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D. Leopoldo Puente Segura
En Madrid, a 15 de marzo de 2023.

Esta Sala ha visto los recursos de casacion por infraccion de Ley e infraccidon de precepto constitucional
interpuestos, respectivamente, por la representacion legal de la acusacién particular, ENTIDAD DE GESTION DE
DERECHOS DE LOS PRODUCTORES AUDIOVISUALES (EGEDA), y del acusado DON Cesar , ambos contra la
Sentencia num. 42/2021, dictada el 1 de febrero, por la Audiencia Provincial de Ledn, seccidn tercera, por la que
se condend a Cesar como autor penalmente responsable de un delito contra el mercado y los consumidores,
en grado de tentativa; y se le absolvid, en cambio, del delito contra la propiedad intelectual que también se
le imputaba. Los/a Magistrados/a componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen
se expresan se han constituido para la deliberacidn, votacién y fallo bajo la Presidencia del primero de los
indicados.

Han sido partes en el presente procedimiento, como recurrentes, la acusacién particular, ENTIDAD DE GESTION
DE DERECHOS DE LOS PRODUCTORES AUDIOVISUALES (EGEDA), representada por la Procuradora de los
Tribunales dofia Susana Téllez Andrea y bajo la asistencia técnica de la Letrada dofia Maria de la O Suarez
Pliego; y el condenado, DON Cesar, representado por la Procuradora de los Tribunales dofia Berta Fernandez
Diez y asistido por el Letrado don Fernando Rodriguez Santocildes. Como parte recurrida la entidad D.T.S. -
DISTRIBUIDORA DE TELEVISION DIGITAL S.A.-, representada por el Procurador de los Tribunales don Jacobo
Borja Rayon vy, ejerciendo la accion publica el MINISTERIO FISCAL.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Leopoldo Puente Segura.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instrucciéon nim. 1 de Ledn, incoé procedimiento abreviado ndm. 2415/2014, por
presunto delito continuado contra la propiedad intelectual y contra el mercado y los consumidores, contra
don Cesar . Una vez conclusas las actuaciones las remitié para su enjuiciamiento a la Seccion tercera de la
Audiencia Provincial de Ledn, que inco6 PA nim. 32/2020 y con fecha 1 de febrero de 2021, dicté Sentencia
ndm. 42 que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

"De la apreciacién de las pruebas practicadas RESULTA PROBADO Y ASI SE DECLARA que, desde el 7 de
abril de 2014 y hasta el 1 de junio de 2015 el acusado Cesar, con DNI NUMO0OO , mayor de edad y sin
antecedentes penales, desde su domicilio en la C/ ALAMEDAOOO n°® NUMOO1 de Leodn, administraba el blog
http// cinecone.blogspot.com.es ponia a disposicion del publico sin la autorizacién de los titulares de derechos
de propiedad intelectual unas 300 obras audiovisuales, en su mayoria largometrajes cinematograficos, de
forma estructurada y ordenada, para su visionado en streaming -vidspot.net-, o para su descarga directa -
uploaded.net - mediante enlaces a otras paginas web colocados en dicho blog. El acusado habia creado un
perfil en Facebook desde el que se podia acceder a la pagina http//cinecone.blogspot.com y enlazar con los
contenidos puestos a disposicion en la misma. En la misma pagina se animaba a los usuarios a reportar
posibles errores en los enlaces puestos a disposicién para acceder a un sorteo semanal de un terminal
descodificador que permitiese visionar gratis los canales de Digital+.

El acusado Cesar administraba, al menos desde el 17 de octubre de 2013 y hasta el 1 de junio de 2015,
otro blog, http//ligaencasa.blogspot.com.es, en donde ponia a disposicién del publico diferentes sefiales de
TV, tanto en abierto como de canales de TV con contenidos premium de acceso condicionado al pago (Canal
+) y que, una vez descodificadas, eran retransmitidas en streaming a través del mencionado blog, todo ello
sin la autorizacion de los titulares de los derechos. En http//ligaencasa.blogspot.com.es existia un apartado
titulado "cémo ver todos los canales digitales gratis" que, al pinchar en el mismo, ofrecia una gran variedad
de canales de television en abierto y de pago. Asimismo, el acusado anunciaba para su comercializacién
terminales decodificadores con el firmware modificado, cuya finalidad era el acceso libre a todos los canales
y contenidos emitidos por la plataforma satelital de TV de acceso condicionado al pago Canal+ a un precio de
130 euros y, ademas, el acusado también ofrecia sus servicios para la reparacién y mantenimiento de equipos
informaticos. En diferentes apartados de la pagina http//ligaencasa.blogspot.com.es facilitaba como forma
de contacto el nimero de teléfono NUMO0O2 y el email ventatodo@hotmail.com.

No se ha practicado actuacién alguna en el procedimiento desde la diligencia de 2 de mayo de 2018 hasta la
providencia de 10 de abril de 2019".

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

"Que debemos condenar y condenamos a Cesar como responsable en concepto de autor de un delito
contra el mercado y los consumidores en grado de tentativa, ya definido, sin la concurrencia de circunstancias



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

modificativas de la responsabilidad criminal, a las penas de TRES MESES DE PRISION, con la accesoria de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y MULTA DE TRES
MESES con una cuota diaria de seis euros (en total, 540 euros), con responsabilidad personal subsidiaria de
un dia de privacién de libertad por cada dos cuotas impagadas, delito por el que venia siendo acusado por el
Ministerio Fiscal y la Acusacién Particular de la entidad DTS (DISTRIBUIDORA DE TELEVISION DIGITAL).

Que debemos absolver y absolvemos a Cesar del delito contra el mercado y los consumidores por el que de
modo alternativo venia siendo acusado por DTS (DISTRIBUIDORA DE TELEVISION DIGITAL) y

Que debemos absolver y absolvemos a Cesar del delito contra la propiedad intelectual por el que venia
siendo acusado por el Ministerio Fiscal DTS (DISTRIBUIDORA DE TELEVISION DIGITAL) y EGEDA (ENTIDAD DE
GESTION DE DERECHOS DE LOS PRODUCTORES AUDIOVISUALES).

El acusado indemnizara a DTS (DISTRIBUIDORA DE TELEVISION DIGITAL) en la cantidad de 300 euros por
dafio moral.

Se imponen expresamente la mitad de las costas al acusado, incluidas las de las Acusaciones Particulares,
declarando el resto de oficio.

Notifiquese esta sentencia al Ministerio Fiscal y a las demds partes personadas, haciéndoles saber que contra
la misma podran interponer recurso de casacion previa preparacion dentro de los cinco dias siguientes al de la
ultima notificacion de esta sentencia, en los términos a que se refiere el articulo 856 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Una vez firme la presente resolucion, se acuerda la publicacion de la presente resolucién en un periédico oficial.
Notifiquese esta sentencia en legal forma".

TERCERO.- Contra la anterior sentencia, la representacion procesal de la acusacion particular, EGEDA, y del
condenado anunciaron su propdsito de interponer recursos de casacion por infraccion de ley, infraccién
de precepto constitucional y por quebrantamiento de forma, recursos que se tuvieron por preparados
remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las actuaciones y certificaciones necesarias para su
sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente Rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- El recurso de casacion formalizado por la Entidad de gestiéon de derechos de los productores
audiovisuales (EGEDA) se basé en los siguientes motivos:

Motivo primero.- Por infraccion de Ley, al amparo del articulo 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
infraccidn del articulo 270.1 del Cédigo Penal, en relacion con el delito contra la propiedad intelectual, en su
redaccion vigente a la fecha de comisién de los hechos enjuiciados y por error en la calificacién juridica de
los hechos declarados probados.

Motivo segundo.- Por infraccion de precepto constitucional, al amparo del art. 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial, en relaciéon con el articulo 852 de la LECrim., por vulneracion de los apartados primero y tercero
del articulo 9, en relacidn con el apartado primero del articulo 25 de la Constitucién espafiola. Se queja de
incorrecta interpretacion de los principios constitucionales de legalidad, irretroactividad de la norma penal
desfavorable y taxatividad penal.

El recurso de casacidn formalizado por don Cesar se basé en los siguientes motivos:

Motivo primero.- Por infraccion de Ley, al amparo del articulo 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
relacién con el articulo 286.1 del Codigo Penal.

Motivo segundo.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en relacion con el articulo 24.1 y 2 de la Constitucion Espafiola y el articulo 5.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial por vulneracién del derecho fundamental a la presuncién de inocencia.

QUINTO.- Por diligencia de ordenacion de 12 de abril de 2021, se da traslado para instruccion al Ministerio
Fiscal, a las partes recurrentes entre si y a la parte recurrida de los recursos interpuestos. La representacion
procesal de la acusacion particular y del condenado se oponen a los recursos de casacién interpuestos de
contrario en sendos escritos de 26 y 27 de abril siguientes.

Instruido el Ministerio Fiscal de ambos recursos formalizados estimé procedente su decision sin celebracion
de vista, e interesd la inadmisién y subsidiariamente la desestimacion de los dos, conforme a las
consideraciones expuestas en su informe de fecha 12 de mayo de 2021.

SEXTO.- Por providencia de esta Sala de fecha 26 de enero de 2023 se sefiala el presente recurso para
deliberacion y fallo el préximo dia 14 de marzo de 2023.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Recurso de Cesar .-

PRIMERO.- 1.- Resultdé condenado quien ahora recurre como autor de un delito contra el mercado y los
consumidores, de los previstos en el articulo 286.1.1° del Cédigo Penal, en grado de tentativa, siéndole
impuestas las penas de tres meses de prisidn y tres meses de multa, con la correspondiente responsabilidad
personal subsidiaria para caso de impago.

2.- El recurso de casacion que interpone se conforma por dos motivos de queja, que deberdn ser abordados
alterando el orden en el que fueron propuestos. Nos ocuparemos primero de la queja referida a la denunciada
vulneracion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia; para, si asi procede, analizar posteriormente
si los hechos que se declaran probados en la sentencia impugnada resultaron calificados correctamente.

SEGUNDO.- 1.- Se queja, en sintesis, quien ahora recurre, después de exponer una muestra de la doctrina
jurisprudencial relativa a las funciones que a este Tribunal competen cuando es lo invocado la vulneracién
del derecho fundamental a la presuncién de inocencia y de reproducir los hechos que la sentencia recurrida
considera probados, de que la defensa impugné la prueba documental aportada por las acusaciones, en
cuanto se trataba de meras capturas de pantalla y/o listados, cuyo contenido (quiere decir, cuya autenticidad)
consideraba no habia sido suficientemente justificada.

Por otra parte, y con relacién al anuncio de los decodificadores incorporado en el blog, el mismo no era, segin
el recurrente explica, mas que una mera ‘remisién a la pagina del portal de ventas de Amazon, sin que se
haya desplegado prueba alguna que permita concluir que el seguimiento de tal anuncio posibilitaria la efectiva
adquisicion del dispositivo".

Finalmente, invoca quien ahora recurre el resultado de la prueba pericial realizada a iniciativa de la defensa,
censurando que la sentencia impugnada otorgase mayor valor a la practicada a propuesta de las acusaciones,
siendo que aquélla habria puesto de manifiesto que el acusado "no vende decodificadores nilos suministra sino
que unicamente se limité a copiar un link del portal Amazon'", sin que se haya acreditado, a su juicio, de manera
suficiente que el anuncio que el acusado incorporaba en su blog permitiese “de alguna manera el resultado
final que no es otro que la adquisicién del codificador, extremo este no acreditado por ninguno de los medios
de prueba practicados”.

2.- Recuerda, por todas, nuestra sentencia nimero 67/2022, de 4 de noviembre que: <<Como se explica en
numerosas resoluciones de esta Sala, (SS 1126/2006, de 15 de diciembre, 742/2007, de 26 de septiembre, y
52/2008, de 5 de febrero), cuando se alega infraccién de este derecho a la presuncién de inocencia, la funcién
de esta Sala no puede consistir en realizar una nueva valoracion de las pruebas practicadas a presencia del
Juzgador de instancia, porque solo a éste corresponde esa funcion valorativa, pero si puede este Tribunal
verificar que, efectivamente, el Tribunal 'a quo' conté con suficiente prueba de signo acusatorio sobre la
comision del hecho delictivo y la participacion en él del acusado, para dictar un fallo de condena, cerciorandose
también de que esa prueba fue obtenida sin violar derechos o libertades fundamentales y sus correctas
condiciones de oralidad, publicidad, inmediacion y contradiccién; comprobando también que en la preceptiva
motivacién de la sentencia se ha expresado por el Juzgador el proceso de su raciocinio, al menos en sus
aspectos fundamentales, que le han llevado a decidir el fallo sin infringir en ellos los criterios de la Iégica y de
la experiencia ( STS 1125/2001, de 12 de julio).

Pero no acaba aqui la funcién casacional en las impugnaciones referidas a la vulneraciéon del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia, pues la ausencia en nuestro ordenamiento, hasta la reforma operada
por Ley 41/2015, de 5 de octubre, de una segunda instancia revisora de la condena impuesta en la instancia
obliga al Tribunal de casacidn a realizar una funcién valorativa de la actividad probatoria en relacién a aquellas
sentencias dictadas en procedimientos tramitados al amparo de la legislacion anterior, actividad que desarrolla
en los aspectos no comprometidos con la inmediacion de la que carece, pero que se extiende a los aspectos
referidos a la racionalidad de la inferencia realizada y a la suficiencia de la actividad probatoria. Es decir,
el control casacional a la presuncion de inocencia se extendera a la constatacién de la existencia de una
actividad probatoria de cargo sobre todos y cada uno de los elementos del tipo penal, lo que comprende el
examen de la denominada disciplina de garantia de la prueba y el proceso de formacién y obtencién de la
prueba. Esta estructura racional del discurso valorativo si puede ser revisada en casacion, censurando aquellas
fundamentaciones que resulten ilégicas, irracionales, absurdas o, en definitiva, arbitrarias (art. 9.1 CE); o bien
que sean contradictorias con los principios constitucionales, por ejemplo, con las reglas valorativas derivadas
del principio de presuncion de inocencia o del principio 'nemo tenetur' ( STS 1030/2006, de 25 de octubre).

No se trata de que este Tribunal compare la valoracion probatoria efectuada por la Audiencia y la que sostiene
la parte que recurre o cualquier otra posible, sino, mas limitadamente, de comprobar la regularidad de la prueba
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utilizada y la racionalidad del proceso argumentativo. Ademas, no es posible valorar nuevamente las pruebas
personales, respecto de las cuales esta Sala carece de inmediacion">>.

3.- En el caso, la sentencia impugnada considera que los hechos que declara probados en el segundo parrafo
del factum, --es decir, los relativos al blog http//ligaencasa.blogspot.com.es, que el propio acusado reconoce
que fue abierto y era utilizado por él-, constituyen un delito contra el mercado y los consumidores, en grado
de tentativa, previsto en el art. 286.1, 1°, en relacién con los arts. 16.1 y 62 del Codigo Penal. Dicho precepto
sanciona a quien sin consentimiento del prestador de servicios y con fines comerciales, facilite el acceso
inteligible a un servicio de radiodifusion sonora o televisiva, a servicios interactivos prestados a distancia por
via electrénica, o suministre el acceso condicional a los mismos, considerado como servicio independiente,
mediante: la fabricacién, importacién, distribucién, puesta a disposicién por via electrénica, venta, alquiler,
o posesion de cualquier equipo o programa informatico, no autorizado en otro Estado miembro de la Unién
Europea, disefiado o adaptado para hacer posible dicho acceso.

Se explica en la resolucion impugnada que la actividad del acusado a través del blog hacia "‘mds viable y
asequible el acceso de una pluralidad de personas al contenido de los programas de television de "Canal+", todo
ello a través del decodificador y el programa, cuya localizacion e instrucciones para la instalacion, facilitaba por
internet”, destacando, ademads, que "el acusado puso a disposicion de las personas en su blog informacion de
programas que, una vez instalados en el decodificador, posibilitaban el acceso a los programas de television
protegidos’, y afiadiendo que el acusado permitia el acceso a la compilacién de programas protegidos, previo
pago de una cantidad de dinero a cambio del decodificador que ofertaba y del firmware para su modificacién
ilegal. Sin embargo, al no haberse acreditado que llegara a materializar ninguna de las ventas proyectadas, se
castiga el delito en grado de tentativa.

Es en el primero de sus fundamentos juridicos en el que la sentencia impugnada procede a la valoracién de
la prueba, explicando las razones que determinaron su pronunciamiento condenatorio respecto a este ilicito
penal. Asi, pondera que el propio acusado reconocié que anunciaba en su blog la venta de decodificadores,
aunque observando que remitia a los compradores a Amazon. Al mismo tiempo, sefialé también el acusado
que los tutoriales para la instalacion del firmware no los confeccioné él, sino que los habia encontrado en
internet, reconociendo igualmente su titularidad con respecto al nimero de teléfono y a la cuenta de correo
de la que dejaba constancia en su blog. Admite también que anuncid, en beneficio de las personas que
interactuaran con él, el sorteo de un decodificador, aunque afiade que eso lo hizo "por bobadas, para subir las
visitas al blog que eran pocas”.

Seguidamente, la sentencia impugnada deja constancia del desarrollo de los diferentes elementos que ha
tomado en cuenta para asentar sus conclusiones probatorias: el acusado es, efectivamente, el autor y
responsable del blog; desde el mismo se retrasmitian sefiales de canales de television de acceso condicionado
al pago previo, como atestiguaron los agentes de policia que en la sentencia impugnada se citan y los testigos
don Antonio y don Aureliano ; ademas, junto al anuncio de los decodificadores "ya preparados para ver
todo el futbol y peliculas”, indicando los precios del decodificador y de la parabdlica, se afiadia "referencia a la
instalacién en casa (este servicio se hace cuando hay que instalar la parabdlica) en otro caso no hace falta ya
que el aparato esta preparado para funcionar”. Este Ultimo extremo, ciertamente, se pone en cuestién por quien
aqui recurre para sefialar que el documento (pantallazo) que aportaron las acusaciones expresivo de la oferta
de tales servicios resulté impugnado por la defensa, frente a lo que se afirma en la sentencia recurrida. Mas lo
cierto es que dicha impugnacion, genérica, en absoluto desmiente que, mas alla de cualquier duda al respecto,
el acusado, en su perfil de Facebook, ofrecia también sus servicios para la reparaciéon y mantenimiento de
equipos informaticos, "anuncio que él mismo admitié en el plenario”.

Por otra parte, se pondera también en la sentencia impugnada la existencia de un correo electronico, aportado
por una de las acusaciones y procedente de la direcciéon de correo que el acusado reconocio de su titularidad, en
el que se impartian instrucciones para instalar el firmware, indicando al destinatario que si no lograba instalarlo
le llamara, para irlo haciendo juntos; documento que también pretende inhabilitar en su valor probatorio la
defensa del acusado, con una simple y genérica impugnacion de todos los aportados por las acusaciones.

Se pondera también el sorteo semanal de un decodificador que se ofertaba en el blog, asi como la circunstancia
de que en el registro que se efectud en la vivienda del acusado, le fueron ocupados al mismo “dos ordenadores,
una Tablet, un descodificador, parabdlica y dos memorias USB", siendo que, al tiempo de practicarse dicha
diligencia, el equipo estaba funcionando "emitiéndose un partido en la televisién de un canal de pago (Canal+),
segun indicaron los agentes mencionados y también la agente Policia Nacional NUM003 que realizé el reportaje
fotografico unido al atestado (fs. 544 y siguientes)".

Asi pues, incluso prescindiendo de la discrepancia existente entre los peritos propuestos por acusacion y
defensa, respecto a la capacidad de los equipos de los que el acusado disponia para emitir desde ellos los
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programas protegidos que también ofertaba, y por mas que el Tribunal explique, de forma suficientemente
argumentada, las razones por las que otorga mayor valor de persuasion al realizado por las acusaciones, lo
cierto es que ha existido prueba de cargo bastante para considerar que desde el referido blog se ofertaba la
adquisicion de los mencionados decodificadores, con el apoyo y asistencia técnica necesaria para burlar con
ellos las protecciones legalmente establecidas.

Existio prueba de cargo, validamente obtenida, regularmente practicada, y que se alcanza, con suficiencia, para
excluir cualquier otra alternativa, igual o parecidamente valida desde el punto de vista epistemoldgico.

El motivo se desestima.

TERCERO.- 1.- También considera este recurrente que, en cualquier caso, y ahora por el cauce que ofrece el
articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se habria aplicado indebidamente el articulo 286.1 del
Caodigo Penal.

2.- Explica, en este sentido y en sintesis, que el acusado se limitaba a ofrecer en su blog un enlace que remitia
al portal de compras de Amazon donde los terceros podrian adquirir los mencionados decodificadores, siendo,
asegura el recurrente, enteramente ajeno el acusado a dicho proceso de comercializacion, sin que, ademas,
se incluyera en el blog ninguna otra informacidn adicional, "lo cual no puede entenderse en los términos que
deben revestir el término facilitar del articulo 286.1 del Cédigo Penal ".

Seguidamente, el recurrente explica: "En los hechos que se declaran probados en la sentencia recurrida no se
recoge un acto que permita facilitar, en sentido estricto, el acceso inteligible a un servicio de radiodifusion sonora
o televisiva, a servicios interactivos prestados a distancia por via electrénica; mi representado no ha fabricado,
ni ha importado ni distribuido, ni ha puesto a disposicidn por via electrénica, no ha vendido ni alquilado ningun
equipo o programa informatico para hacer posible dicho acceso y por lo tanto no ha realizado la conducta tipica
del articulo 26.1.1° del Cédigo Penal por el que venia condenado".

2.- Lo cierto es que el recurrente bordea, en unos casos, y extravasa claramente en otros, lo que al respecto se
deja establecido en el relato de hechos probados de la sentencia impugnada que, indudablemente, no se limita
a describir, desde el blog del que el acusado era titular y gestionaba, un mero reenvio al portal de compras
de Amazon para la eventual adquisiciéon de decodificadores. Importa recordar aqui lo que, con respecto a
este concreto blog, se consigna en el factum: "El acusado Cesar administraba, al menos desde el 17 de
octubre de 2013 y hasta el 1 de junio de 2015, otro blog, http//ligaencasa.blogspot.com.es, en donde ponia
a disposicion del publico diferentes sefiales de TV, tanto en abierto como de canales de TV con contenidos
premium de acceso condicionado al pago (Canal+) y que, una vez descodificadas, eran retransmitidas en
streaming a través del mencionado blog, todo ello sin la autorizacién de los titulares de los derechos. En
http//ligaencasa.blogspot.com.es existia un apartado titulado "cémo ver todos los canales digitales gratis” que,
al pinchar en el mismo, ofrecia una gran variedad de canales de television en abierto y de pago. Asimismo,
el acusado anunciaba para su comercializacién terminales decodificadores con el firmware modificado, cuya
finalidad era el acceso libre a todos los canales y contenidos emitidos por la plataforma satelital de TV de
acceso condicionado al pago Canal+ a un precio de 130 euros y, ademas, el acusado también ofrecia sus
servicios para la reparacion y mantenimiento de equipos informaticos. En diferentes apartados de la pdgina
http//ligaencasa.blogspot.com.es facilitaba como forma de contacto el nimero de teléfono NUM002 y el email
ventatodo@hotmail.com <mailto:ventatodo@hotmail.com>". Ello, ademds de haber sefialado previamente que,
en otro blog de este mismo acusado: “se animaba a los usuarios a reportar posibles errores en los enlaces
puestos a disposicidn para acceder a un sorteo semanal de un terminal descodificador que permitiese visionar
gratis los canales de Digital+".

3.- Importa tener en cuenta al respecto que, como recuerda, por ejemplo, nuestra sentencia nimero 665/2022,
de 30 dejunio: <<Es claro que el recurso aparece defectuosamente articulado, en la medida en que se aparta del
relato de hechos probados que se contiene en la sentencia impugnada, desatendiendo las exigencias derivadas
del motivo de impugnacidn escogido. En innumerables ocasiones hemos recordado que, cuando lo que se
cuestiona es el denominado juicio de subsuncidn (articulo 849.1), resulta indispensable tomar como referencia
el sustrato factico sobre el que aquel opera ("dados los hechos que se declaran probados"), habida cuenta de
gue una eventual modificacién en éstos, dejaria aquel desprovisto de todo sentido>>.

Se desestima el motivo y, con él, la totalidad del recurso.
Recurso de entidad de gestion de derechos de los productores audiovisuales (EGEDA).-

CUARTO.- 1.- Dos son los motivos de impugnacion que estructuran el presente recurso, aunque, como se
explicara, el segundo carece de sustantividad probatoria, resultando, un mero epifenémeno del anterior.
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El recurso se dirige contra el pronunciamiento absolutorio que se contiene en la sentencia impugnada con
relacion al delito contra la propiedad intelectual, al considerar primeramente la parte quejosa que en la misma
se habrian dejado de aplicar indebidamente las previsiones contenidas en el articulo 270.1 del Cédigo Penal,
en su redaccion vigente al tiempo de producirse los hechos enjuiciados. En segundo lugar, y ahora por la
via que autoriza el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, considera el recurrente vulnerados
los apartados primero y tercero del articulo 9 de la Constitucion, asi como el articulo 25 de la misma por
"incorrecta interpretacion de los principios constitucionales de legalidad, irretroactividad de la norma penal
desfavorable y taxatividad penal”. Es evidente, sin embargo, que este segundo motivo de queja, como la
propia parte recurrente viene a reconocer, unicamente cobraria sentido para el caso de entender que la
inaplicacion efectivamente realizada en la sentencia recurrida del articulo 270.1 del Cédigo Penal, hubiera
resultado indebida, vulnerandose de ese modo el principio de legalidad por incorrecta aplicacion del de
irretroactividad de las normas penales desfavorables. Asi, expresa la recurrente que, "partiendo de todos los
argumentos esgrimidos” en el motivo anterior, se habria ignorado el principio de primacia del derecho de la
Uniony el principio de legalidad, por considerar indebidamente la sentencia recurrida que la jurisprudencia del
TJUE (particularmente, la resultante de la resolucidon Svensson, a la que luego aludiremos) no podia resultar
retroactivamente aplicada. Ambos motivos de impugnacién habran de abordarse, pues, conjuntamente.

2.- Identifica de forma inobjetable quien ahora recurre las dos razones sustanciales por las que la sentencia
impugnada viene a absolver al acusado del ilicito penal que se le atribuia (delito contra la propiedad intelectual,
previsto y penado en el articulo 270.1 del Cédigo Penal).

Por una parte, la resolucidn recurrida considera, -fundamento juridico segundo--, partiendo de que los hechos
que se declaran probados tuvieron lugar con anterioridad a la entrada en vigor de la L.0. 1/2015, de 30 de
marzo, actuando el acusado a través de la colocacién en uno de sus blogs de sendos enlaces para acceder a
paginas terceras, que dicha conducta resulta atipica, teniendo, tras la entrada en vigor de dicha ley, encaje en
las previsiones ahora contempladas en el articulo 270.2 del Codigo Penal. Se apoya para asi concluirlo en una
serie de decisiones adoptadas por diferentes Tribunales de Esparia (Audiencia Provincial de Ledn o de Madrid,
entre otros). Explica la sentencia impugnada que, a su parecer, tales conductas no colmaban las exigencias
tipicas prevenidas conforme a la legislacion entonces aplicable, sin que pudieran reputarse comunicacion
publica. La sentencia impugnada no omite considerar la decisién adoptada por el TJUE, en el referido caso
Svensson, mas entiende que, pese a la existencia de dicha resolucion, el legislador espafiol siguié adelante con
la modificacion legal, incorporando el nuevo articulo 270.2 lo que, de algin modo, venia a expresar que aun la
consideraba precisa. Observa entonces la Audiencia Provincial que resulta "problemadtica, a la luz del principio
de legalidad, la aplicacion retroactiva de la interpretacion jurisprudencial del TJUE" a hechos acaecidos con
anterioridad. Todo ello, para terminar considerando, expuestos naturalmente sus razonamientos, en sintesis,
que sin perjuicio del principio de primacia del derecho comunitario, el principio de legalidad "impide calificar
"ex post facto" como delitos acciones no previamente tipificadas, con lo que se considera que la interpretacion
(en una cuestion dudosa en el marco del derecho privado) por parte del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas no puede considerarse por respeto a los principios basicos del derecho penal, una tipificacion de
conductas no castigadas previamente". En este sentido, observa también que asi lo entendié igualmente el
Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn, Sala de lo Civil y Penal, en su sentencia de fecha 13 de febrero de
2020, inadmitiéndose el recurso de casacion intentado frente a ella por nuestro auto de fecha 26 de noviembre
de ese mismo afio, en el que se sefialaba: "Por otra parte, la Sala de apelacion razona y justifica, acertadamente,
el pronunciamiento absolutorio en que los hechos probados de la sentencia de primera instancia sostienen
en afirmacion indiscutida que el Addon o plugin desarrollado por uno de los acusados, ..., a través del cual se
posibilitaba a los usuarios el acceso gratuito a contenidos audiovisuales, estuvo operativo desde el mes de
enero de 2074 hasta, aproximadamente, el mes de enero de 2015, por lo que no cabe aplicarles una norma cuya
vigencia es posterior”.

Por otro lado, la sentencia impugnada considera, como segunda objecién insalvable para reputar tipica la
conducta desarrollada por el acusado, que la redaccién del articulo 270.1 del Cédigo Penal, vigente a la fecha
de producirse los hechos, exigia la presencia en el sujeto activo de "animo de lucro’, -siendo modificado el texto
en la L.O. de 2015, para conformarse ahora con que actue con el "dnimo de obtener un beneficio econémico
directo o indirecto'-, lo que, al parecer de la Audiencia Provincial, no tuvo lugar aqui, ya que quedarian excluidos
de aquel concepto los beneficios indirectos (publicidad en el blog u otra clase de ventajas) que el acusado
pudiera haber perseguido con su conducta, sin que conste que se beneficiara econémicamente, ni pretendiera
hacerlo, con motivo de hacer uso los visitantes del blog de los enlaces que en el mismo se ofrecian.

3.- Considera quien ahora recurre que ninguna de las dos objeciones puede ser atendida y que, en
consecuencia, debié ser dictada, y asi lo interesa de nosotros, una sentencia por cuya virtud se condene al
acusado, Cesar, como autor del delito previsto en el articulo 270.1 del Cédigo Penal, conforme a la redaccién
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vigente a la fecha de producirse los hechos, en los términos que dejé interesados en sus conclusiones
definitivas.

Considera asi quien ahora recurre que: "la conducta realizada por el acusado, consistente, en lo que a
este recurso concierne, en poner a disposicion del publico formado por los usuarios de internet, obras y
grabaciones audiovisuales (peliculas cinematograficas y series de television) protegidas por derechos de
propiedad intelectual, sin contar con la correspondiente autorizacion de los legitimos titulares de derechos y con
el unico objeto de obtener un beneficio econdmico, concurren los elementos objetivos y subjetivos previstos para
el delito contra la propiedad intelectual tipificado en el articulo 270 del Cédigo Penal en la redaccion anterior a
la reforma operada por la Ley Orgdnica 1/2015 de 30 de marzo".

Respecto a la primera de las cuestiones referidas por la sentencia impugnada, también expresados sus
razonamientos en sustancia, opone el recurrente que la sentencia Svensson, dictada por el TJUE el 13
de febrero de 2014, en desarrollo o como colofén de otros pronunciamientos judiciales anteriores, vino
a determinar "que la actividad de enlazar a contenido protegido por los derechos de propiedad intelectual
constituye, en si mismo, un acto de comunicacion publica definido en el articulo 3.7 de la Directiva 2001/29/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 20017 ", de tal manera que, explica quien recurre: "el
hecho de facilitar enlaces sobre los que se puede pulsar y que conducen a obras protegidas debe calificarse

de "puesta a disposicion"y, en consecuencia, de "acto de comunicacion™.

Observa también la recurrente que no existe resolucion alguna de este Tribunal Supremo, -Unicas aptas para
conformar jurisprudencia-, que se opusiera o mantuviese un criterio discordante con el sostenido por el TJUE
en la referida sentencia Svensson y, de hecho, ninguna es invocada ni en la propia resolucién recurrida ni por
la defensa del acusado. Se alude, ademas, por el recurrente al criterio expresado en resoluciones de otros
Tribunales (Audiencia Provincial de Murcia, entre ellos), contrario al sostenido en la aquiimpugnada. Y, en todo
caso, concluye que la jurisprudencia no es fuente del Derecho, sino que interpreta el Derecho, no a partir de
la fecha en que la sentencia se dicta, sino con aplicacién desde el momento mismo en que la norma entré en
vigor, sin que pudiéramos hablar aqui, con razén, de "aplicacidn retroactiva” de la jurisprudencia. En cualquier
caso, concluye la recurrente, el principio de legalidad no garantiza, --citando expresiones contenidas en alguna
sentencia de este mismo Tribunal Supremo-, "la irretroactividad de la jurisprudencia, sino de las leyes, por lo que
no resulta prohibida la aplicacién de criterios desfavorables derivados de cambios jurisprudenciales razonados
y fundamentados".

Como colofén a sus razonamientos en este punto, la parte que ahora recurre explica que: "en virtud del principio
de primacia del Derecho comunitario, las disposiciones del Tratado y los actos de las instituciones directamente
aplicables tienen por efecto, en sus relaciones con el Derecho interno de los Estados miembros, hacer inaplicable
de pleno derecho, por el mismo hecho de su entrada en vigor, toda disposicién de la legislacion nacional existente
que sea contraria a los mismos".

Por lo que respecta a la pretendida ausencia de animo de lucro en la conducta del acusado, opone la recurrente
que la sentencia impugnada confunde las exigencias que de éste derivan y los matices que, en el dmbito de los
delitos contra la propiedad intelectual, ha merecido. Explica que: "la discusidon en relacion con la concurrencia
del elemento subjetivo de dnimo de lucro, se centraba en determinar si era necesario acreditar la existencia de
algun tipo de beneficio econémico, entendido como ingresos derivados de la actividad, o si bastaba con acreditar
que se hubiera obtenido cualquier ventaja econdmica sin necesidad de haber percibido ingresos...Tras la reforma
de los delitos contra la propiedad intelectual operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, en contra
de lo argumentado en la Sentencia recurrida, la sustitucion del término "dnimo de lucro" por "beneficio directo
o indirecto” no supone que, antes de la reforma el dnimo de lucro requiriese necesariamente que la ganancia
se obtuviese a través de una contraprestacion econémica abonada por el usuario en atencién al acceso a la
obra obtenida ilicitamente, sino que se referia a la existencia de un lucro comercial”, perfectamente compatible,
este ultimo, con que los beneficios econémicos fueran el resultado de los ingresos generados en el blog
como consecuencia de la publicidad que el mismo ofrecia. Lo tUnico que quedaba excluido en la regulacién
anterior, vigente a la fecha de producirse los hechos, eran aquellos beneficios que, aun pudiendo comportar
para el sujeto activo algun tipo de ventaja, incluso econémica (elusion de gastos), no viniera referida al &mbito
estrictamente econémico o comercial (mero entretenimiento o beneficio contemplativo, por ejemplo). Observa
el recurrente, citando las palabras de una resolucion que considera aqui aplicable, que: "el concepto de dnimo
de lucro exigido en el tipo penal integra tanto los beneficios directos o indirectos, contemplados éstos como
"lucro comercial o a escala comercial”, pues la actividad descrita en los actos de comunicacion publica sin la
autorizacion de los titulares de los derechos de propiedad intelectual es precisamente la obtencidn de ingresos
econdémicos derivados de la publicidad aparecida en las paginas webs en forma de pop-up (ventana emergente)
y banners, principalmente, publicidad que podia ser vista por los usuarios que accedian a las pdginas, las
cuales tenian gran afluencia de visitas por su atractiva configuracién y funcionalidades”. Todo lo anterior para



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

acabar sefialando: "En consecuencia, de acuerdo con toda esta interpretacion jurisprudencial queda claro que
en el concepto de dnimo de lucro que contenia la version del Cédigo Penal vigente tras la reforma de 2003
y antes de la de 2015, cabe perfectamente la obtencién de ingresos derivados de la publicidad insertada en
este tipo de pdginas web, que es lo que la sentencia define como beneficio indirecto, sin ser necesario que los
ingresos provengan directamente de la actividad de comunicacién publica...la reforma de 2015 no introduce un
concepto nuevo de animo de lucro...las pdginas web utilizan distintos procedimientos para cubrir los gastos de
su actividad y obtener beneficios de la misma. Una de las férmulas empleadas consiste en insertar publicidad no
gratuita en las paginas web a través de banners (pancartas publicitarias), pop-ups (ventanas emergentes), pop-
under (ventana emergente que aparece tras la ventana en uso), o videos pre-roll (videos que deben ser vistos
obligatoriamente antes de acceder al contenido). Igualmente se pueden obtener cuantiosos ingresos mediante
la venta de los datos personales que en ocasiones se exigen a los usuarios -generalmente cuenta de correo
electrénico y numero de teléfono- para tener acceso a los contenidos ilicitos, datos que posteriormente son
clasificados y vendidos a otras empresas. En uno y otro caso los ingresos que pueden obtenerse estan en relacién
con las visitas que recibe la pagina, de tal forma que a mayor numero de visitas mayores ganancias econémicas,
por lo que, en definitiva, cuanto mayor sea el volumen de material al que una pdgina de enlaces puede conducir
a sus usuarios, mayores son los beneficios susceptibles de obtenerse como consecuencia de esta actividad".

QUINTO.- 1.- El articulo 270.1 del Cédigo Penal, en su redaccién vigente a la fecha de producirse los hechos,
establecia: "Serd castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios y multa de 12 a 24 meses quien,
con animo de lucro y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya o comunique publicamente, en todo
o0 en parte, una obra literaria, artistica o cientifica, o su transformacion, interpretacion o ejecucion artistica fijada
en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier medio, sin la autorizacidn de los titulares de los
correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios”.

Radica aqui la cuestion en determinar el alcance de la expresién "comunicacion publica’, descartado que la
conducta del acusado pudiera albergarse en cualquiera otra de las descritas en el tipo penal. Al respecto, el
articulo 20 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de propiedad intelectual determina: "Se entendera por comunicacién publica todo acto por el cual una pluralidad
de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucién de ejemplares a cada una de ellas.

No se considerara publica la comunicacion cuando se celebre dentro de un ambito estrictamente doméstico que
no esté integrado o conectado a una red de difusién de cualquier tipo".

Seguidamente, en el nimero 2 de ese mismo precepto se ofrece un listado normativo, ad exemplum, de un
conjunto de actos que el legislador considera, especial aunque no Unicamente, actos de comunicacién publica.
Entre ellos, y por lo que aqui interesa, en la letra i) se consigna: "La puesta a disposicién del publico de obras,
por procedimientos alambricos o inaldmbricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde
el lugar y en el momento que elija".

La controversia que la recurrente mantiene con la sentencia ahora impugnada se centra de ese modo en
determinar si puede reputarse comunicacion publica, y en consecuencia conducta tipica del articulo 270.1
del Cédigo Penal en la redaccion vigente a la fecha de los hechos, la protagonizada por Cesar ofreciendo
en su blog (en este caso, http//cinecone.blogspot.com.es), sendos enlaces o vinculos a pdaginas terceras
(vidspot.net y uploaded.net), desde las cuales era posible acceder a unas trescientas obras audiovisuales, en
su mayoria largometrajes cinematograficos, que el acusado ordenaba, para su visionado en streaming o para
su descarga directa.

2.- Importa tener en cuenta que ni en la sentencia impugnada, ni en el presente recurso de casacién, como
tampoco en las impugnaciones del mismo, se identifica resolucién alguna de este Tribunal que expresamente
tuviera por objeto abordar esta cuestion. Si existieron, en cambio, pronunciamientos de otros Tribunales, no
coincidentes en su sentido, que la enfrentaron.

Es verdad, como recuerda la sentencia impugnada, que en nuestro auto niumero 834/2020, de 26 de noviembre,
—-por el que se inadmitia un recurso de casacion frente a sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn—-, dejdbamos dicho que éste "acertadamente” habia
considerado "que no era posible aplicar una norma cuya vigencia es posterior”. Se trata, sin embargo, de un
pronunciamiento genérico, y ademas de los denominados obiter dicta, en la medida en que el recurso se
inadmitia al sustanciarse, como motivo Unico, en una cuestién factica, a la luz de las prevenciones que autoriza
el articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

También nuestra sentencia numero 638/2015, de 27 de octubre, se ocupa de la cuestion, aunque de algun
modo tangencialmente, toda vez que termina declarando la nulidad de la resolucidn entonces recurrida por
considerar que en la misma no se describia, con la minima precision exigible, la conducta del acusado que
se consideraba probada. En todo caso, sefialdbamos entonces, por lo que ahora importa, que: <<[E]n la
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interpretacién de lo que sea comunicacion publica hemos de tener en cuenta la que de ese término realizo
la Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo, a la que antes nos referimos, STJUE de 13 de febrero de 2014,
Caso Svennson... La Sentencia interpreta la Directiva 2000/29/CE, referida a la armonizacion de determinados
aspectos de los derechos de autor y es de especial relevancia en la interpretacién de nuestra norma penal, al
contenido en la expresién "comunicacion publica” requerida por el tipo penal... La interpretacion del TJUE parte
de una concepcion amplia de lo que es un acto de comunicacién publica y puesta a disposicion del publico. Un
enlace si es un acto de comunicacion publica en la modalidad de puesta a disposicion del publico. Ahora bien,
los enlaces, aunque sean actos de puesta a disposicion, no son actos de "comunicacién publica" en el sentido
de la Directiva 2001/29/CE que requieran la autorizacion de los titulares de derechos, salvo que se dirijan a
un publico nuevo, no contemplado por los titulares de derechos en el momento de autorizar la comunicacién
inicial>>.

En definitiva, no creemos que pueda hablarse aqui de la existencia de una suerte de jurisprudencia sobrevenida,
—-en el caso, la sentencia Svensson dictada por el TJUE-, que, modificando otra linea prexistente, hubiera
venido a ensanchar el ambito de aplicacion de un determinado precepto penal (el articulo 270.1) o a endurecer
de cualquier manera su aplicacién, lo que nos enfrentaria con el problema de si la eventual modificacién en
la doctrina jurisprudencial resultaba o no razonablemente previsible o si vulneraba alguna clase de legitima
expectativa del acusado.

No es este el caso. En efecto, en ausencia de cualquier pronunciamiento previo respecto a lo que debiera
entenderse como acto de comunicacién publica en el marco de aplicacién del articulo 270.1 del Cédigo
Penal, fijado como linea jurisprudencial por este Tribunal Supremo, el TJUE, en el desarrollo de sus propias
competencias, vino a sentar criterio, -que ya podia intuirse en alguna resolucion anterior—, acerca de la cuestién
y en relacion, naturalmente, a las exigencias impuestas por las Directivas que en aquel momento regulaban
la proteccién de los derechos de la propiedad intelectual. Se trata de la, tantas veces ya citada, sentencia
Svensson, por la que se resolvian sendas cuestiones prejudiciales, de fecha 13 de febrero de 2014.

3.- No obstante, antes de adentrarnos en el contenido de dicha resolucién, debe quedar sentado que no
necesariamente cualquier lesién o puesta en peligro de los derechos que protegen la propiedad intelectual
habra de ser reputado indefectiblemente como delictivo. Asi, el vigente articulo 195 de la Ley de Propiedad
Intelectual determina la existencia de un procedimiento administrativo tendente a sancionar también este
tipo de conductas. El organismo publico competente para implementarlo, -al que corresponde la potestad
sancionadora-—, es la Seccidn segunda de la Comision de Propiedad Intelectual. Y al respecto dicho precepto
establece que solamente podra iniciarse el procedimiento administrativo sancionador cuando el nivel
de audiencia en Espafia y el nimero de obras o prestaciones afectadas sea considerable. Por eso, un
caracterizado sector de nuestra doctrina cientifica ha venido observando que, en atencién a los principios de
fragmentariedad y Ultima ratio del derecho penal, el umbral de relevancia penal no deberia fijarse por debajo
de aquellos limites.

4.- Cumple, en cualquier caso, analizar el contenido de la sentencia Svensson, (cuyos criterios han venido
a consolidarse en la posterior, de 7 de agosto de 2018, caso Land Nordrhein-Westfalen). La sentencia del
TJUE tenia por objeto, en el marco de la interpretacion del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacién de determinados
aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién,
resolver varias cuestiones prejudiciales, planteadas con el siguiente enunciado:

1.- Si una persona distinta del titular del derecho de propiedad intelectual de una determinada obra ofrece en su
pagina de Internet un enlace sobre el que se puede pulsary que conduce a esa obra, s realiza una comunicacién
al publico de esa obra en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva?

2.- ¢Influye en la apreciacion de la primera cuestiéon que la obra a la que conduce el enlace se encuentre en
una pdagina de Internet a la que puede acceder cualquier persona sin restricciones o cuyo acceso esté limitado
de algin modo?

3.- Ala hora de apreciar la primera cuestién, ;debe realizarse una distincién segun que la obra, una vez que el
usuario ha pulsado sobre el enlace, se presente en otra pagina de Internet o se presente de modo que parezca
gue se encuentra en la misma pagina de Internet?.

4.- ;Estan facultados los Estados miembros para otorgar al autor una protecciéon mas amplia de su derecho
exclusivo permitiendo que la comunicacion al publico comprenda mas actos que los derivados del articulo 3,
apartado 1, de la Directiva [2001/29]?
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No interesa en este momento, en cuanto excede el objeto del presente recurso, la respuesta que ofrece el
TJUE a la ultima de las cuestiones. Las tres primeras procede a examinarlas el Tribunal conjuntamente en sus
paragrafos 15y siguientes. Y dice asi:

"15.- A este respecto, del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 se deriva que todo acto de comunicacion
al publico de una obra debe ser autorizado por el titular de los derechos de autor.

16.- De este modo, de dicha disposicion resulta que el concepto de comunicacién al publico asocia
dos elementos acumulativos: "un acto de comunicacion” de una obra y la comunicacién de ésta a un
"publico” (véase, en este sentido, la sentencia de 7 de marzo de 2013, ITV Broadcasting y otros, C-607/11,
apartados 21y 31).

17.- Por lo que se refiere al primero de estos elementos, es decir, la existencia de un "acto de comunicacién’,
debe sefalarse que este concepto debe interpretarse de modo amplio (véase, en este sentido, la sentencia
de 4 de octubre de 2011, Football Association Premier League y otros, C-403/08 y C-429/08, Rec. p. 1-9083,
apartado 193), con el fin de garantizar, como establecen los considerandos 4y 9 de la Directiva 2001/29, un
elevado grado de proteccidn de los titulares de derechos de autor.

18 .- En el presente asunto debe sefialarse que el hecho de facilitar en una pdgina de Internet enlaces sobre
los que se puede pulsar y que conducen a obras protegidas publicadas sin ninguna restriccion de acceso en
otra pagina de Internet ofrece a los usuarios de la primera pagina un acceso directo a dichas obras.

19.- Pues bien, como se deriva del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 , para que exista un "acto
comunicacién" basta con que la obra se ponga a disposicion de un publico de tal forma que quienes lo
compongan puedan acceder a ella, sin que sea decisivo que dichas personas utilicen o no esa posibilidad
(véase, por analogia, la sentencia de 7 de diciembre de 2006, SGAE, C-306/05, Rec. p I-11519, apartado 43).

20.- De lo anterior se deduce que, en circunstancias como las del litigio principal, el hecho de facilitar enlaces
sobre los que se puede pulsar y que conducen a obras protegidas debe calificarse de "puesta a disposicion"y,
en consecuencia, de "acto de comunicacion' en el sentido de la referida disposicion.

21.- Por lo que se refiere al segundo de los elementos antes mencionados, es decir, que la obra protegida debe
ser comunicada efectivamente a un "publico’, a efectos del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 , el
término publico se refiere a un nimero indeterminado de destinatarios potenciales e implica, por lo demas, un
numero considerable de personas (véanse, en este sentido, las sentencias, antes citadas, SGAE, apartados 37
y 38,y ITV Broadcasting, apartado 32).

22.- Pues bien, un acto de comunicacién como el realizado por el gestor de una pagina de Internet mediante
enlaces sobre los que se puede pulsar se dirige al conjunto de usuarios potenciales de la pagina que dicha
persona gestiona, es decir, a un numero indeterminado y considerable de destinatarios.

23.- En estas circunstancias, debe considerarse que dicho gestor realiza una comunicacion a un publico.

24.- Aclarado este punto, tal como se deriva de reiterada jurisprudencia, para poder ser incluida en el concepto
de "comunicacion al publico’, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 , también es
necesario que una comunicacion como la controvertida en el litigio principal -que se refiere a las mismas obras
que la comunicacion inicial y que ha sido realizada a través de Internet como la comunicacion inicial, es decir,
con la misma técnica,- se dirija a un publico nuevo, a saber, un publico que no fue tomado en consideracién
por los titulares de los derechos de autor cuando autorizaron la comunicacién inicial al publico (véanse, por
analogia, la sentencia SGAE, antes citada, apartados 40 y 42; el auto de 18 de marzo de 2010, Organismos
Sillogikis Diacheirisis Dimiourgon Theatrikon Kai Optikoakoustikon Ergon, C-136/09, apartado 38, y la sentencia
ITV Broadcasting y otros, antes citada, apartado 39).

25.- En el presente asunto debe senalarse que una puesta a disposicion de obras, mediante un enlace sobre
el que se puede pulsar, como la controvertida en el litigio principal no conduce a comunicar dichas obras a
un publico nuevo.

26.- En efecto, el publico destinatario de la comunicacién inicial era el conjunto de los usuarios potenciales de
la pagina en la que se realizd, porque, sabiendo que el acceso a las obras en esa pagina no estaba sujeta a
ninguna medida restrictiva, todos los internautas podian consultarla libremente.

27.- En estas circunstancias procede hacer constar que, cuando el conjunto de los usuarios de otra pagina,
a los que se han comunicado las obras de que se trata mediante un enlace sobre el que se puede pulsar,
podia acceder directamente a esas obras en la pagina en la que éstas fueron comunicadas inicialmente, sin
intervencion del gestor de esa otra pagina, debe estimarse que los usuarios de la pagina gestionada por este
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ultimo son destinatarios potenciales de la comunicacién inicial y forman, por tanto, parte del publico tomado
en consideracion por los titulares de los derechos de autor cuando éstos autorizaron la comunicacion inicial.

28.- En consecuencia, dado que no existe un publico nuevo, no es necesario que los titulares de los derechos
de autor autoricen una comunicacion al publico como la del litigio principal>>.

5.- Habida cuenta del motivo de impugnacion escogido por el recurrente, —infraccion de ley, articulo 849.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal—, resulta indispensable partir, como base intangible de nuestra resolucién, de
lo establecido en el relato de hechos probados de la sentencia impugnada. Y el mismo, a partir de la doctrina
expresada, no presta fundamento para la condena por el delito contra la propiedad intelectual que la recurrente
persigue.

En efecto, en dicho relato se establece que el acusado, dentro de uno de los blogs de los que era titular y
gestor, ofrecia, ordenados y estructurados, acceso, a través de un enlace a otras (dos) pdginas, el visionado
en streaming o la descarga directa, a unas trescientas obras audiovisuales (la mayoria largometrajes
cinematograficos), "sin la debida autorizacién de los titulares de derechos de propiedad intelectual”. Parece
describirse de ese modo que las pdginas a las que dichos enlaces remitian (vidspot.net y uploaded.net)
permitian a quienes ingresaran en ellas visionar de forma directa esas obras (y tal vez, otras) en streaming
o descargarlas. El modo en que el relato de hechos probados aparece redactado no permite conocer, con la
indispensable certeza, si dichas paginas disponian o no de la autorizacion de los titulares de los derechos de
propiedad intelectual, no expresandose con la necesaria claridad si quien carecia de dicha autorizacion, que
se califica como "debida", era solo el acusado o todos ellos. Por otro lado, los enlaces que se reflejaban en el
blog del acusado, siempre segun se consigna en el relato de hechos probados de la sentencia impugnada, se
limitaban a facilitar un acceso alternativo a dichas paginas de destino que, igualmente, podian ser consultadas
por cualquier internauta acudiendo directamente a ellas, sin que tampoco el relato de hechos probados que
se contiene en la sentencia impugnada determine si dichas paginas de destino estaban sujetas a alguna clase
de limitacion o restriccion para acceder a sus contenidos, por lo que tampoco podria sostenerse aqui, que se
procedia a la captacion de un publico nuevo (un publico que, no teniendo acceso a los contenidos de la pagina
de destino, lograba el mismo a través del enlace ofrecido en la suya por el acusado). Ni siquiera el modo en que
el factum de la resolucién impugnada aparece redactado permite considerar, con la indispensable certeza, que
la autorizacién de los titulares de los derechos de la propiedad intelectual, de la que indudablemente carecia
el acusado, habia sido o no obtenida por los responsables de la pagina de destino.

SEXTO.- 1.- Sea como fuere y aunque dicho obstaculo pudiera considerarse salvable, -y partiendo también,
como no podria ser de otra manera a la vista del motivo de impugnacién escogido por la recurrente-,
consideramos que no podria tampoco predicarse en el caso, que la conducta del acusado se realizase con
animo de lucro.

2.- Compartimos, sin embargo, plenamente los razonamientos, docta y precisamente expuestos por quien
ahora recurre, acerca del alcance del animo de lucro en el marco del delito previsto en el articulo 270.1 del
Cddigo Penal, en su redaccion vigente al tiempo de producirse los hechos enjuiciados (animo de lucro que
se sustituye, en el texto hoy vigente, por la expresién: animo de obtener un beneficio econémico, directo o
indirecto). Y, por lo mismo, no participamos del punto de vista expresado en la resolucién recurrida respecto
a que los ingresos economicos que pudieran perseguirse por el acusado solo colmarian las exigencias
(subjetivas) del tipo, cuando los mismos se produjeran directamente con ocasion del empleo por los
usuarios los referidos enlaces y no cuando trajeran causa de otra clase distinta de beneficios comerciales
(singularmente, de los ingresos por publicidad que pudiera reportarle el blog). Unos y otros colmarian las
exigencias tipicas. Actla con dnimo de lucro tanto quien aspira a obtener beneficios directamente vinculados
al uso de los enlaces que proporciona, como quien los pretende conseguir como consecuencia de los ingresos
que la publicidad insertada en su dominio le procura, precisamente en atencion al contenido de su blog (y, por
tanto, de los enlaces que en él facilita).

La cuestion entonces debatida, tal y como certeramente sefiala el recurrente, se referia a la necesidad de
modaular el tradicional contenido del animo de lucro, en el marco de estos delitos contra la propiedad intelectual,
para excluir del mismo otros posibles beneficios (no econdémicos a escala comercial) que el autor pudiera
perseguir (tal como el meramente contemplativo). Todo ello con el designio de impedir que, en el marco de
regulacion entonces vigente, pudiera considerarse sujeto activo del delito al consumidor final del producto
(que no actuaria, en este sentido, con animo de lucro).

Por ello, compartimos con el recurrente que el concepto de dnimo de lucro exigido en el tipo penal entonces
vigente "integra tanto los beneficios directos o indirectos, contemplados éstos como "lucro comercial o a escala
comercial’, pues la actividad descrita en los actos de comunicacion publica sin la autorizacién de los titulares
de los derechos de propiedad intelectual es precisamente la obtencidn de ingresos econdmicos derivados de la
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publicidad aparecida en las pdginas webs en forma de pop-up (ventana emergente) y banners, principalmente,
publicidad que podia ser vista por los usuarios que accedian a las pdginas, las cuales tenian gran afluencia de
visitas por su atractiva configuracién y funcionalidades”.

Lo que sucede, sin embargo, es que el relato de hechos probados que se contiene en la resolucién recurrida
ninguna referencia efectla a la existencia de esos ingresos (0 a la persecucién de los mismos). No es solo que
no se afirme en el factum que el acusado obtenia (o pretendia obtener) beneficio econémico ninguno cada vez
que sus potenciales usuarios clicaran sobre los enlaces dispuestos en su blog; sino que tampoco se contiene
referencia alguna a que en dicho blog se insertara cualquiera clase de publicidad, apta para proporcionar alguna
clase de ingresos econémicos al acusado o que éste los obtuviera o persiguiese por otros medios.

El recurso se desestima.

SEPTIMO.- De conformidad con lo prevenido en el articulo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se imponen
las costas de cada recurso a la parte que lo interpuso.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.- Desestimar los recursos de casacién interpuestos, respectivamente, por la representacién legal de Cesar
y de la entidad de gestién de derechos de los productores audiovisuales (EGEDA) contra la sentencia dictada
por la Seccién 32 de la Audiencia Provincial de Leén niumero 42/2021, de 1 de febrero.

2.- Se imponen las costas de cada recurso a la parte que lo interpuso.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso. Pédngase en
conocimiento del 6rgano jurisdiccional del que proceden las actuaciones e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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