estos nue-
vos servicios digitales pueden ampararse en esta excepciéon del articulo 5.1.
Para ello, debemos examinar si los requisitos para la aplicacién del limite
previstos en el articulo 31.1 del TRLPI se cumplen en relaciéon a ese tipo
de actos de reproduccién. En sintesis, dichos requisitos son los siguientes:
(a) las copias deben ser provisionales, (b) sin significaciéon econémi-
ca independiente, (c) transitorias o accesorias, (d) parte integrante y
esencial de un proceso tecnolégico, y (e) con la finalidad de facilitar
una utilizacién licita.

En el caso de las copias buffer identificadas en el servicio de Cablevision, se
podria afirmar a priori que se cumplen los requisitos (d) y (e).

En cuanto al primero, es evidente que las copias realizadas para prestar este
tipo de servicios son parte integrante y esencial de un proceso tecnolégico
que consiste en todo el proceso de captacién de senales, grabacién y puesta a
disposicién del contenido objeto de las mismas para su acceso por parte del
usuario que lo solicita, puesto que esa copia es necesaria para poder llevar a
cabo el alojamiento en la nube de los contenidos. En este sentido, en el caso
Newspaper Licensing Agency Ltd. (caso NLA)?7, en el que a su vez se citan los
casos Infopaq y Premier League®, y , en el que se cuestiona el caracter provi-
sional de copias de contenido realizadas en un sitio de Internet, en pantalla y
en la caché del disco duro durante la navegacion en Internet, el TJUE afirma
que el propio proceso tecnolégico utilizado para la consulta de sitios de Inter-
net crea y suprime esas copias, de modo que se efectian completamente en
el marco de este proceso. Del mismo modo, en el procedimiento utilizado por
Cablevision, las copias buffer se crean y suprimen en ese mismo proceso, y de
forma automatica. Ademas, sin ellas no seria posible copiar posteriormente de

% Para quien pueda ver con ello peligrar el ejercicio del derecho de reproduccioén en este contexto,
conviene recordar que, en tltimo término, siempre disponemos de la regla de los tres pasos prevista
en el articulo 5.5 de dicha Directiva, para modular la aplicacién de cualquier excepcién a los
derechos de propiedad intelectual, incluida la regulada en el articulo 5.1.

97 Public Relations Consultants Association Ltd. v. Newspaper Licensing Agency Ltd y otros. C-360/13.
% Football Association Premier League Ltd y otros v. QC Leisure y otros (C-403/08); Karen Murphy
v. Media Protection Services Ltd. (C-429/08).
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forma permanente esos contenidos en los storage boxes de los usuarios. Por
tanto, se debe considerar que esas copias son parte integrante y esencial del
proceso tecnolégico de nPVR.

Respecto del segundo requisito, la realizacién de copias buffer tiene como
finalidad facilitar una utilizacién licita, es decir, que el usuario acceda a
ese contenido para cuyo consumo ya estd autorizado, puesto que ha contra-
tado un servicio de televisién en el que se incluyen, o porque son contenidos
disponibles en abierto. En definitiva, no estamos ante contenidos a los que se
haya accedido o a los que se pretenda acceder de forma ilicita. Si fuera asi,
no cabria ni tan siquiera tener en consideracién la posibilidad de aplicar un
limite a un acto de reproduccién.

Por el contrario, resulta mas dificil argumentar que esas copias cumplen los
requisitos (a), (b) y (c) previamente enumerados. Ahora bien, al analizar estos
requisitos es importante tener en cuenta la posicién del TJUE, el cual plantea
—entre otros en los casos Premier League y NLA antes citados®— que si bien
los limites a los derechos de propiedad intelectual deben interpretarse de forma
estricta, por ser una excepcion a la regla general que regula la explotacién de
estos derechos (la exigencia de autorizacién del titular), dicha interpretacién
debe permitir salvaguardar el efecto ttil de las excepciones asi establecidas y
respetar su finalidad, que en este caso es permitir y garantizar el desarrollo y
el funcionamiento de nuevas tecnologias y mantener un justo equilibrio entre
los derechos e intereses de los titulares de derechos, por una parte, y de los
usuarios de obras protegidas, por otra.

(i) Copias provisionales, transitorias o accesorias

Al respecto de los requisitos (a) y (c), entiendo que se pueden analizar conjun-
tamente el caracter provisional y transitorio, puesto que aunque el TRLPI
los distingue, parecen llevar a un mismo lugar, es decir, a que las copias de
contenido permanezcan durante un corto periodo de tiempo en el lugar en el
que se realizan!'®,

La normativa no indica cuanto tiempo ha de considerarse suficientemente
effimero como para determinar que una copia es «provisional» o «transitoria»,
aunque en ambos casos parece quedar claro que estan vinculadas a un criterio
temporal. No obstante, parte de la doctrina no apoya esta interpretacién. Como

% Los cuales matizan la afirmacién previa del mismo Tribunal sobre la interpretacion restrictiva
de las excepciones en su sentencia Infopaq, antes citada.

100 Ta Real Academia Esparfiola (RAE) define el término «provisional» como «Que se hace, se halla
o se tiene temporalmente», y el término «transitorio» en su primera acepcién como «Pasajero,
temporal».
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menciondbamos al analizar dicho caso, Ficsor'™ y Ginsburg!® afirman que
ese calculo no debe hacerse en medidas de tiempo, sino que es preciso tener
en cuenta si la fijacién en cuestion efectivamente permite acceder de forma
«suficientemente permanente o estable» al contenido copiado. En cambio, la
doctrina espaiiola, y en concreto Marin Raigal, entiende que lo transitorio
debe interpretarse como un periodo de tiempo muy corto, eso si, aunque no se
puede delimitar de forma exacta'®®. Como explicdbamos previamente, Ignacio
Garrote'™ va mas alla al afirmar, en particular respecto a las copias efimeras
—a las que personalmente considero que es preciso equiparar las copias buffer
objeto de anélisis'®— que las mismas no deben estar sujetas a autorizacion,
no por su provisionalidad, sino porque ni tan siquiera deben ser considera-
das «reproducciones» en sentido legal, pues no tienen como funcién un uso
posterior de la obra. Por tanto, la doctrina no parece aclararse al respecto de
estos conceptos.

La jurisprudencia comunitaria puede darnos alguna pista mas sobre cémo
interpretar este requisito. En el caso Infopaq'®, aunque versa sobre un caso
totalmente distinto al que nos ocupa, el TJUE analiza el concepto de copias
provisionales, afirmando en el Dispositivo 64 de su decisién lo que «<no» debe
considerarse como «transitorio», que es todo acto de copia que «excede del
tiempo mnecesario para el buen funcionamiento del procedimiento técnico con-
siderado, entendiéndose que dicho procedimiento estd automatizado y suprime
automdticamente el acto en cuestion sin intervencion humana, desde el momento
en que éste ha concluido su funcion en el marco del procedimiento».

Por tanto, se utiliza un criterio temporal ligado a que ese plazo sea el «necesa-
rio» para llevar a cabo el procedimiento tecnolégico en el que se incorpora la
realizacion de esas copias provisionales. Asi lo establece el TJUE también en
el caso NLA y es éste el criterio también utilizado en Cablevision, es decir, la
temporalidad asociada a la necesidad de realizar esas copias en el marco de un
procedimiento tecnolégico. Tal y como se explicaba en el caso Cablevision, las
copias buffer cumplirian estos requisitos, puesto que ese periodo cortisimo de
tiempo (de 1.2 segundos) que permanecen en el sistema es el tiempo «necesario»
para permitir que esa copia de contenido se pudiera transferir posteriormente a
las storage boxes de los usuarios, y después desaparece. Siendo asi, esas copias
son tan efimeras que no deben requerir ninguna autorizacién de reproduccion.

101 M. FICSOR, «The WIPO «Internet treaties»...», cit., pags. 13 y siguientes.

102 3. GINSBURG, «Recent Developments in US Copyright Law...», cit., pags. 7 y ss.

103 G, MARIN RAIGAL, «La excepcién obligatoria...», cit., pag. 364.

104 1. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Comentarios a la Ley ..., cit.. pags. 541 y siguientes; y La
reforma de la Ley..., cit., pags. 41 y siguientes.

105 Entre otros, las copias buffer se realizan en un router, en el que permanecen un infimo espacio
de tiempo, del mismo modo que las copias efimeras a las que hace referencia la legislacion.

106 Asunto C-5/08, cit.
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En cuanto al caracter accesorio, de acuerdo con la redaccién de la norma, es
un requisito alternativo al de la transitoriedad, que ademas no esta vinculado
a la temporalidad sino a su caracter subsidiario o dependiente con respecto
a otro acto de reproduccion principal y, por tanto, insignificante para el titular
de derechos, como apuntan Silke Von Lewinski y Michel M. Walter!?’. Asi lo
entiende también Gabriel Marin Raigal, colocando el Considerando 33 de la
Directiva en el origen de esta interpretacion'®.

Este requisito se cumpliria también en relacién a esas posibles copias técnicas
(como son las copias buffer de Cablevision), en la medida en que su realizacién
«no tiene ni existencia ni finalidad auténoma en relacién con el proceso
técnico controvertido en el litigio principal», tal y como afirma el TJUE en
el caso NLA. Es decir, esa copia esta vinculada y es necesaria para completar
un procedimiento técnico mas amplio, que a su vez conlleva un acto de explo-
tacién mas relevante, el cual ademas es licito y que, en el caso de los servicios
de nPVR seria la reproduccion y puesta a disposicién del publico de la copia
de la obra realizada en el marco bien de una autorizacién o bien del limite de
copia privada, si éste fuera aplicable.

(i) Sin significacién econémica independiente

La interpretacién de este concepto [requisito (b) de los arriba enumerados] es
compleja, tal y como apunta el profesor Garrote!”, pues la norma no es clara
y tampoco existe jurisprudencia al respecto!!?. Por tanto, este autor afirma que
dicha interpretacién debe realizarse con base en el concepto de «explotacién
normal de la obra» contenido en la regla de los tres pasos, regulada en el ar-
ticulo 40 bis del TRLPI'", tal y como también afirman Juan Cadarso Palau''?,
Sebastian Lépez Maza!' y el propio Gabriel Marin Raigal!'4.

En linea con lo afirmado en particular por Ignacio Garrote, el elemento clave
a la hora de analizar este requisito esta en determinar si esa copia puede
dar lugar a una nueva explotacién de la obra con un valor econémico

107§, VON LEWINSKI y M. M. WALTER, «Information Society Directive». European Copyright
Law. Oxford University Press, 2010, pags. 921 y siguientes.

18 G, MARIN RAIGAL, «La excepcién obligatoria...», cit., pags. 364-365.

109 1. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, «Limites». Comentarios a la Ley ..., cit, pag. 544.

110 E] TJIUE en el caso Premier League hace referencia a este criterio pero sin profundizar en el
mismo.

1t También en el articulo 5.5 de la Directiva 2001/29.

112 7. CADARSO PALAU, «Sobre algunos limites del derecho de reproduccién: reproducciones para
constancia en un procedimiento. Reproducciones para uso privado La remuneracién compensatoria
por copia privada. Reproducciones hechas por bibliotecas y entidades del género». Los limites del
derecho de autor (coord. Ricardo Antequera Parilli, Carlos Rogel Vide). Reus, 2006, pags. 109-129.
113 S, LOPEZ MAZA, Limites del derecho de reproduccion..., cit., pags. 136 y siguientes.

114 G. MARIN RAIGAL, «La excepcién obligatoria...», cit., pags. 362 y siguientes.
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propio, es decir, para que ese valor econémico sea independiente del resto del
proceso técnico en el que se incluye la copia, el mismo ha de generar un acto
de explotacién distinto, que pueda afectar a la explotaciéon normal de la obra
copiada. En este sentido, no influye el que el proceso tecnolégico en el que se
incorporen si tenga un valor econémico en si mismo para el prestador del ser-
vicio, puesto que en ese caso estas copias participarian de ese valor, y el mismo
no seria «independiente». Por tanto, dependera del tipo de servicio —tanto a
nivel técnico como de modelo de negocio— que se ofrezca a los usuarios y, en
consecuencia, el uso que pudiera dar a esa copia el operador o, en su caso, el
usuario, el que se pueda determinar que existe ese valor econémico indepen-
diente. En el caso de las copias buffer de Cablevision se puede afirmar que no
existe tal significado econémico independiente en su realizacién, puesto que no
conlleva un acto de explotacién distinto con un valor econémico propio, sino
que es una tarea auxiliar de lo que si es un acto de explotacion.

A modo de conclusién, podemos afirmar en términos generales que, respecto
del nPVR, las copias efimeras que se crean para prestar servicios de nPVR —
como son las copias buffer creadas por Cablevision— podrian ampararse en
la excepcién de reproducciones provisionales prevista en el articulo 31.1 del
TRPI, pues cumplen los requisitos antes enumerados. Estas copias son tempo-
rales, puesto que se realizan por un tiempo muy reducido (1.2 segundos). Este
tiempo es, ademads, el estrictamente necesario para el buen funcionamiento
del procedimiento técnico de nPVR. Dichas copias son también accesorias a
un procedimiento més amplio, que en este caso serian las copias privadas de
contenido en el espacio en la nube de los usuarios, y no tienen valor econémico
independiente con respecto a ese acto de explotacion «licito» (copia privada en
la nube del usuario) del que son accesorias, puesto que su creacién no puede
generar un acto de explotacién distinto con valor econémico diferenciado!®.

Sin perjuicio de todo lo anterior, atin en el caso de que se cumplan todos esos
requisitos, para que aplique la excepcion del articulo 31.1 del TRLPI es necesa-
rio ademas que se cumpla la regla de los tres pasos prevista en el articulo
40 bis del TRLPI que, como afirma también Marin Raigal, permite mitigar
los potenciales peligros que pueda suponer una aplicacién laxa de la excepcién
del articulo 31.1. De acuerdo con esta regla, la aplicaciéon de cualquier limite

115 A nivel doctrinal también se encuentran posiciones favorables a esta conclusién aunque con
respecto a actividades similares. En concreto, en relacién al buffering, asociado a la visualizacion
en Internet de contenidos (y que se equipara mas bien a la memoria RAM, y no tanto a las copias
técnicas efimeras, categoria en la que entiendo que deben enmarcarse las copias buffer del nPVR),
Gabriel Marin Raigal considera que este tipo de actividades de copia temporal debe considerarse
incluido en la excepcién de reproducciones temporales. Son copias claramente transitorias, cuya
unica finalidad es mejorar el proceso técnico de transmisién de datos, siendo casi imposible hacer
un uso aislado de la copia generada en el procedimiento de transmisién. Si esto es asi para copias
RAM, con mucho mas motivo se habra de entender asi con respecto a las copias efimeras. G.
MARIN RAIGAL, «La excepcién obligatoria...», cit., pags. 370 y siguientes.
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o excepcién a los derechos de propiedad intelectual no puede (i) causar «un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos de los autores», ni (ii) ir
en detrimento de la «explotacién normal de las obras» a las que se refie-
ran, aunque en el caso de esta disposicién y como apunta parte de la doctrina,
el hecho de que se incluya el requisito de que la copia no tenga significacién
econémica independiente ya deberia permitir considerar que se ha superado
esta «prueba» !, En cualquier caso, en cumplimiento de la normativa aplicable,
habria que analizar si esas copias buffer, aun considerandose provisionales,
causan ese tipo de perjuicios, en cuyo caso, la excepcién de reproducciones
temporales no las ampararia. No obstante, no nos detendremos en este analisis,
que podria en si mismo ser objeto de un estudio distinto, por la problemaética
que plantea la aplicacion de esta regla y porque ademas su anélisis estd muy
condicionado por las circunstancias del caso concreto.

1.2. Limite de copia privada

Como se ha constatado al analizar la jurisprudencia internacional, los proveedo-
res de servicios de nPVR en las distintas jurisdicciones han intentado ampararse
fundamentalmente en el limite de copia privada regulado en el articulo 31.2
del TRLPI, con mayor y menor éxito, para eximirse de obtener las autoriza-
ciones de los correspondientes titulares de derechos de propiedad intelectual,
argumentando —como hemos reiterado a lo largo del presente estudio— que
dicho servicio es idéntico en sus funcionalidades a un grabador personal de
video, que si estd amparado por la copia privada.

Una vez mas, la regulaciéon espafiola de este limite deriva de la normativa
comunitaria, aunque la excepcién de copia privada ya existia en nuestro
ordenamiento juridico con anterioridad!'”. En concreto, el articulo 31.2
del TRLPI incorpora los cambios regulatorios propuestos por el articulo
5.2.b) '8 de la Directiva 2001/29, que regula esta limitacion de forma amplia,
previendo que seran consideradas «copias privadas» las reproducciones de

116 Efectivamente, la regla de los tres pasos es un elemento esencial en la aplicacién de las excepciones
a los derechos de propiedad intelectual, que proviene no ya de esta normativa sino del propio CB,
en su articulo 9.2. No obstante, su aplicacién a supuestos como el que nos ocupa puede dificultar
atn mas el desarrollo tecnolégico, asi como obstaculizar la armonizacién que es necesario alcanzar a
nivel comunitario, sobre todo teniendo en cuenta que su interpretacién en el entorno digital plantea
importantes incégnitas que dan lugar a interpretaciones bastante dispares a nivel jurisprudencial. Asi
lo constata parte de la doctrina, razén por la cual se propone que dicha regla se interprete de forma
amplia por los tribunales. L. GUIBAULT. N. HELBERGER, P.B. HUGENHOLTZ, G. WESTKAMP & T.
RIEBER-MOHN y otros, Study on the Implementation and Effect in Member States’ Laws of Directive
2001/29/EC on the Harmonisation of Certain Aspects of Copyright and Related Rights in the Information
Society. Final Report. Institute for Information Law, University of Amsterdam. February 2007.

117 Fue introducida en nuestro ordenamiento juridico en la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de
Propiedad Intelectual.

118 Articulo 5.2. b): «en relacién con reproducciones en cualquier soporte efectuadas por una persona
fisica para uso privado y sin fines directa o indirectamente comerciales, siempre que los titulares de
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contenido protegido por derechos de propiedad intelectual realizadas (i)
en cualquier soporte, (ii) por una persona fisica, (iii) para su uso privado
y (iv) sin fines directa o indirectamente comerciales. La aplicacién de esta
limitaciéon esta en todo caso condicionada al pago de una compensacién
equitativa !’

No obstante, la norma nacional es mas restrictiva que la propuesta por la Di-
rectiva, ain mas desde la ultima modificacién del TRLPI'?. Asi, de acuerdo
con la actual redaccién del articulo 31.2 del TRLPI, los requisitos aplicables a
la limitacién de copia privada son los siguientes.

En cuanto al autor, se establece expresamente no sélo que (a) la copia la
deben realizar personas fisicas, sino que ademés (b) la misma debera lle-
varse a cabo sin asistencia de terceros (en la anterior redaccion de la ley
no se mencionaba, ni tampoco se hace referencia a este requisito en la Direc-
tiva). Asimismo, (¢) se permite que esa copia pueda realizarse en cualquier
tipo de soporte. En lo relativo a la finalidad de esa copia, se reitera que la
misma debe ser (d) para uso privado. Ademas, se excluyen de la excepcién no
s6lo las copias que se realicen a nivel profesional o empresarial, sino también
aquellas que tengan fines directa o indirectamente comerciales, o se usen de
forma colectiva o lucrativa. Por lo que respecta a las caracteristicas de la obra
objeto de copia, se prevé —como ya se hiciera en el régimen anterior— que
la limitacién sélo aplica a la copia de (e) obras ya divulgadas, y se exige que
(f) se haya accedido legalmente a las mismas «desde una fuente licita» que,
concretamente, en el caso de servicios de televisién, serd mediante un acto le-
gitimo de comunicacién publica. Este requisito tampoco se exige en el articulo
5.2.b) de la Directiva'?'. Quedan en todo caso excluidas de la excepcidn, las
copias de obras a las que se haya accedido a través de actos de puesta
a disposiciéon del publico, es decir, a través de servicios bajo demanda. Esta
redaccién tampoco estd en la Directiva!?2.

los derechos reciban una compensacion equitativa, teniendo en cuenta si se aplican o no a la obra o
prestacion de que se trate las medidas tecnoldgicas contempladas en el articulo 6».

119 Esta excepcion, junto con todas las reguladas en el articulo 5.2 de la Directiva constituyen una
lista cerrada y opcional para los Estados Miembros.

120 Por la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (Ley 21/2014).

121 No por ello este requisito es contrario a dicha norma, puesto que como aclara el propio legislador
comunitario, la Directiva 2001/29 incluye una regulacién minima, que no excluye que la misma
sea reforzada a nivel nacional.

122 La norma espafola indica que en ese caso se estard a lo pactado en los correspondientes
acuerdos de licencia, es decir, serd necesario obtener la correspondiente autorizacién de los
titulares de derechos. Por tanto, en ningn caso aplicard este limite a copias de contenidos
accedidos a través de los habituales servicios de VOD de los operadores de television, sino que
s6lo aplicara a los servicios de difusién de canales de televisién u otros servicios de emisién de
contenidos similares.
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En consecuencia, para poder determinar si las copias permanentes realizadas
en la nube (en espacio privado o compartido'?®) a la que tienen acceso los
usuarios a través de servicios de nPVR son «copias privadas» a los efectos de
la excepcidn, es necesario analizar si cumplen los requisitos antes previstos.

A priori, podemos afirmar que las copias de contenido realizadas a través de
los servicios de nPVR tanto en la modalidad de copia individual como de copia
compartida, cumplen el requisito (c) de los enumerados previamente, puesto
que en el nPVR esas copias se alojan, en formato digital, en los servidores del
prestador de servicios localizados en la nube, ya sea en un espacio privado
destinado al usuario o en un espacio comuin (copia compartida). En cuanto a
las caracteristicas de la obra copiada, también se cumplen los requisitos (e) y
(f) antes indicados. En cuanto al requisito (e), los contenidos ofrecidos a través
del nPVR por definicién habran sido ya divulgados a través de un servicio de
television. En cuanto al requisito (f), se cumple en la medida en que el servicio
permita grabar tinicamente aquellos contenidos a los que los usuarios tengan
acceso a través del servicio de television correspondiente, ya sea éste abierto o
de pago, como ocurre con los servicios analizados hasta ahora. No obstante, la
copia de contenidos en el marco de los servicios de nPVR no parecen cumplir
los requisitos (a), (b) y (d) aqui referidos, tal y como se explica seguidamente.

(i) Copias realizadas por personas fisicas y sin asistencia de terceros

En cuanto a los requisitos (a) y (b) antes enumerados, de acuerdo con el régi-
men juridico espafiol, quién realiza la copia privada, es decir, el «copista»,
debe ser una persona fisica, que es ademas quien puede hacer uso de la
misma, siempre que el mismo sea privado. Este extremo no se cuestiona
ni por la doctrina ni por la jurisprudencia. No obstante, hasta la reforma del
TRLPI llevada a cabo en noviembre de 2014 (Ley 21/2014), no se regulaba ex-
presamente el elemento relativo a la asistencia de terceros, es decir, qué ocurre
en el supuesto de que ese copista —persona fisica— «encargue» a un tercero
la realizacién material de la copia, tal y como expone Juan José Marin Lépez
en su andlisis de esta normativa'?*. Con la nueva regulacién, esa cuestién se
resuelve. Se establece expresamente que las copias privadas las debe realizar
el copista por si mismo, sin ningun tipo de asistencia de terceros'?.

123 En los storage boxes, en el caso de Cablevision.

124 3 J. MARIN LOPEZ, La copia privada frente a las medidas tecnoldgicas de proteccion. Pe.i (Revista
de Propiedad Intelectual) n° 20. Bercal. Madrid, 2005.

125 Bl articulo 5.2.b) de la Directiva 2001/29 no es tan restrictivo como la normativa espafiola a este
respecto, Tal y como apuntan Silke von Lewinski y Michel M. Walter, la disposicién comunitaria
no excluye que las copias hechas por encargo, en la medida en que sean para uso privado y no
se realicen con fines comerciales, puedan ser consideradas copias privadas. S. VON LEWINSKI y
M. M. WALTER, «Information Society...», cit., pags. 1031 y ss.
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Ahora bien, es necesario cuestionarse qué ha de entenderse por el concepto
«sin asistencia de terceros», y si debe aplicarse de forma amplia, incluyendo
cualquier tipo de colaboracién, aunque sea simplemente poniendo a disposicién
del usuario los medios técnicos para realizar la copia correspondiente, que en
todo caso realizaria el usuario, o bien, si ese término debe interpretarse de
forma restrictiva, siendo de aplicaciéon iinicamente a aquellos supuestos en que
el tercero no sélo pone a disposicién del usuario los medios técnicos necesarios
para la copia sino que ademas lleva a cabo la misma. En definitiva, volvemos
a encontrarnos en un conflicto similar al que se planteé hace mas de veinte
afos con respecto a los establecimientos de reprografia.

En este sentido, nos puede servir de referencia el ya derogado articulo 10.1.a) del
Real Decreto 1434/1992, de 27 de noviembre, de desarrollo de los articulos 24,
25y 140 de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, en la
versién dada a los mismos por la Ley 20/1992, de 7 de julio (RD 1434/1992)12%,
que establecia que no se puede considerar copia privada la que se hace en «es-
tablecimientos dedicados a la realizacion de reproducciones para el puablico, o
que tengan a disposicién del publico los equipos y aparatos y materiales para
su realizacion», es decir, las copias realizadas en las tradicionales tiendas de
reprografia, las cuales en su caso requerirdn una autorizacién expresa de explo-
tacién del derecho de reproduccién. En el mismo sentido se ha pronunciado el
Tribunal Supremo, entre otros, en sentencia nim. 629/2007, de 8 de junio de
2007'?7, al declarar —en aplicacion del articulo 10.1 anterior— que las copias
realizadas utilizando las méaquinas fotocopiadoras puestas a disposicién del
publico, en concreto por la CAmara Oficial de Comercio e Industria de Madrid,
no pueden ampararse en la excepcién de copia privada, aunque el copista sea
una persona fisica, y el uso que vaya a dar a esas copias sea privado!?.

A nivel doctrinal, Lopez Maza'?® afirma que la interpretacién conjunta de dicho
articulo 10.1.a) y del articulo 31.2 del TRPI, incluso en su redaccién anterior

126 Este Real Decreto fue derogado por la Disposicién Derogatoria Unica del Real Decreto 1657/2012,
de 7 de diciembre, por el que se regula el procedimiento de pago de la compensacién equitativa
por copia privada con cargo a los Presupuestos Generales del Estado.

127 Resolucién nimero 629/2007. El caso enfrentaba a CEDRO Espariol de Derechos Reprograficos
(CEDRO) con la Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid por la puesta a disposicién
del publico por esta tltima de dichos aparatos de reprografia que permiten realizar copias de todo
tipo de contenidos.

128 Esta misma analogia se utiliza por el Tribunal de Apelacién en el caso Cablevision, aunque a
sensu contrario, es decir, en el sentido de entender que en los establecimientos de reprografia, el
autor de las copias es el usuario de la maquina, ya sea el cliente que accede al establecimiento o
el propietario de dicho establecimiento y de la maquina de reprografia en cuestién. En el primer
caso, aplica la excepcién de fair use, en el segundo caso se esta realizando un acto de explotacién.
Ahora bien, lo que técnicamente esté claro en el entorno de la reprografia, quién realiza las copias,
no lo esta tanto en el entorno del nPVR, al respecto de lo cual, el TASC en Cablevision decidié
que debia tenerse en consideracion el elemento volitivo, que esta en el usuario, mientras que el
operador es un mero ejecutor técnico, elemento que no se tiene en cuenta en derecho espafiol.
Princeton, 99 F.3d 1381 (6th Cir. 1996) y Basic Books, Inc., 758 F. Supp. 1522 (1991), cit.

129 S LOPEZ MAZA, Limites del derecho de reproduccion..., cit., pags. 202 y siguientes.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n® 52 (enero-abril 2016)

52



El network PVR. Un nuevo reto para la propiedad intelectual

a la reforma operada por la Ley 21/2014, ha de realizarse en el sentido de
entender que no se deben incluir en el limite de copia privado las copias rea-
lizadas por «encargo», es decir, por un tercero a peticién del usuario, o bien
aquellas realizadas por dicho usuario utilizando medios de copiado que perte-
nezcan a esos terceros. En este mismo sentido se pronuncia Rodrigo Bercovitz
Rodriguez-Cano!*°.

En definitiva, si se aplicara analégicamente el articulo 10.1.a) del RD 1434/1992
a la actividad del proveedor de un servicio de nPVR y, en todo caso, teniendo
en cuenta la nueva redaccién del articulo 31.2 del TRLPI, el operador de un
servicio de nPVR se asimilaria a dichos establecimientos de reprografia y, en
consecuencia, las copias que realiza para sus clientes requieren la autorizacién
de los titulares de derechos.

En este contexto normativo, entiendo que la interpretacion del concepto
«sin asistencia de terceros» debe realizarse de forma amplia. Asi, aunque
la participacién del prestador del servicio en la realizacién de la copia que
se entrega al usuario (persona fisica) sea meramente técnica y accesoria, y la
misma se haya realizado exclusivamente a peticién de sus usuarios (puesto que
ellos mismos no pueden hacer esas copias desde sus dispositivos, por motivos
técnicos), de acuerdo con la normativa, la doctrina y la jurisprudencia espafno-
las en la materia, que no tienen en cuenta el elemento volitivo que si se aplica
en EEUU, no se podria entender que dichas copias han sido realizadas por la
persona fisica que las solicita sino por el prestador de los mecanismos técni-
cos para realizar esas copias, por lo que no se cumple el requisito (b) antes
enumerado (ni por extension el requisito (a), ya que el tercero habitualmente
serd una entidad juridica).

(ii) Uso privado: no profesional ni empresarial, sin fines directa
o indirectamente comerciales, ni uso colectivo o lucrativo

En lo relativo al requisito (d), el articulo 5.2(b) de la Directiva 2001/29 tnica-
mente prevé como requisito de «uso» para que se pueda aplicar el limite de
copia privada el que las copias se realicen para uso meramente «privado» y
sin fines directa o indirectamente comerciales. El articulo 31.2 del TRLPI va
mas alla y, de una forma un tanto redundante, anade que ese uso no puede
ser profesional o empresarial, colectivo o lucrativo.

La referencia al «uso» se aplica a la persona que realiza a la copia, ya sea
el usuario o el prestador del servicio, en el caso que nos ocupa. Teniendo en

130 R, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Limites a los derechos de propiedad intelectual». La
reforma de la Ley de Propiedad Intelectual. (coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano). Tirant Lo
Blanch. Valencia, 2006, pags. 38 y siguientes.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n® 52 (enero-abril 2016)

53



Nerea Sanjudn Rodriguez

cuenta que, como se analizaba previamente, la «copia» en el caso del nPVR la
realiza el prestador del servicio, aunque sea a peticién del usuario final, y éste
va a «usarla» para entregarsela a la persona fisica que se la ha encargado, en
el marco de una prestacién de un servicio, no estamos ante un uso privado
(aunque después el usuario final si la use para disfrute privado). Por tanto, para
determinar si aplica la excepcién de copia privada al nPVR ya no es necesario
valorar si se cumple este requisito (d).

En cualquier caso, asumiendo que se pudiera entender que el autor de la copia
es el usuario, aun contando con la asistencia del proveedor, considero que el
andlisis del uso «privado» por ese usuario, en el marco de un servicio de nPVR,
debe realizarse en los mismos términos que en cuanto a la copia privada en ge-
neral, es decir, el uso privado debe cefiirse al entorno doméstico y no colectivo!?'.

Por el contrario, asumiendo que se pudiera entender que el autor de la copia
es el prestador del servicio y que aun asi fuera aplicable la excepcién de copia
privada, el anélisis del uso deberia realizarse en atencién a las acciones del
proveedor, es decir, si esa copia se hace a cambio 0 no de una compensacion
econémica directa o indirecta, como ocurria en el caso Wizzgo, o si existe un
uso colectivo, como se puede entender que existe en el contexto de un modelo
shared copy de nPVR. De hecho, en este tipo de servicios, al crearse técnicamente
una unica copia de todo el contenido para su utilizacién de forma compar-
tida (shared copy) por todos los usuarios que lo soliciten, existe un claro uso
colectivo, aunque éste lo sea por decisién del proveedor del servicio y no por
el usuario. No obstante, este supuesto estd excluido de la excepcién, como ya
hemos explicado, y aun asi los tribunales —al menos en Wizzgo— tuvieron en
cuenta el caracter remunerado del servicio de nPVR para considerar que el uso
de las copias de contenido no era subsumible en la excepcién de copia privada,
lo cual en mi opinién no es coherente con el propio rationale de la excepcion.

Por ultimo, al respecto de la aplicacion de la regla de los tres pasos, ocurre lo
mismo que con el requisito anterior. No procede su anélisis dado que este tipo
de actos de reproduccién no son susceptibles de beneficiarse de la excepcién de
copia privada, de acuerdo con la nueva redaccién del articulo 31.2 del TRLPIL.
En cualquier caso, su estudio excede el &mbito de anilisis del presente estudio.

Como consecuencia de todo lo anterior, en lo que se refiere a los actos de
reproduccion realizados en el entorno del servicio nPVR, aunque fuera de
aplicacién la excepcién de reproducciones provisionales a las posibles copias
buffer que tuviera que realizar el prestador del servicio, como acabamos de
analizar, la sucesiva copia permanente en la nube de los operadores no puede
beneficiarse de la excepcién de copia privada. Por tanto, serd en cualquier

131 Asf lo interpreta también J.J. MARIN LOPEZ, La copia privada frente a las medidas..., cit.,
pags. 20 y siguientes.
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caso necesario obtener las correspondientes autorizaciones de los titulares de
derechos de propiedad intelectual afectados por esta actividad de nPVR.

En este sentido, se da la paradoja de que desde la reforma legislativa operada
por la Ley 21/2014, en concreto al articulo 25 del TRLPI, la actividad de time-
shifting en el entorno offline, es decir, a través de dispositivos fisicos locales (del
propio usuario), se regula como uno de los supuestos de reproduccién amparado
por la excepcién de copia privada, al mencionarlo expresamente entre aquellos
supuestos de copia privada que generan un dafio minimo a los titulares de de-
rechos y, por tanto, no dan lugar a compensacién equitativa. No obstante, de
acuerdo con la reforma operada por esa ley al articulo 31.2, esa misma actividad
realizada en el entorno online, donde es necesaria la asistencia de terceros, ya
no esta amparada en la excepcion de copia privada. En consecuencia, cualquier
actividad de time-shifting que requiera la colaboracién de terceros, aunque sea
puramente técnica, como ocurre con el nPVR, no estard cubierta por la excep-
ci6on'32, De este modo, se esta obstaculizando una actividad de copia que sélo
difiere de la autorizada por la excepcién en cuanto a la tecnologia utilizada'33.

En definitiva, s6lo una modificacion legislativa que, entre otros y fundamen-
talmente, elimine el requisito de la ausencia de asistencia de terceros para con-
siderar que aplica la excepcién de copia privada o, mejor, que especifique que la
asistencia de terceros es posible, siempre que se establezcan algunos criterios para
su admision (ej. se justifique técnicamente y no genere beneficios adicionales al
prestador del servicio), podria dar cabida a que la prestaciéon de este tipo de
servicios, que en la practica, y ello si ha quedado constatado, funcionan como
grabadores de video personales (estos si sujetos a la excepcién de «copia privada»),
no requieran la autorizacién de los titulares de derechos para su prestacion '3,

2. DERECHO DE COMUNICACION PUBLICA (PUESTA A DISPOSICION DEL PUBLICO)

El anélisis de la problematica en materia de propiedad intelectual con respecto
a los servicios de nPVR podria detenerse aqui, toda vez que hemos concluido

132 E] articulo 25.5, tras la modificacion llevada a cabo por la Ley 21/2014, prevé que: «No daran
origen a una obligacién de compensacién aquellas situaciones en las que el perjuicio causado al
titular del derecho de reproduccién haya sido minimo, que se determinaran reglamentariamente.
En todo caso, no dara origen a una obligacién de compensacién por causar un perjuicio minimo
la reproduccién individual y temporal por una persona fisica para su uso privado de obras a las
que se haya accedido mediante actos legitimos de difusiéon de la imagen, del sonido o de ambos,
para permitir su visionado o audicién en otro momento temporal mas oportuno».

133 La exclusién de la copia por encargo en la excepcién de copia privada no se menciona en la
legislacién comunitaria, pero tampoco se excluye.

134 Y ello sin perjuicio de que, en caso de aplicar la copia privada, se estableciera la correspondiente
compensaciéon equitativa, como prevé la normativa. Esa compensacién se podré exigir cuando el
dafio causado por esas copias privadas no se considerara minimo, si bien la propia norma declara
que si lo es en relacion al time-shifting.
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que se necesita autorizacién de los titulares de derechos sobre los contenidos
grabados a través de dichos servicios, para explotar el derecho de reproduccién
sobre los mismos. Por tanto, deja de ser clave el analizar si se puede estar in-
fringiendo también el derecho de comunicacién publica, ya sea en la modalidad
de mera comunicacién o en la de puesta a disposiciéon'*>. No obstante, con-
sidero importante completar el presente estudio analizando si, efectivamente,
de acuerdo con la legislacién espafiola y teniendo en cuenta la jurisprudencia
en la materia (internacional y comunitaria), los actos de difusiéon de contenido
realizados en el marco de los servicios de nPVR deben considerarse actos de
«comunicacién publica» —como hace parte de la jurisprudencia analizada— vy,
en consecuencia, requieren también la autorizacién expresa de los titulares de
derechos, salvo que exista alguna disposiciéon en la normativa aplicable que
permita obviar esa obligacién, como seria una excepcién a los derechos de
propiedad intelectual.

A diferencia del derecho de reproduccion, no existe en la legislacién espanola
ninguna limitacién especifica aplicable a los actos de comunicacién publica
en el contexto del nPVR ¥, Por tanto, sélo nos queda averiguar —como hace
la jurisprudencia internacional— si efectivamente se produce un acto de co-
municaciéon publica, es decir, si existe una «comunicacién» (o «puesta a
disposicién») a los usuarios, y si ésta se puede considerar realizada a un
«publico».

En el caso del RS-DVR de Cablevision, el TASC concluye que no hay comunica-
cién al pablico, puesto que la suma de todos los usuarios del servicio de nPVR
no puede considerarse «un publico» a los efectos de tal derecho. A esa misma
conclusion llega el BGH con respecto a los casos Shift.tv y Save.tv'?’. Por tanto,
la tendencia es a considerar que no hay actos de comunicacién al pablico en
la actividad de nPVR. No obstante, existe cierta jurisprudencia internacional
que, aunque no trata de forma especifica el caso del nPVR, nos puede ayudar
a entender mejor el papel del derecho de comunicacién publica en el entorno
digital. La analizamos brevemente en este estudio.

135 La primera modalidad se regula en distintos apartados del articulo 20.2 del TRLPI, en funcién
fundamentalmente de la tecnologia utilizada. La segunda modalidad se regula en el articulo 20.2.(i)
de esa misma norma.

13¢ En ningun caso aplica el limite de copia privada, que sélo se refiere al derecho de reproduccién.
137 No se identifica que exista un «publico» al que pueda considerarse transmitidos eso contenidos vy,
por tanto, no hay comunicacién al publico. No obstante, en este caso el Alto Tribunal se cuestiona
si existe un acto de (re)transmision al captar la sefial de los canales e incorporar los contenidos
incluidos en la misma en la nube, pero éste es un acto «previo» a esa acciéon de poner el contenido
a disposicién de los usuarios, que no tiene cabida en derecho espafiol. En Espaiia, la captacion
de la senal por el servicio de nPVR y su copia en la nube se considerarian, en todo caso, actos
de reproduccion, puesto que hace referencia a la captacion (y grabacion) la sefial, pero no a su
redireccion sucesiva a los usuarios. Es en esta ulterior difusién donde est4 la clave para determinar
si efectivamente se realiza un acto de comunicacién al publico. En Wizzgo no se llega a analizar
en detalle la cuestion, declarandose directamente que se produce la infraccién.
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2.1. EEUU: caso Aero

El caso Aero enfrenté a un consorcio de organismos de radiodifusién nortea-
mericanos'®, frente a la empresa Aero, que presta servicios en la nube. Entre
esos servicios cloud, Aero incluia (i) un servicio que permitia a los usuarios
ver contenido de televisiéon en directo (o casi) en sus dispositivos moéviles en
el momento y lugar que eligieran, y (ii) un servicio adicional que permitia a
los usuarios grabar el contenido emitido para su visionado en un momento
posterior, es decir, un servicio de nPVR. La tecnologia utilizada por Aero para
prestar estos servicios era la instalaciéon de una infraestructura («granja») de
antenas minusculas localizadas en la nube y conectadas a través de circuitos.
Cuando un usuario se conectaba al servicio se le asignaba una antena, que no
siempre era la misma, a través de la cual el mismo podia captar la senal de
los canales seleccionados por el usuario y descodificarla, creando una copia
en el disco duro asignado al usuario. Las transmisiones de contenido se reali-
zaban, por tanto, directamente desde cada antena al dispositivo del usuario, y
no de forma global desde una tnica gran antena a un ntmero indeterminado
de individuos.

Los demandantes reclamaban que el primero de esos servicios, es decir, el re-
lativo a la transmisién a tiempo real de contenido de television se asimilaba al
de una compaiiia de retransmisién por cable y, por tanto, requeria la obtencién
de la correspondiente autorizacién del derecho de comunicacién al pablico!¥.
En su defensa, Aero argumentaba que este servicio era similar a un grabador
personal de video (PVR) pero conectado a la nube y, en consecuencia, no se
producia una comunicacién publica, sino privada, que debia estar amparada
en la excepcion de fair use y, por tanto, exenta de autorizacién, tal y como se
decidi6 en los casos Betamax y Cablevision.

En primera'? y segunda'#! instancia, se declaré que dicho servicio de Aero era
licito, en ambos casos basandose en el caso Cablevision y, en particular, en el
concepto de «publico» contenido en el mismo. Por el contrario, en sentencia
de 25 de junio de 2014, el Tribunal Supremo de los EEUU decidi6 que el
servicio infringia los derechos de propiedad intelectual de los organismos de
radiodifusién demandantes y, en particular, el derecho de comunicacién publi-
ca (public performance/display) de acuerdo con los articulos 101 y 106(4) de la

138 Entre ellos se encontraban los principales canales de television, parte de los cuales habian sido
también demandantes en el caso Cablevision: ABC, CBS, NBC Universal, Disney, Fox, y otros.

139 Las demandantes renunciaron a reclamar en relacion al segundo servicio, es decir, el de grabacion
de contenido para su visionado posterior, por considerar que si se amparaba en la excepcién de fair
use, ya que el mismo era similar al RS-DVR de Cablevision. Por tanto, renunciaron a la infraccién
de su derecho de reproduccién y también a reclamar por responsabilidad indirecta (contributory
liability).

140 American Broadcasting Companies, Inc. et al. v. Aero, Inc. 874 F.Supp.2d 373 (S.D.N.Y. 2012).
4 American Broadcasting Companies, Inc. et al. v. Aero, Inc. 712 F.3d 676.
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USCA. El Tribunal Supremo tuvo, una vez mas, que analizar el disefio técnico
del servicio, concluyendo que —tal y como defendian los demandantes— ese
uso individualizado, pero masivo, de antenas para transmitir los contenidos a
una pluralidad de personas funcionaba como una antena colectiva.

A pesar de que este caso difiere del supuesto de hecho que estamos anali-
zando en el presente estudio, la realidad es que Cablevision, por un lado, y
Aero, por otro, a priori parecen interpretar de forma distinta el concepto de
«comunicacién al publico», como expone Monica Horten'#?. En ambos casos,
la comunicacién del contenido se lleva a cabo individualmente al usuario que
lo solicita. En Cablevision, esa suma de individuos no constituye un publico,
mientras que, en Aero, si. El Tribunal argumenta que es necesario tener en
consideracién, no tanto la infraestructura técnica mediante la que opera el
servicio, sino el «efecto» que la «suma de multiples envios de contenido» con-
lleva para el servicio y para la experiencia de usuario, puesto que esa suma de
envios simultdneos hace que se asimile a una empresa de retransmisién por
cable. En ultimo término, Katarzyna Klafkowska-Wésniowska'#®* considera que
de la lectura conjunta de los casos Cablevision y Aero no podemos concluir
qué entiende la jurisprudencia estadounidense por el concepto de «publico»
en el entorno de servicios prestados por la nube. En este sentido, y aunque la
jurisprudencia norteamericana no utiliza expresamente este argumento (que
si utiliza la europea, como veremos seguidamente), personalmente entiendo
que la diferencia esta en que los destinatarios del contenido en Cablevision no
son un «publico nuevo», puesto que son los mismos que los del servicio de
television, mientras que si lo son los usuarios de Aero, que previamente no se
habia dirigido a los mismos.

2.2. Jurisprudencia comunitaria

El TIUE se ha pronunciado en numerosas ocasiones al respecto de la inter-
pretacion del derecho de comunicacién publica regulado en el articulo 3 de
la Directiva 2001/29 y, en particular, en lo relativo al concepto de «publico»,
aunque nunca en relacién a los servicios de grabacién en la nube. En concreto,
en el entorno de servicios online, los casos més recientes y nombrados son los
casos TVCatchUp!# y Svensson'®,

El caso TVCatchUp enfrent6 en el Reino Unido a ciertas emisoras comerciales
de television britanicas contra una empresa que ofrecia servicios de televisién

142 M. HORTEN, «The Aero dilemma and copyright in the cloud». Internet Policy Review, 3(4).
DOI: 10.14763/2014.4.325.

143 K. KLAFKOWSKA-WASNIOWSKA, «Under One Umbrella. Problems of Internet Retransmissions
of Broadcasts and Implications for New Audiovisual Content Services», 6 (2015) JIPITEC 86, para 1.
144 ITV Broadcast y otros v. TVCatchUp. C-607/11.

145 Nils Svensson, Sten Sjogren, M.Sahlman, P.Giad v. Retriever Sverige AB. C-466/12.
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online, que consistian en permitir a los usuarios acceder, de forma individua-
lizada, a contenidos de televisiéon (incluidos los de las demandadas) via strea-
ming y en casi directo, e incluyendo publicidad'#. TVCatchUp se aseguraba
que esos usuarios tenian la licencia de televisién necesaria para acceder a esos
contenidos. Por otra parte, para entregar esos contenidos, TVCatchUp tenia que
transformar la sefial de radiodifusion terrestre o por satélite en la que emitian
los canales en una sefnal por Internet.

Las emisoras reclamaban que, al emitir sus contenidos a través de Internet,
TVCatchUp estaba infringiendo su derecho de comunicacién publica, regulado
en el articulo 20 de la Ley de Derechos de Autor, Disefos y Patentes britani-
ca'¥, Por su parte, la High Court of Justice (England & Wales) [Alto Tribunal
de Justicia (Inglaterra & Gales)] remitié determinadas cuestiones prejudiciales
al TJUE en lo relativo a la interpretacién del concepto de derecho de comuni-
cacién publica previsto en el articulo 3 de la Directiva 2001/29.

En cuanto al concepto de «comunicacién», el Tribunal entiende que —en linea
con la jurisprudencia comunitaria ya existente en la materia'*¥*— el concepto
debe interpretarse en sentido amplio, con el fin de proteger a los titulares de
derechos, aunque siempre teniendo en cuenta la finalidad de las excepciones,
para evitar dejarlas vacias de contenido. Asi, el TJUE afirma que una retrans-
misiéon de contenido a través de una tecnologia (Internet) distinta a la
de origen (televisiéon terrestre), por una entidad también distinta a la
de origen, debe ser considerada un acto de «comunicacién» distinto al
inicialmente autorizado, a los efectos del articulo 3.1 de la Directiva y, en
consecuencia, requiere una nueva autorizaciéon de los titulares de derechos,
independientemente de que esa comunicacion se dirija a un «publico».

Al respecto del concepto de «publico», el TJUE —también citando la juris-
prudencia comunitaria'¥— afirma que ha de entenderse por tal «un nimero

146 En modo pre-roll, es decir, antes de la emisién y en modo in-skin, es decir, insertada en la
pantalla del dispositivo de visionado

47 Copyright, Designs and Patents Act de 1988 (CDPA). Bajo el titulo «Infraccién del derecho de
autor mediante comunicacién al publico, el articulo 20 de la CDPA prevé:

«1. La comunicacién de la obra al publico es un acto limitado de derecho de autor sobre: (a) una
obra literaria, dramatica, musical o artistica; (b) una grabacién sonora o una pelicula; o (c) una
obra radiodifundida.

2. Las referencias en la presente parte a la comunicacién al publico incluyen la comunicacién al
publico por transmisién electrénica, y en relacién con una obra comprenden (a) la radiodifusion
de la obra; y (b) la puesta a disposicién del publico de la obra mediante transmisién electrénica
de modo que cualquier persona pueda acceder a ella desde el lugar y en el momento que elija de
forma individual.»

148 Casos Premier League antes citados.

149 Este criterio ya se utilizaba en SGAE v. Rafael Hoteles, S.A., C-306/05 en el ambito de la Directiva
2001/29, y en Airfield NV y Canal Digitaal BV v. Belgische Vereniging van Auteurs, Componisten en
Uitgevers CVBA (Sabam) (C-431/09) y Airfield NV v. Agicoa Belgium BVBA (C-432/09) (acumulados),
en el ambito de la Directiva 93/83/CEE del Consejo, de 27 de septiembre de 1993, sobre coordinacion
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indeterminado de receptores». Ademas, la existencia de ese «publico» esta
condicionada a que se pueda acceder potencialmente al contenido en cuestion,
al mismo tiempo o de forma sucesiva, por «una cantidad considerable de per-
sonas». Asimismo, en el marco especifico del derecho de puesta a disposiciéon
del publico, alega el TJUE que a los efectos de «calcular» cuando estamos ante
un publico se debera tener en cuenta el efecto acumulativo de la suma de los
destinatarios potenciales de los contenidos, es decir, el nimero de personas
que potencialmente tienen acceso paralelo y sucesivo a la obra. Por tanto,
tal y como afirman Lucie Guibault y Joao Pedro Quintais, el TJUE en tultimo
término vincula el concepto de «publico» al de «audiencia potencial», siendo
ambos términos ambiguos en su interpretacién legal '*°.

No obstante, en contradiccién con otras decisiones similares!'®!, el TIUE afiade
que no es necesario tener en cuenta si ese publico es nuevo, a los efectos de
considerar que la retransmisién que realiza TVCatchUp de contenidos de terce-
ros requiere la autorizacién de sus titulares. De hecho, afirma que la autoriza-
cién es en todo caso necesaria porque se produce una «nueva comunicacion»,
provocada por el cambio tecnolégico producido en la retransmision.

El caso Svensson analiza de nuevo estos conceptos, aunque en referencia a un
supuesto que se aleja atiin mas de los servicios de nPVR'>2, En cuanto al térmi-
no «comunicacion», el TJUE reitera que ha de entenderse como tal cualquier
acto de puesta a disposicion del publico de una obra de forma que quienes lo
compongan puedan acceder a ella, independientemente de que efectivamente lo
hagan. Respecto del concepto de «publico», el TJUE aclara —citando la juris-
prudencia anterior'>— lo que no se dice en el caso TVCatchUp, es decir, que se
entendera por publico nuevo «aquel que no fue tomado en consideracion por
los titulares de los derechos de autor cuando autorizaron la comunicacién
inicial al publico». Asi, como afirma el propio TJUE en los casos Airfield!>,
«se amplia el circulo de las personas que tienen acceso a esa comunicacion» ',

Afirma Katarzyna Klafkowska-Wasniowska'>® que, al igual que en los casos Ca-
blevision y Aero, se produce una cierta contradiccién entre los casos Svensson

de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor en el dmbito de la radiodifusion via satélite y de la distribucion por cable (Directiva SatCab).
150 1., GUIBAULT y J.P. QUINTAIS, Copyright, technology and the exploitation of audiovisual works
in the EU. Iris Plus. 2004.

151 Casos Football Association Premier y Airfield.

152 Se refiere a la creacién de hyperlinks dirigidos a contenidos en Internet.

153 Casos SGAE, Airfiel y Premier League.

154 Casos Airfield. De acuerdo con el TJUE en estos casos, el origen de este requisito esta en
el Considerando 17 de la Directiva SatCab, en el que se afirmaba que en la remuneracién por
comunicacioén via satélite es necesario tener en cuenta la audiencia real y la potencial, identificando
esta ultima con ese «publico nuevo».

155 Concluye el TJUE que la creacién de hyperlinks no retne esos requisitos, puesto que no existe
un publico nuevo. En consecuencia, no se requiere autorizacion de los titulares de derechos.

156 K. KLAFKOWSKA-WASNIOWSKA, «Under One Umbrella...», cit., pags. 90 y siguientes.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n® 52 (enero-abril 2016)

60



El network PVR. Un nuevo reto para la propiedad intelectual

y TVCatchUP, esta vez a la hora de analizar el concepto de «publico nuevo»,
puesto que se da la paradoja de que cuando una obra se pone a disposicién del
publico en Internet, sin restricciones de acceso, y sucesivamente una persona
crea un link a ese contenido, la jurisprudencia entiende que no se produce un
nuevo acto de comunicacion al publico, puesto que no hay un «nuevo publico»
al que va dirigido ese link. Por el contrario, cuando una obra se difunde a tra-
vés de satélite o bien over-the-air, y sucesivamente esa obra se retransmite por
Internet, existe un nuevo acto de comunicacion al publico, aunque el «ptblico»
al que se acceda sea potencialmente el mismo, simplemente porque se realiza
la transmisién a través de una tecnologia distinta. En mi opinién, la diferencia
estd en que el cambio de tecnologia permite alcanzar a personas distintas a las
alcanzadas a través de la tecnologia de transmisién original y es ahi donde se
genera ese publico nuevo.

2.3. Derecho esparviol

En derecho esparfiol, la problematica es exactamente la misma que la planteada
en la jurisprudencia comunitaria. El concepto de derecho de comunicacién
publica vy, en particular, de puesta a disposicién del publico, sobre todo en lo
relativo a lo que se debe considerar «publico» no estan claros, aunque la ju-
risprudencia comunitaria permite delimitar en cierta medida esa definicién, al
menos en lo relativo al concepto de «puiblico». De este modo, con base en esas
decisiones judiciales, considero que se puede entender que existe un «publico»
al que va dirigida una «comunicacién» cuando esa comunicacién se dirige a
un numero indeterminado y considerable de potenciales receptores, que
puedan tener acceso paralelo y sucesivo a la obra. Ademads, ese publico
sera «nuevo» con respecto al de una comunicaciéon anterior cuando el
mismo no hubiera sido tomado en consideracién por los titulares de los
derechos de autor cuando autorizaron la comunicacién inicial al puablico.

En este sentido, la jurisprudencia espafiola se ha hecho eco de la interpretacién
de estos conceptos construida por la jurisprudencia comunitaria. En concreto,
el Tribunal Supremo afirma que se debe considerar un «publico nuevo» aquel
integrado por una pluralidad de personas, indeterminada e indeterminable y
que tienen la accesibilidad —potencial— de recibir la sefial difundida'®’.

Como consecuencia de todo lo anterior, en lo que se refiere al nPVR, el que
podamos encontrarnos o no ante un acto de comunicacién al publico depende-
ra en gran medida del tipo de servicio prestado. En particular, en un servicio
de similares caracteristicas al RS-DVR de Cablevision, mediante el que se da
acceso a través del nPVR a contenidos a los que el usuario ya tiene derecho a

157 Entre otros, sentencia nim. 700/2008, de 10 julio, de la Sala de lo Civil. Seccién 1* (caso Hotel
Astari) y sentencia nim. 638/2015 de 27 octubre, de la Sala de lo Penal, Seccién 1* (caso Youkioske).
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acceder a través del servicio de television que también presta ese mismo pro-
veedor, considero que no nos encontramos ante un «publico nuevo», por lo que
a priori no habria comunicacién al publico, salvo que se produjera un cambio
tecnolégico en esa transmisién (en Cablevision seria pasar de la tecnologia ca-
ble a la tecnologia IP, es decir, Internet). En ese supuesto, tal y como se define
en el caso TVCatchUp, entiendo que habria que considerar que a pesar de no
haber publico nuevo, si hay un acto de comunicacién nuevo que requiere ob-
tener la autorizacién de los titulares. Por otra parte, en un modelo de servicio
de nPVR en el que el prestador del servicio no se asegure de si los usuarios
de su servicio tienen derecho a acceder a ese mismo contenido por otras vias,
como hacia ITV o la propia Cablevision (que sélo da el servicio a quienes son
ya sus clientes del servicio de televisién), podemos estar frente a un «publico
nuevo», pues estamos ante un namero indeterminado de personas que poten-
cialmente pueden acceder a esos contenidos y seria necesaria la obtencién de
autorizacién, independientemente de si hay o no un cambio tecnolégico. En
el supuesto de prestadores de servicios que sélo son de nPVR nos podemos
encontrar mas facilmente en esta situacién que con respecto a prestadores de
servicios de televisién, que ademads ofrezcan el servicio de nPVR '3,

Sin perjuicio de lo anterior, dado que se constata que en la prestacién de servi-
cios de nPVR se llevan a cabo actos de reproduccién permanentes que no son
susceptibles de beneficiarse la excepcién de copia privada, es siempre necesario
obtener las correspondientes autorizaciones de los titulares de derechos para
poder prestar dichos servicios, y ello independientemente de que si se realicen
copias subsumibles en la excepcién de reproducciones provisionales, e incluso si
se considerara que no se han llevado a cabo actos de comunicacién al publico,
por no haber una comunicacién propiamente dicha, ni un publico al que vaya
dirigida la misma, sea o no el mismo nuevo con respecto a esos contenidos.

V. POSIBLES SOLUCIONES LEGALES AL DILEMA DEL NPVR
1. LA ETERNA PARADOJA: NPVR v. PVR TrRADICIONAL

Hemos reiterado a lo largo del presente estudio que, desde un punto de vista
préactico, no se distingue un PVR tradicional de un nPVR. Las tnicas diferencias
entre ambos estdn en el procedimiento técnico utilizado para poder ofrecer la
funcionalidad de time-shifting a los consumidores, puesto que en el caso del
nPVR es necesaria la intervenciéon de un tercero y en el PVR tradicional no.
Ademiss, en el caso del PVR esos contenidos estan alojados en local, mientras
que en el nPVR estan alojados en remoto. Por lo demas, el usuario accede al
mismo tipo de contenidos y de la misma forma.

158 Un ejemplo es Wizzgo, que sélo incluia un aviso en su servicio indicando que las reproducciones
realizadas eran copias privadas del usuario.
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A pesar de ello, de acuerdo con la normativa actual, los servicios de graba-
cién en la nube no pueden beneficiarse del limite de copia privada'®, del que
si se benefician los grabadores fisicos, ni de ninguna otra excepcién a los
derechos de propiedad intelectual. Por el contrario, su desarrollo requiere la
obtencién de autorizaciones de todos los titulares de derechos de propiedad
intelectual, en concreto, del derecho de reproduccién y, dependiendo del
caso, del derecho de comunicacién publica, sobre el contenido susceptible
de ser grabado.

En dltimo término, se constata que la regulaciéon actual en materia de pro-
piedad intelectual esta obstaculizando el desarrollo de este tipo de ser-
vicios, hasta el punto de que, en muchos casos, los titulares de derechos que
son el interlocutor directo de los prestadores de estos servicios, es decir, los
organismos de radiodifusién, ni tan siquiera estdn dispuestos a otorgar las ne-
cesarias autorizaciones, argumentando en muchas ocasiones que no disponen
de las mismas, ya que hasta ahora no las otorgaban, pues este tipo de copias se
realizaban en dispositivos fisicos, amparadas por la excepcién de copia privada.
Por tanto, es necesario buscar soluciones a esta situaciéon que permitan flexibi-
lizar la regulacion y con ello fomentar el mercado de contenidos audiovisuales
asociado a la tecnologia cloud.

2. SOLUCIONES ALTERNATIVAS
2.1. Soluciones «intermedias»

La doctrina, y en particular Daniel Gervais'®, plantea la posibilidad de adoptar
soluciones intermedias entre la necesidad de negociar licencias con todos y cada
uno de los titulares de derechos y la aplicacién de excepciones legales a los
derechos de propiedad intelectual. En términos generales, Gervais propone la
creaciéon de un sistema apropiado de licencias online combinado con una
adecuada regulacion de las excepciones y limitaciones a los derechos de
propiedad intelectual. Un modelo asi podria permitir, por una parte, el acceso
licito a un contenido al que por vias ilicitas ya pueden llegar los usuarios vy,
por otra parte, el control efectivo de dicho uso por los titulares de derechos,
sin limitar las enormes posibilidades que permite la utilizacién masiva de la
tecnologia cloud. La idea es buena, pero el autor no nos da pistas sobre coémo
se puede articular ese sistema equilibrado de licencias y excepciones.

15 Acompanada, en su caso y en la medida que corresponda, de una compensacién equitativa, la
cual no corresponderd, entre otros, en el caso de que existan medidas tecnoldgicas de proteccion
en las obras en cuestién (articulo 5.2.(b) de la Directiva 2001/29 y articulo y 25.6 del TRLPI), o
cuando el «dafio causado» al titular de derechos sea minimo (Considerando 35 de la Directiva
2001/29, y articulo 25.5 del TRLPI).
160 D. GERVAIS, «Licensing...», cit.
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En segundo término, el propio Gervais'®' también propone como posible solu-
cién la creacién de licencias obligatorias de derechos. Esta opcién es algo
mas agresiva para los titulares de derechos, puesto que les obligaria a otorgar
forzosamente autorizaciones de explotacion, garantizandoseles en todo caso
una remuneraciéon por la explotacién de esos derechos que lleven a cabo los
usuarios. En mi opinién, estas licencias deberian ir ademés acompanadas,
como ocurre en Alemania en el &mbito de la retransmisién, de la creacién de
un sistema de mediacién a nivel gubernamental que permita que las partes
alcancen acuerdos, a ser posible, globales'é2.

Es dificil valorar qué opcién puede ser la mas favorable tanto para los titulares
de derechos como para los usuarios, y para el fomento del desarrollo tecnol6-
gico en la sociedad de la informacién. La principal diferencia entre uno y otro
modelo esta en que el caso de las licencias obligatorias es necesario acordar
sus términos con los titulares originales de derechos, que no pueden negarse a
otorgarlas pero si pueden negociar su ambito de aplicacién y el precio aplica-
ble, mientras que en el caso de las excepciones, como ocurre al menos con la
copia privada en los paises de nuestro entorno, la compensacion la establece
el gobierno, lo cual elimina la necesidad de negociacién, y son las entidades
de gestién las que se encargan de recaudar las cantidades correspondientes,
sin intervencion alguna de los titulares de derechos. No obstante, este segundo
modelo puede acarrear problemas de doble imposicion, si los titulares pretenden
incluir en los precios que aplican a la concesién de licencias de explotacion
alguna cantidad que les «compense» mas directamente.

2.2. Caso finlandés

En linea con las propuestas de Daniel Gervais, el 1 de junio de 2015 se aprobo
una reforma a la legislacién finlandesa de propiedad intelectual (Ley 404/1961,
sucesivamente modificada) por la que se creaba un sistema de licencia co-
lectiva ampliada (extended collective license) especifica para los servicios de
nPVR. Este tipo de licencias son habituales en la normativa de ese pais para
otros supuestos, y ahora se ha extendido a los servicios cloud.

De acuerdo con esta nueva regulacion, los prestadores de esta categoria de
servicios deben contratar con las entidades de gestién una «licencia colectiva»
que les permita grabar y poner a disposicion del publico todos los programas
de televisién que se emitan en su territorio. Esa licencia abarca los derechos
de titulares que no estén asociados a esa entidad y también aquellas obras ex-
tranjeras explotadas dentro del territorio. No obstante, este modelo de licencia
no se aplica a aquellos programas de television cuyos derechos haya adquirido

161 . GERVAIS, «Licensing...», cit.
162 Casos Shift.tv y Save.tv, cit.
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un organismo de radiodifusién, en cuyo caso, el prestador del servicio tiene
que negociar directamente con estos organismos la correspondiente cesién de
derechos. Se permite también a los productores de esos programas excluir, caso
a caso (modelo opt-out), sus programas de este régimen de licencias!®’. Por
tanto, no es un modelo tan simplificado como inicialmente pudiera parecer.

Este sistema se asemeja al creado por la Directiva SatCab para la explotacién
de contenidos audiovisuales retransmitidos por cable, y transpuesto a derecho
espafiol en los articulo 20.2.(f) y 20.4 del TRLPI, pero sin la necesaria inter-
vencion de las entidades de gestién. Por tanto, al igual que en el marco de esa
Directiva, los prestadores de estos servicios tienen que llegar a esos acuerdos
globales con los titulares de derechos, que no pueden a priori negarse a otorgar
las correspondientes autorizaciones y, en paralelo, negociar con los organismo
de radiodifusién las licencias de sus respectivas sefales.

Por tanto, el legislador finlandés propone un modelo mas complejo que el
modelo de copia privada, que conlleva la autorizacién implicita de explotar el
contenido, sin la intervencién directa de los organismos de radiodifusién ni de
los titulares de derechos. Aun asi, es un mecanismo mas sencillo que el que
existe actualmente en derecho espafnol, que requiere alcanzar acuerdos con
todos y cada uno de los organismos de radiodifusion y, en caso de que éstos no
hayan obtenido la autorizacién del derecho de reproduccién y, en su caso, de
comunicacién publica que permitiria ofrecer el contenido a través de un nPVR,
negociar también acuerdos con los correspondientes titulares de derechos que
no hayan cedido esos derechos.

2.3. Iniciativa britdnica

En el Reino Unido también se ha intentado recientemente dar paso al frente
en la solucién de la problematica que plantean los servicios cloud, aunque en
sentido distinto a Finlandia. Para ello, el legislador inglés opt6 por introducir
en su régimen juridico la excepcion de copia privada, que no existia previa-
mente, para determinados servicios de cloud, a través de la aprobacion el
26 de agosto de 2014 la Copyright and Rights in Performances (Personal Copies
for Private Uses) Regulations 2014.

En linea con la Directiva 2001/29, esta nueva norma define la copia «privada»
como una copia realizada por el usuario (a) que posea a su vez una reproduccién
licita y permanente sobre la que se hace la copia, es decir, no debe ser en origen
una copia ilicita ni proceder del ejercicio de una excepcién al derecho de autor,
y (b) que la utilice para su uso privado, y en ningtin caso para fines directa o

163 J, LILJA, J. JOKINEN y A. HENRIKSSON, Roschier, Attorneys Ltd. Helsinki, Finlandia. http:/
www.aippi.org/enews/2015/edition44/Johanna_Lilja_1.html
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indirectamente comerciales. En cuanto al primer requisito, se aclara que no
puede incluir copias que hayan sido radiodifundidas o enviadas por streaming,
o aquellas que se hayan descargado s6lo de forma temporal. Al respecto del
término «uso privado», la norma indica que abarca la creacién de copias de
seguridad, el format-shifting o el mero almacenamiento (incluido el electrénico
en areas de acceso online restringido al usuario y al gestor del espacio).

Por tanto, esta «<nueva» copia privada inglesa no aplica en ningtn caso las co-
pias con fines de time-shifting, creadas en el entorno de un servicio de nPVR
y ello es asi porque, en primer lugar, se excluyen las copias accedidas a través
de radiodifusioén, via streaming o downloading temporal, como es el caso del
nPVR %, Por otro lado, se indica que la copia debe realizarla el usuario bene-
ficiario de la excepcion, al igual que en derecho francés y espariol, y ya hemos
constatado que en el ambito del nPVR esa copia no la hace personalmente el
beneficiario de la misma. De hecho, esta excepcién de copia privada creada por
el legislador inglés estd pensada casi exclusivamente para usos de espacios de
almacenaje en la nube como Dropbox, de copias de contenidos adquiridos a
través de dispositivos fisicos (DVDs, etc.) o digitales del tipo iTunes o similares,
es decir, de «compra» de una licencia indefinida de uso de un contenido, el
llamado Electronic-Sell-Through (EST). A pesar de esas limitaciones, esta inicia-
tiva no deja de ser un avance en cuanto a la adaptacién a la tecnologia cloud.

El problema es que esta norma no establecia una compensacién equitativa
que compensara a los titulares de derechos por el «uso» de esta excepcién de
copia privada, como prevé la propia Directiva 2001/29 ni tampoco se justifica
el porqué de no haber establecido esa compensacion'®®. Por tanto, fue anulada
por los tribunales ingleses en sentencia de 19 de junio de 2015, a raiz de una

164 En este contexto, conviene recordar que el articulo 70 de la Copyright, Designs and Patents Act
1988 prevé una excepcion especifica para el time-shifting, al prever que estd permitido grabar en
el entorno doméstico contenido retransmitido para verlo en otro momento posterior. La cuestion
seria determinar si ese entorno doméstico abarca el que las copias del contenido grabado estén
alojadas en la nube.

165 El legislador inglés intent6 argumentar que, de acuerdo con la Directiva 2001/29, cuyo
Considerando 35 prevé que el pago de una compensacion se hard atendiendo a las circunstancias
del caso, dado que las copias se realizan a partir de contenidos legalmente adquiridos y por
ellos ya se ha pagado un precio, no se debe tener que exigir ninguna compensacién adicional.
En este sentido, el gobierno inglés parece seguir la directriz del Informe Vitorino, al indicar que
cuando un contenido se haya licenciado, no se debera pagar ninguna compensacién por la ulterior
copia privada del mismo. Ver RECOMMENDATIONS resulting from the MEDIATION ON PRIVATE
COPYING AND REPROGRAPHY LEVIES. Anténio Vitorino. Bruselas, 31 de enero de 2013 (Informe
Vitorino). No obstante, no consiguieron convencer a los tribunales ingleses, que consideraron que
no se habia realizado por parte del gobierno ninguna valoracién del caracter minimo del dafio
causado por estas copias privadas que justifique no se fije el pago de una compensacién a favor
de los titulares de derechos.

P. SHERRELL. http:/www.twobirds.com/en/news/articles/2015/uk/copyright-private-copying-
exception-falls

166 British Academy of Songwriters, Composers and Authors (BASCA), Musicians’ Union y UK Music
2009 Limited v. Secretary of State for Business, Innovation and Skills. Caso No: CO/5444/2014.
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peticién de revision planteada por algunos titulares de derechos, en concreto,
de la industria musical.

2.4. Reforma de la Directiva 2001/29

En mi opinién, la solucién debe plantearse a nivel europeo, por la propia na-
turaleza transnacional de este tipo de servicios, y la misma pasa por revisar
profundamente la Directiva 2001/29, que en 2016 cumple quince afios. Durante
estos tres lustros, se han producido muchos cambios, sobre todo tecnolégicos,
que han influido enormemente en el modo de consumir contenidos protegidos
por propiedad intelectual. Un ejemplo claro es el caso de los servicios de nPVR
que nos ocupan.

De hecho, la posibilidad de revisién encuentra justificacién en la propia Di-
rectiva, entre otros, en los Considerandos 5, 7 y 31 de la misma, los cuales
prevén, con respecto a la normativa sobre propiedad intelectual, que la misma
«debe adaptarse y completarse para responder adecuadamente a reali-
dades econémicas tales como las nuevas formas de explotacién» y para,
en general, fomentar «el correcto funcionamiento del mercado interior».
En concreto, el Considerando 31 indica ademas, con respecto a las actuales
excepciones y limitaciones, que las mismas «deben reevaluarse a la luz
de los avances logrados en la electrénica», de manera que las diferencias
existentes no incidan negativamente en el funcionamiento del mercado interior.

En cuanto a los aspectos a revisar, a los efectos de los servicios en la nube y
del nPVR, esa reforma debe centrarse, en primer lugar, en adaptar a esta nueva
realidad tecnolégica la regulacién de las excepciones y limitaciones prevista
en la misma, concretamente en el articulo 5 de la Directiva 2001/29/CE, que
en el afo 2001 se creé no sélo para intentar armonizar esta cuestién a nivel
europeo'’, sino también para adaptar las excepciones que ya existian en las
distintas jurisdicciones a los cambios tecnolégicos del momento, que en estos
quince afios han variado sustancialmente.

En particular, si se optara por incluir las reproducciones realizadas en el marco
de los servicios cloud y, en concreto, el nPVR en la excepcién de copia priva-
da, Sari Depreeuw y Jean-Benoit Hubin, de Wolf & Partners, plantean —en
el estudio encargado por la Comisién Europea sobre el derecho de puesta a
disposicién del publico'®*— que esta excepciéon de copia privada deberia ser

167 Si bien, esa armonizacion ha resultado imposible, puesto que esa lista de excepciones es
«voluntaria» para los Estados Miembros y susceptible de interpretacién de acuerdo con la regla
de los tres pasos.

168 S, DEPREEUW vy J. HUBIN, Study on the making available right and its relationship with the
reproduction right in cross-border digital transmissions. De Wolf & Partners. © European Union, 2014.
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obligatoria, como ya lo es la excepcion de reproducciones temporales, y en
los mismos términos en todos los paises comunitarios, es decir, deberia haber
una armonizacién europea obligatoria de esta excepcion. Adicionalmente, estos
autores afirman que, en caso de que se llevara a cabo esa armonizacién, se
deberia aclarar si la excepciéon se aplica cuando el usuario utiliza la asistencia
de terceros para realizar sus copias privadas. Yo diria mas, esa posibilidad de
asistencia de terceros deberia incluirse en esta nueva regulacién armonizada de
la copia privada, aunque se matice a una asistencia meramente técnica y sin
remuneracién. De no ser asi, esa nueva regulacién en el entorno online habria
quedado obsoleta desde su misma aprobacién. En cuanto a la excepcién de
reproducciones provisionales, dicho estudio también plantea la necesidad de
revisarla, para flexibilizarla —yo afiadiria que también para aclarar concep-
tos— y poder incluir todas aquellas copias técnicas e incidentales que, sin tener
significaciéon econémica independiente, forman parte del proceso tecnolégico
asociado a la puesta a disposiciéon de contenido en las redes digitales, como
ocurre en el caso del nPVR. En definitiva, esa excepcién no puede limitarse a
los tres supuestos que originaron su creacion.

En ultimo término, se deberia flexibilizar y actualizar la regulacion de todas (o
casi todas) las excepciones a los derechos de propiedad intelectual recogidas
en el articulo 5 de la Directiva 2001/29, reforzando algunas de ellas al hacer-
las obligatorias (como en el caso de la copia privada), puesto que sélo de este
modo se facilitaria el desarrollo de esta nueva «generaciéon» de servicios, sin por
ello menoscabar el derecho de los titulares, siempre que dichas excepciones se
regulen de forma correcta y se aplique debidamente la regla de los tres pasos
que modula las mismas.

El problema es que hasta ahora la Comisién Europea no se ha mostrado fa-
vorable a modificar la normativa para crear mecanismos de excepcién en el
entorno de la copia digital en la nube, puesto que considera que la tecnologia
existente deberia permitir identificar los usos de contenido de manera a
crear un sistema de licencias eficaz'®, sin necesidad de ampliar el régimen
de excepciones. Asi lo expone la Comisién en su Comunicacién 529'7°

169 Al respecto de este argumento, es importante sefialar que no siempre los accesos a contenidos
via online pueden estar controlados por los prestadores de servicios o al menos no tan facilmente
como plantea la Comisién y, en ningin caso podran estarlo de antemano, es decir, cuando se
firman las correspondientes licencias. Si por contrato se limita esa posibilidad de visionado, se
esta restringiendo el uso privado de esos contenidos por los usuarios de un nPVR, en comparacién
con el que puede realizar el usuario de un PVR tradicional. Por tanto, dificilmente se puede pensar
en un modelo de licencias sucesivas como la alternativa a un limite de copia privada sujeto, en
su caso, a compensacion equitativa. En cuanto a como deberia plantearse esa compensacién, es
un tema que también requiere un analisis exhaustivo, que no puede abarcar el presente articulo,
y respecto de lo que la Comisién ya ha indicado que va a intervenir.

170 B] Informe Vitorino ya realizaba una declaracién un tanto ambigua sobre este extremo, que es
la que parece haber llevado a la Comisién Europea a adoptar esa posicion reticente. Por un lado,
parece indicar que las copias privadas de contenidos ofrecidos a través de los nuevos servicios
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En consecuencia, la posiciéon de la Comisién en este asunto resulta un tanto
contradictoria. Por un lado, se muestra reticente a crear un limite de copia
privada para el entorno cloud, como expone en la Comunicaciéon 529 antes
indicada. Por otro lado, en esa misma comunicacién subrayaba la necesidad
de adoptar medidas rapidas y eficaces que permitan facilitar el desarrollo de
la tecnologia de computacién en la nube en todos los sectores econémicos,
con la finalidad de que Europa pueda competir tecnolégicamente con otros
mercados, el norteamericano principalmente. Esta necesidad ha sido reiterada
recientemente por la propia Comisién en su Comunicacién Hacia un marco
moderno y mds europeo de los derechos de autor, de 9 de diciembre de 2015
(Comunicacién 626) "' 12, No obstante, en ninguna de estas comunicaciones
se hace referencia especifica a una revisién del régimen de excepciones a los
derechos de propiedad intelectual que faciliten la transmisién digital de conte-
nidos, para lo cual se esta pensando en otro tipo de iniciativas'?,

Ademas de con respecto a las excepciones y limitaciones, la reforma de la Di-
rectiva 2001/29 deberia afrontar otros retos necesarios para poder desarrollar
plenamente un mercado digital europeo, como es la revisién de la definicién
de determinados derechos de explotacién. En particular, como apunta la propia
Comisiéon Europea en su Comunicaciéon 626, es necesario redefinir los con-
ceptos de derecho de comunicacién piblica y de puesta a disposiciéon del
publico, que son los que regulan las transmisiones digitales. De hecho, este
altimo fue creado por la propia Directiva para regular dichas transmisiones.

Existe indefinicién a nivel europeo al respecto de los mismos, sobre todo, a
la vista de las nuevas formas de transmisién que han surgido en los ultimos
anos, que han dado lugar a prolifica jurisprudencia, como hemos constatado

online deberian autorizarse mediante acuerdos de licencia, y no por via de excepcion legal. Por
otro lado, afirma que es necesario que a nivel comunitario se «aclare que las copias realizadas por
los usuarios para uso privado en un servicio que ha sido licenciado por los titulares de derechos
(es decir, un servicio licito) no causan ningin dafio que requiera el pago de una remuneracién
adicional por copia privada». Por tanto, con esta segunda afirmacién parece indicar que ese tipo
de reproducciones deben considerarse «copias privadas», pero su realizacién no debe generar un
pago adicional a la licencia inicial (que en si misma no tiene que incluir una autorizacién para
realizar copias privadas, puesto que si fuera asi la excepciéon quedaria vacia de contenido).

17t COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, EL CONSEJO, EL COMITE
ECONOMICO Y SOCIAL Y EL COMITE DE REGIONES. Hacia un marco moderno y mds europeo
de los derechos de autor (COM(2015) 626 final).

172 Esta Comunicacién constituye a su vez un documento complementario a un documento més
amplio aprobado también en 2015 por dicha institucién, la comunicacién titulada Una estrategia
para el Mercado Unico Digital de Europa, aprobada el 6 de mayo de 2015. COMUNICACION DE LA
COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, EL CONSEJO, EL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL Y
EL COMITE DE REGIONES (COM(2015) 192 final (Comunicacién 192); y COMMISSION STAFF
WORKING DOCUMENT (SWD(2015) 100 final).

173 Como por ejemplo, la regulacion de la portabilidad de contenidos de manera transfronteriza, o la
intensificacion del didlogo con la industria audiovisual para promover la oferta legal de contenidos.
En lo relativo a las excepciones, se estdn planteando modificaciones que afectan a otros sectores,
como el acceso a contenido para fines cientificos o educativos.
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al analizar el derecho de comunicacién publica previamente en este estudio.
Por tanto, es necesario aclarar definitivamente esos términos y, en particular,
el concepto de «publico», que plantea importantes problemas interpretativos,
como se ha constatado en este estudio. En cuanto al derecho de puesta a
disposicién del publico, es también necesario simplificarlo, incluyendo en un
mismo concepto los actos de reproduccion asociados a esa puesta a disposicién,
si bien éste es un tema que excede el ambito de estudio del presente articulo
y no entraremos a analizarlo'’.

En definitiva, la propuesta de reforma de la Directiva 2001/29 aqui planteada
a grandes rasgos permitiria llevar a cabo esa simplificacién legislativa que
facilitaria el desarrollo tecnolégico digital a nivel nacional y europeo. Sera ne-
cesario esperar al completo desarrollo de la Estrategia para el Mercado Unico
Digital de Europa objeto de la Comunicacién 192, para ver si efectivamente la
Comision logra adoptar medidas eficaces a este respecto.

VI. CONCLUSIONES

La tecnologia cloud es considerada por muchos el siguiente gran avance tec-
nolégico de la llamada «sociedad de la informacién», tras la revolucién que
supuso Internet. El entorno audiovisual y, en particular, la televisién, ya han
sucumbido a este fenémeno. La llamada cloud TV es el futuro en el consumo
de televisién. Uno de los elementos fundamentales del transito hacia esa cloud
TV son los servicios de nPVR, que también utilizan tecnologia cloud para ofre-
cer a los usuarios la posibilidad de grabar contenidos de televisién en la nube.

A pesar del prometedor futuro (y ya presente) del cloud, la normativa espafiola
y europea en materia de propiedad intelectual, una vez mas, no se adaptan
a la nueva realidad y a las numerosas oportunidades de negocio que supone
la irrupcién de esta nueva tecnologia en la sociedad de la informacién vy, en
particular, en el entorno de los servicios de televisién. Un ejemplo claro son
los problemas legales que plantea la prestacién de los servicios nPVR objeto
de este estudio.

La jurisprudencia internacional constata que la finalidad de estos servicios es
exactamente la misma que la de los grabadores de video personales, es decir,
permitir el time-shifting a los consumidores de contenidos de televisién. A pesar
de ello, la normativa actual no permite tratarlos juridicamente del mismo modo,

7 En cuanto a esa simplificacion, ya la «Agenda Digital para Europa», publicada mediante
la Comunicacién del Acta del Mercado Unidn el 13 de abril de 2011 también por la Comisién
Europea, establecia como uno de los objetivos de dicha agenda la simplificacién de la autorizacién
de los derechos de autor con la finalidad de facilitar la construccién de un mercado tnico digital.
COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, EL CONSEJO, EL COMITE
ECONOMICO Y SOCIAL Y EL COMITE DE REGIONES. COM (2011) 206 final (Comunicacién 206).
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y ello a pesar de que el time-shifting como tal es una actividad admitida en las
distintas jurisdicciones, incluso la espafiola, como no dafina para los intereses
de los titulares de derechos. Asi, el uso de grabadores caseros no requiere nin-
guna autorizacién de los titulares de derechos en la mayoria de jurisdicciones,
incluida la espafiola, tal y como se prevé en los articulos 31.1 y 25.5 del TRLPIL.
Por el contrario, el uso de servicios de nPVR si necesita autorizacién de los
titulares del derecho de reproduccion y potencialmente también del derecho
de comunicacién publica.

Soélo en uno de los casos analizados en este estudio, el caso Cablevision, la
autoridad judicial norteamericana considera que este servicio no requiere au-
torizacion de los titulares de derechos, puesto que no se llevan a cabo actos de
reproduccién ni de comunicacién al publico. En la jurisprudencia europea, por
el contrario, ninguna decisién de las hasta ahora emitidas llega a esa misma
conclusion, sino todo lo contrario. Los servicios de nPVR se consideran ilicitos
por motivos que no son siempre los mismos. En Francia, se considera que los
servicios de nPVR requieren autorizacién tanto del derecho de reproduccién
como del derecho de comunicacién publica. En Alemania, por el contrario, los
tribunales si han considerado posible amparar este tipo de reproducciones en
el &mbito de la copia privada, puesto que en dicha jurisdiccién se acepta que
la copia de contenido para uso privado pueda realizarse con «asistencia de
terceros», y tampoco entienden que se lleven a cabo actos de comunicacion al
publico asociados a esas reproducciones. No obstante, se considera que se esta
llevando a cabo un acto de (re)transmisién de contenidos al captar la sefal
de los canales objeto de grabacion, y ese acto requiere la autorizacion de los
titulares de derechos.

En derecho espaniol, tras el anélisis del TRLPI realizado en el presente estudio,
podemos concluir que si bien se podria considerar que las reproducciones téc-
nicas y temporales de contenido que tenga que realizar un prestador de este
tipo de servicios —para efectivamente prestarlo— pueden ser subsumibles en
la excepcién de reproducciones provisionales, las copias permanentes que se
realicen para uso y disfrute de los usuarios no tienen cabida en el concepto de
copia privada de esa misma norma, dado que la misma exige que esas copias
las realice el propio usuario, sin asistencia de terceros, lo cual no es viable en
el entorno del nPVR, donde siempre se requiere la intervencién técnica del
prestador del servicio. En lo relativo al derecho de comunicacién publica, asu-
miendo que se produce una «comunicacién» de contenido cuando el prestador
del servicio se lo entrega al usuario, dependera del modelo concreto de servicio
de nPVR prestado, si efectivamente esa entrega se hace a un publico, en su
caso, nuevo, de manera que se produzca un acto de explotacion de este derecho.

Por tanto, a dia de hoy, el desarrollo de este tipo de servicios en Espafia requiere

la obtencién de autorizaciones de todos los titulares de derechos de propiedad
intelectual (incluidos los organismos de radiodifusién), en concreto, del derecho
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de reproduccion y, dependiendo del caso, del derecho de comunicacién publica,
sobre el contenido susceptible de ser grabado y entregado a los usuarios.

Esta problematica juridica se plantea actualmente en gran parte de los paises
de nuestro entorno y parece preocupar a las instituciones comunitarias. De
hecho, la Comisiéon Europea ha abordado esta cuestion, y en general todo el
fenémeno relacionado con la tecnologia cloud, desde la perspectiva de los de-
rechos de propiedad intelectual en diversas comunicaciones y documentos de
trabajo. No obstante, no se ha mostrado en ningin caso favorable a modificar
la normativa para crear mecanismos de excepcién en el entorno digital en la
nube, como via para llevar a cabo esa «simplificacién». Es mas, hasta la fecha
no se ha propuesto ningun tipo de solucién de cualquier otra naturaleza.

Como también hemos analizado previamente, ha habido varias iniciativas na-
cionales en Europa, con mejor y peor suerte, en el sentido de intentar solventar
esta problematica. En Finlandia, se ha creado recientemente un sistema de
licencia colectiva ampliada (extended collective license) para los servicios de
nPVR, la cual funciona de forma similar a la gestién colectiva obligatoria, con la
diferencia en la practica —existen otros matices legales— de que el interlocutor
en la negociacioén es diferente. En Reino Unido se ha intentado introducir por
primera vez la excepcién de copia privada pero sélo para determinados servicios
cloud, aunque la misma fue anulada judicialmente por no haberse asociado a
la misma una compensacién equitativa o haber justificado debidamente que
no corresponde tal compensacién, como exige la Directiva 2001/29.

Por mi parte creo que la solucién estd en una reforma de la Directiva 2001/29,
que se ha quedado obsoleta a la hora de dar cobertura legal a una sociedad
de la informacién como es la actual que es mucho mas compleja técnicamente
que la que existia hace quince anos, momento en que se aprobé esa norma. Esa
reforma debe permitir a la Unién Europea adaptarse a la realidad tecnolégica y
econémica actual, para en tltimo término fomentar el correcto funcionamiento
del mercado interior. Esa reforma debe pasar por adaptar las actuales excep-
ciones y limitaciones a los derechos de propiedad intelectual recogidas en el
articulo 5 de la misma a esta nueva realidad y, en algunos casos, establecer su
obligatoriedad, como podria ser en el caso de la copia privada. Por otra parte,
se deben revisar la definicién y ambito de aplicaciéon de determinados derechos
de explotacién, como el de puesta a disposicién del publico, que se creé en esa
Directiva y plantea numerosos problemas para su ejercicio en el entorno digital.

En definitiva, es necesario y cada vez mas urgente modificar la regulacion de las
excepciones a los derechos de propiedad intelectual, cuanto menos en los aspec-
tos antes indicados, y a nivel comunitario, para conseguir una armonizacién en
la materia que permita simplificar la gestién de derechos a nivel transnacional,
como propone la Comisién Europea, con el fin dltimo de fomentar el mercado
europeo de difusién de contenidos, incluidos —aunque no sélo— los audiovisuales.
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