Al JUZGADO DE LO MERCANTIL DE MADRID QUE POR TURNO DE REPARTO CORRESPONDA
Don xxxx, Procurador de los Tribunales y de la entidad xxxxx (LA xxxxx) S.A., según acredito por escritura de poderes que acompaño a la presente demanda y cuya devolución solicito previo su testimonio en Autos, ante el Juzgado de lo Mercantil que por turno de reparto corresponda comparezco bajo la dirección del Abogado D. [......], colegiado n. º [......] [......]  del Iltre. Colegio de [......]  y como mejor proceda en derecho DIGO:

Que mediante el presente escrito y en nombre de mi representada formulo demanda de JUICIO ORDINARIO ejercitando la acción en reclamación de cantidad por cobro de lo indebido y, subsidiariamente, acción en reclamación por  enriquecimiento injusto contra Centro Español de Derechos Repro-gráficos (“CEDRO”), con domicilio en calle Miguel Ángel, 23, Madrid, teléfono 91 308 63 30 y Visual Entidad de Gestión de Artistas Plásticos (“VEGAP”), con domicilio en la calle Núñez de Balboa, 25, Madrid, teléfono 91 532 66 32, a fin de que, tramitada en legal forma, en su día se dicte Sentencia de conformidad con el suplico de esta demanda que baso en los siguientes

HECHOS
Previo I.- LAS PARTES
A) DE LA  ACTORA. 

Mi poderdante, xxxxx {(LA xxxxx) S.A es una xxxx, con casi 00 oficinas y más 0.000 trabajadores... es un ayuntamiento de.....} 
A efectos de dotarse de material de oficina ofimático en España para el desarrollo de su objeto social, realizó entre Diciembre de 2006 y Diciembre de  de 2011 una serie de compras para su estructura y oficinas de  equipos multifuncionales a la mercantil xxxxxxxxx, S.L. tal y como es de ver por el certificado aportado por dicha compañía como Documento nº 2 que acompaña a este escrito.
xxxxx, S.A./Ayuntamiento de..., pagó y liquidó religiosamente el “Canon Digital” (o “compensación equitativa por copia privada” conforme a la terminología prevista en la Ley 23/2006) que dichas equipos multifuncionales llevaban adosado.

B) DE LAS DEMANDADAS.

Las demandadas son: 

Centro Español de Derechos Reprográficos (“CEDRO”) 

C/ Miguel Ángel, 23. 28010 Madrid. 

Tel.:91 308 63 30. cedro@cedro.org 

Y

Visual Entidad de Gestión de Artistas Plásticos (“VEGAP”),

C/ Núñez de Balboa, 25 -Madrid 

Teléfono: 91 532 66 32/ Fax: 91 531 53 98 

No son demandadas ninguna de las otras entidades de gestión por entender esta parte que las cantidades pagadas en concepto de compensación equitativa por copia privada en equipos multifuncionales  sólo fueron cobradas por las demandantes.

El Centro Español de Derechos Reprográficos (“CEDRO”) es la sociedad de gestión colectiva en España que agrupa tanto a los autores como a los editores de libros, revistas y otras publicaciones, editadas en cualquier medio y soporte. Fue autorizada para ello por Orden del Ministerio de Cultura el 30 de junio de 1988 (BOE 12-7-1988).

Gestiona los derechos exclusivos cedidos por sus socios de reproducción, comunicación pública y transformación. Asimismo, gestiona en nombre de socios y no socios la compensación por copia privada de libros y publicaciones asimiladas y la remuneración por préstamo de ejemplares (bibliotecas). 

CEDRO es la receptora de la mayor parte de la recaudación del canon digital en la modalidad de reproducción de libros y publicaciones asimiladas, habiendo tenido encomendada la gestión del cobro del canon por parte de VEGAP hasta el 2009, continuando su recaudación desde entonces pero con importantes divergencias entre las entidades sobre el porcentaje de reparto de lo recaudado. 

Visual, Entidad de Gestión de Artistas Plásticos (“VEGAP”) es la sociedad de autores que gestiona de forma colectiva en España los derechos de propiedad intelectual de los creadores visuales (artistas plásticos, creadores gráficos y fotógrafos), actividad que viene desarrollando desde el 5 de Junio de 1990, fecha en que la Entidad fue creada por Orden Ministerial del Ministerio de Cultura (BOE 13-6-1990).

Gestiona los derechos exclusivos cedidos por sus socios de reproducción, comunicación pública y transformación. Asimismo, gestiona en nombre de socios y no socios la compensación por copia privada, remuneración por alquiler de grabaciones audiovisuales, remuneración por la proyección, exhibición o comunicación pública de obras audiovisuales, derecho de participación por reventa de obras y la remuneración por préstamo de ejemplares (bibliotecas). 

De la parte de los ingresos del canon digital correspondiente a autores en la modalidad de reproducción de libros y publicaciones asimiladas, VEGAP  recibe, como se ha apuntado anteriormente, un porcentaje de la cantidad total recaudada, que corresponde a las ilustraciones que se incluyen en libros y publicaciones asimiladas). Dicho porcentaje se ha venido estableciendo en virtud de un convenio de recaudación firmado entre CEDRO y VEGAP.  

A estos efectos, ambas entidades firmaron un Convenio en el año 2004, por el cuál VEGAP confiere el mandato de recaudación de tales derechos a CEDRO, asegurando ésta última un porcentaje de lo recaudado a VEGAP.

Los términos del acuerdo se detallan someramente en las sucesivas Memorias de 2006 (que acompañamos como Documento nº 3), 2007 (que acompañamos como Documento nº 4) y 2008 (que acompañamos como Documento nº 5), aprobadas por CEDRO y disponibles en su página web
:   

Sección “Cuentas Anuales” de la Memoria aprobada para el año 2007, páginas 50-51: “VEGAP, mediante contrato renovado con fecha 15 de diciembre de 2004, confiere a CEDRO, y ésta acepta, por un nuevo periodo de tres años, hasta el 31 de diciembre de 2008, el mandato de su representación en la negociación frente a los deudores del pago de la remuneración por copia privada, regulada en el artículo 25 de la Ley de Propiedad Intelectual, y copia licenciada, acordando que la participación que CEDRO liquidará a VEGAP se determinará mediante la realización de un estudio por una empresa independiente, contratada de común acuerdo, pero no podrá ser superior al 11,5% ni inferior al 10,5%. 

Transitoriamente y hasta la fijación del citado porcentaje, CEDRO liquidará a VEGAP como cantidad a cuenta un 11,5% de los derechos recaudados.”

Memoria de CEDRO, aprobada para el año 2011, página 38 (que acompañamos como Documento nº 6): “Es preciso recordar que hasta el 31 de diciembre del 2008 estuvo vigente el contrato de mandato suscrito entre ambas entidades para la gestión de la copia privada en esta modalidad de reproducción. En ese acuerdo se establecía también un porcentaje de distribución entre ambas entidades de las cantidades recaudadas por este concepto. Según el mismo, el 88,5 % de lo recaudado correspondía CEDRO y el 11,5 % restante a VEGAP.” 

Es decir, en nuestro caso, durante el periodo 2006-2008, entendemos que al amparo del art. 25.9 TRLPI, CEDRO recaudaba de los fabricantes e importadores de equipos multifuncionales en España la totalidad de la compensación equitativa por copia privada en la modalidad de libros y publicaciones asimiladas, en nombre de las dos Entidades de Gestión y se arreglaba con VEGAP dándole una parte de la misma (11,5%), restándole la gestión de cobro. El pago del canon digital se realizaba por parte de mi mandante a su proveedor de equipos multifuncionales (en el caso objeto de este procedimiento, Hewlett-Packard Española, S.L.) conjuntamente con las facturas correspondientes al suministro de los equipos, y dicho proveedor presentaba la correspondiente liquidación trimestral por todas las ventas realizadas en el trimestre respectivo y abonaba a CEDRO una sola cantidad indistinta para ambas entidades de gestión, y luego CEDRO y VEGAP se repartían, por acuerdos privados, los ingresos correspondientes. 

Asimismo,  VEGAP tiene suscrito otro convenio con SGAE mediante el cual SGAE gestiona a favor de VEGAP los derechos que corresponden a los creadores visuales por la incorporación de sus obras en los videogramas (es decir, por las obras plásticas tales como cuadros, que puedan aparecer expuestos en películas y demás obras audiovisuales). Este convenio no es relevante a los efectos de la presente demanda.

PRIMERO.- RESUMEN DE LOS HECHOS
Mi representada ha venido soportando de forma indiscriminada durante el período reclamado, es decir, desde Diciembre de 2006 a Junio de 2008, la compensación equitativa por copia privada vigente en España (el llamado canon digital) por las sucesivas compras de equipos multifuncionales como se observa en la certificación, anteriormente referida como Documento nº 2.  

Estos equipos multifuncionales fueron adquiridos por una persona jurídica (no una persona física) y son productos de oficina comprados como usuario final para fines exclusivamente profesionales, esto es, para su utilización por xxxxx S.A. en el desarrollo de su propia actividad empresarial.

SEGUNDO.- DEL IMPORTE ABONADO
El Canon por copia privada soportado por xxxxx, S.A. en relación con suministros de equipos multifuncionales completados por la mercantil xxxxxxxx, S.L. durante el período Diciembre de 2003 a Diciembre de 2011, asciende a la cantidad de …............, como queda acreditado en el Documento nº 2.

El importe cargado por cada equipo multifuncional que figura en dicha certificación resulta de los importes previstos en la Disposición Transitoria Única de la Ley 23/2006.
La reclamación efectuada lo es, pues, por las cantidades abonadas a dicho proveedor en concepto de compensación por copia privada en las fechas que determina el certificado, y abonadas por dicho proveedor a las Demandadas  (CEDRO y VEGAP) conforme al procedimiento establecido en el artículo 25 del texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (“TRLPI”), aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril y modificado en relación con la definición del límite de copia privada (cfr. art. 31.2) y el régimen de compensación por copia privada (cfr. art. 25 y disposición transitoria única) en virtud de la Ley 23/2006, de 7 de julio (BOE de 8 julio 2006). 


Cualquier otra cantidad no incluida en dicha certificación queda expresamente fuera y se incorporará a otras reclamaciones que por canon digital de otros productos suministrados a xxxxx S.A. pudieran presentarse frente a los demandados y/u otras entidades de gestión colectiva.

TERCERO.- AUMENTO PATRIMONIAL DE LAS ENTIDADES DE GESTION Y DE SUS SOCIOS
Respecto de la acción interpuesta subsidiariamente (enriquecimiento injusto) y en previsión de una eventual defensa por parte de las Demandadas indicando que la compensación por copia privada es objeto de reparto por cada una de ellas a sus socios, hay que hacer constar que sin perjuicio de que esa posible defensa carece de fundamento al ser evidente que el mero reparto a terceros de las cantidades cobradas por ventas a empresas no excluiría la existencia de un enriquecimiento injusto a costa de los pagos del canon digital hechos por mi mandante, hay que tener también presente que conforme al Real Decreto 1434/1992 (artículo 39), las Entidades de Gestión deben promover actividades asistenciales y de formación y promoción de sus socios, a cuyo fin pueden deducir el 20% de lo recaudado del canon de copia privada.  

Así, conforme a los datos que constan en las Memorias de CEDRO y VEGAP para los años 2006 a 2008 (Memorias de CEDRO para los años 2006 a 2008, referidas anteriormente como Documentos nº 3, 4 y 5 respectivamente;  Memoria de CEDRO para el año 2011, aportada como Documento nº 6, Memorias de VEGAP para los años 2006 a 2008, aportadas como Documentos nº 7, 8 y 9 respectivamente) disponibles en sus páginas web
, se extraen los siguientes datos:

· Los ingresos de CEDRO en concepto de canon por copia privada en los ejercicios 2006, 2007 y 2008 fueron de xxxxxxxxxx EUROS.

	
	2006
	2007
	2008

	CEDRO
	xxxxxxxx €
	xxxxxxx €
	xxxxxxxxx €


Los ingresos de VEGAP en concepto de canon por copia privada en los ejercicios 200xxa , 200xxxx  fueron de xxxxxxxxxx EUROS.

	
	2006
	2007
	2008

	VEGAP
	
	
	 €


· El importe deducido para la realización de actividades asistenciales de sus socios y fomento de la cultura ascendió a un 20% de dichas cantidades, para el caso de CEDRO xxx EUROS y para VEGAP de xxx EUROS.


Por otro lado, las Entidades de Gestión tampoco distribuyen el total de lo recaudado tras deducir ese 20%, sino que le aplican un descuento de administración y gestión, que según los datos publicados por la Agencia Estatal de Evaluación de las Políticas Públicas y la Calidad de los Servicios (AEVAL) en su informe “Evaluación del Sistema de Gestión Colectiva de los Derechos de Propiedad Intelectual”
 (aportado como Documento nº 10) ascendía a los siguiente importes:

	
	2006
	2007

	CEDRO
	13,13%
	10,72%

	VEGAP
	30,44%
	28,77%


Finalmente, tras deducir ese 20% y deducir el descuento de administración y gestión, tampoco distribuyen a sus socios el total remanente, sino que existen importantes cantidades pendientes de reparto, principalmente por no haber identificado al titular de derechos correspondiente, o porque, a pesar de haberlo identificado, este no es socio de la entidad y no ha reclamado proactivamente a CEDRO y VEGAP el pago de dichas cantidades. Este dinero permanece en las arcas de las Entidades de Gestión hasta el transcurso del periodo de tiempo previsto en su normativa interna, pasado el cual pasa a formar parte de los fondos propios de la Entidad de Gestión:

CEDRO:

· El artículo 51.4 de los Estatutos de CEDRO (aportado como Documento nº 11), relativo a los ingresos de la entidad, establece que pasarán a considerarse ingresos “los derechos correspondientes a titulares no localizados, y que no hayan sido reclamados por estos dentro del plazo establecido para la prescripción legal”, hecho notorio que ya había tenido eco en la prensa nacional durante el periodo objeto de esta reclamación (ver noticias, aportadas como Documento nº 12).

· Así, en el caso de CEDRO conforme a la Memoria de 2009 (aportado como Documento nº 13), página 69, CEDRO mantenía pendientes de reparto un importe de 15.036.907 y conforme a la Memoria de 2011  (Documento nº 6), página 79, CEDRO mantiene en la actualidad pendientes de reparto un importe de 10.955.577 EUROS, recogidos en la partida “Provisión individualizada de derechos pendientes de liquidar”, que “recoge la totalidad de los derechos individualizados de sus titulares que no son miembros de la Entidad, o que siendo miembros no han declarado o reclamado, y por tanto, no han sido liquidados en el reparto anual de derechos. Esta provisión individualizada se ha registrado hasta la cobertura de reclamaciones de derechos recaudados del ejercicio 2004. Estos derechos no tienen plazo cierto de pago, puesto que su liquidación se produce cuando existe reclamación de parte o de oficio. Hasta la fecha de la prescripción legal de la acción de reclamación de los mencionados derechos, CEDRO realiza los esfuerzos necesarios para la liquidación de estos derechos a sus titulares.”, Memoria CEDRO 2011, páginas 67-68.
Igualmente, hay que destacar que no obstante la anterior aseveración de que continuarán los esfuerzos de identificación, en la página 79 del mismo documento explicita que “la Entidad, dada la alta representatividad de su repertorio, ha cancelado el plan especial de acción para la localización de titulares”.
Finalmente, la propia Memoria de 2011 acredita que CEDRO se ha apropiado ya de determinadas cantidades en los ejercicios precedentes: “Al 31 de diciembre de 2011, 2010 y 2009 han prescrito los derechos pendientes de liquidar correspondientes a los ejercicios 1996, 1995 y 1994 por importes de 1.724.059, 2.054.566 y 1.224.858 euros, respectivamente, registrándose en la partida de exceso de provisiones en la Cuenta de Pérdidas y Ganancias, y en «Otros pasivos financieros» en el balance de situación hasta su aplicación.”, Memoria CEDRO 2011, página 79.

VEGAP:

· El artículo 53 de los Estatutos de VEGAP (aportado como Documento nº 14), relativo a los ingresos de la entidad, contiene también una norma similar a la establecida por CEDRO (y las demás Entidades de Gestión):

“Los recursos económicos estarán constituidos [entre otros]: Por los derechos repartidos y no identificados por sus derechohabientes, transcurridos cinco años desde su reparto, sin que hayan sido reclamados por aquellos y por los derechos repartidos e identificados por sus derechohabientes, no reclamados por los mismos dentro del plazo de quince años desde su reparto o en el plazo que legalmente se determine.”
· VEGAP también mantiene cantidades en su balance por motivos y fines similares (o se ha apropiado ya de las mismas), si bien esta información no se ofrece en su memoria de forma transparente.
En conclusión, sin perjuicio de que CEDRO y VEGAP repartan parte de lo recaudado por canon por copia privada a sus socios, causando un enriquecimiento de éstos por el canon cobrado indebidamente, no es menos cierto que se enriquecen también de forma directa, aumentando su patrimonio como consecuencia de todas las deducciones que realizan y el dinero que no reparten:

· 20’% de descuento para actividades propias de su objeto social (a cuyo fin deberían dedicar otros fondos de su patrimonio en caso de no disponer de los ingresos del canon).

· Descuento de administración y gestión.

· Cantidades no repartidas.

CUARTO.- MODIFICACIONES LEGISLATIVAS DEL REGIMEN DE COMPENSACIÓN POR COPIA PRIVADA

El marco normativo del canon digital ha estado vigente (al menos formalmente) como forma de compensación por copia privada hasta el 31 de diciembre de 2011, fecha en la cual se suprimió en virtud de la Disposición 10ª del Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la corrección del déficit público, momento a partir del cual pasa a ser sustituido por un sistema de compensación por copia privada con cargo a los Presupuestos Generales del Estado.

Sin perjuicio de lo anterior, el sistema de cánones por copia privada vigente en España ha sido objeto de gran controversia durante los últimos años, en especial a partir de la Sentencia del TJUE que deja patente la falta de conformidad con el Derecho de la UE del sistema español de canon por copia privada. 

El carácter controvertido del sistema, lo reconoce de forma expresa la reciente sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 7 de septiembre de 2012 (ver Fundamento de Derecho Cuarto, Párrafo 7), al indicar que el régimen que estaba previsto en la Disposición Transitoria Única de la Ley 23/2006 y que fue sustituido por el contenido en la Orden PRE/1743/2008, de 18 de junio, ha sido anulado en virtud de 6 sentencias de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional de 22 de marzo del 2011 (las cuales han sido recurridas ante el Tribunal Supremo), indicando en paralelo que el propio legislador ya había reconocido la necesidad de adaptar el sistema de compensación por copia privada para hacerlo conforme al Derecho Comunitario, al establecer en  la Disposición Final Doce de la Ley 2/2011 de 4 de marzo, de Economía Sostenible el compromiso del Gobierno de modificar la regulación de la compensación equitativa por copia privada, en el plazo de 3 meses, mediante Real Decreto y con plena conformidad al marco normativo y jurisprudencia de la Unión Europea.
QUINTO.- INTENTO DE ACUERDO EXTRAJUDICIAL 
Desde finales de junio de 2011 se intentó razonar con dichas Entidades de Gestión. Pero todo fue inútil. En fecha 5 de Marzo de 2012 se realizó por parte de xxxxx S.A. un requerimiento a la Entidad de Gestión recaudante demandada a fin de que se aviniera a llegar a una transacción. Presento como  Documento nº 15 dicho requerimiento.  

Al mismo, no hubo contestación fehaciente alguna... sólo un comentario “es que si os devolvemos el canon digital a vosotros... se lo habremos de devolver a todo el mundo”. Esta es la postura “política” de todas las entidades de gestión.

No le queda más camino pues, al instante, que pedir el amparo judicial. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I).- CAPACIDAD Y REPRESENTACIÓN.

Ambos litigantes ostentan capacidad procesal a tenor de lo dispuesto en los artículos 6 y ss. de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil.

 

Mi mandante interviene representada por Procurador y bajo dirección de Letrado, según resulta preceptivo con arreglo a lo previsto en los artículos 23 y 31 de la LEC.

 
II).- JURISDICCIÓN Y COMPETENCIA.

Corresponde el conocimiento de este litigio a la Jurisdicción Civil conforme a lo dispuesto en los artículos 21 y 22 de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

 

La competencia objetiva del Juzgado Mercantil viene determinada por el art. 86 ter.2.a LOPJ en conexión con el artículo 45 de la LEC.

 

Resulta competente territorialmente el tribunal del domicilio del demandado, por lo que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 51.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil corresponde a este Juzgado el conocimiento del litigio.
III).  LEGITIMACIÓN
Está legitimado activamente mi mandante como consecuencia de haber efectuado el pago indebido de la cantidad ahora reclamada.

La legitimación pasiva de las demandadas viene determinada por haber sido las entidades que efectivamente han cobrado la cantidad reclamada, conforme al mandato que han recibido ex lege en virtud del art. 25.8 TRLPI.
Esta legitimación pasiva es conforme tanto con la doctrina del cobro de lo indebido, que establece que la acción debe dirigirse “contra quien aceptó el pago” (vid STS de 30 de diciembre de 1998), como al amparo de la doctrina del enriquecimiento injusto (vid SSTS de 31 de marzo y 11 de diciembre de 1992, de19 de mayo de 1993 y de 12 de diciembre de 1999). En este sentido, las Demandas se han enriquecido con los cobros que son objeto de esta demanda sin que se dé causa válida que ampare tal traslación patrimonial al no cumplirse los presupuestos jurídicos para el cobro de la compensación por copia privada conforme al art. 31.2 TRLPI y el art. 25 TRLPI interpretado conforme al Derecho de la Unión Europea, ni mediando otra causa.

A tal respecto, indicar que la compensación equitativa por copia privada tiene su base en la Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, norma aquella que tenía por objeto incorporar al derecho español una de las últimas directivas aprobadas en materia de propiedad intelectual, la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la información.

Se trata de un derecho de gestión colectiva obligatoria, es decir, que los autores, artistas y/o productores no pueden cobrarlo directamente sino a través de las entidades de gestión colectiva correspondiente (art. 25.7 TRLPI), en el caso de libros y publicaciones asimiladas a través de CEDRO y VEGAP. Asimismo, tiene el carácter de irrenunciable para los autores y artistas (art. 25.1 TRLPI in fine).

Por otro lado, cuando concurren varias entidades en la administración de una misma modalidad de compensación, estas pueden actuar frente a los deudores en todo lo relativo a la percepción de la compensación, tanto en juicio como fuera de él, bajo una misma representación común (art. 25.8 TRLPI).

La obligación de liquidación y pago de la compensación equitativa por copia privada debe realizarse frente a las correspondientes entidades de gestión competentes para la administración de la correspondiente modalidad de compensación, en este caso la correspondiente a libros y publicaciones asimiladas, conforme a las reglas previstas en los apartados 12 y ss. del art. 25 TRLPI, estando obligados los deudores y sus sucesivos adquirentes a repercutir el canon a lo largo de toda la cadena de distribución hasta alcanzar al adquirente final.

En este sentido, si bien la compensación equitativa por copia privada se pagaba formalmente a las Entidades de Gestión por parte de los deudores previstos en el apartado 4 del artículo 25 TRLPI (según redacción dada por la Ley 23/2006), esta cantidad se repercutía por dichos deudores legales a sus sucesivos adquirentes (entre ellos xxxxx S.A.) conforme a lo previsto en los apartados 12 a 19 del artículo 25 TRLPI, de modo que las Entidades de Gestión devienen en beneficiarios de dichos importes y los usuarios finales devienen, de hecho, en los pagadores de la carga financiera del canon, quedando limitado el papel de dichos fabricantes, importadores y distribuidores al de meros instrumentos formales del pago por parte del usuario, y siendo considerados como meros “depositarios de la compensación devengada hasta el efectivo pago de ésta” a las entidades de gestión (cfr. Art. 25.16 TRLPI, según redacción Ley 23/2006).

Es decir, el papel de los deudores principales (fabricantes e importadores en España – art. 25.4.a TRLPI) y de los distribuidores, mayoristas y minoristas, a que se refiere el artículo 25 TRLPI en múltiples apartados, es por tanto el de meros facilitadores del cobro de la compensación hecho por parte de los adquirentes finales a favor de las entidades de gestión.

En este sentido, el Tribunal de Justicia se ha pronunciado expresamente sobre esta cuestión con carácter prejudicial en su sentencia de de 16 de junio de 2011 en el asunto C‑462/09 (Thuiskopie), al establecer literalmente en su parte dispositiva:

“1. La Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la información, en particular, su artículo 5, apartados 2, letra b), y 5, debe interpretarse en el sentido de que el usuario final que realiza a título privado la reproducción de una obra protegida debe, en principio, considerarse el deudor de la compensación equitativa prevista en dicho apartado 2, letra b). No obstante, los Estados miembros tienen la facultad de establecer un canon por copia privada que grave a quienes ponen a disposición del usuario final equipos, aparatos o soportes de reproducción, siempre que estas personas tengan la posibilidad de repercutir el importe de dicho canon en el precio de puesta a disposición abonado por el usuario final.”

De lo anteriormente expuesto colige la falta de legitimación pasiva de dichos intermediarios (fabricantes, importadores y distribuidores) y del carácter principal de las entidades de gestión como cobradores del canon por copia privada en todos los equipos comercializados en España. 

Además de aceptar los pagos, lo cierto es que las Entidades de Gestión demandadas se vienen enriqueciendo por la gestión del canon por copia privada, ya que sin perjuicio de que tengan obligación de distribuir el canon entre los autores y editores, aparte de las deducciones correspondientes por gestión y administración, la ley les autoriza por un lado a deducir de dichas cantidades un 20% del total de los ingresos (cfr. Art. 39.2 Real Decreto 1434/1992), y por otro lado les viene facilitando apropiarse de las cantidades que no hayan sido repartidas por no haberse identificado el titular de derechos de propiedad correspondientes, tal y como ha sido expuesto con anterioridad en el Hecho Tercero.

Por todo ello, no es de extrañar que las entidades de gestión hayan pedido amparo al Tribunal Constitucional en aquellos procedimientos judiciales en los que se les haya negado la legitimación pasiva tras instarse una acción de reclamación de devolución del canon cobrado indebidamente entre el usuario final de los dispositivos de grabación y el distribuidor minorista que le hubiera vendido los mismos y repercutido el canon.

En este sentido, cabe referirse a la Sentencia del Tribunal Constitucional nº 196/2009, de 28 de septiembre y la Sentencia del Tribunal Constitucional nº 123/2010, de 29 de noviembre, en las que se reconoce a SGAE su legitimación pasiva en el marco de sendos procedimientos de reclamación de devolución del canon por cobro de lo indebido y enriquecimiento injusto, indicándose en esta última sentencia de forma muy ilustrativa lo siguiente:
“(…) SGAE, en cuanto entidad de gestión de los derechos de propiedad intelectual, tiene encomendada ex lege la tarea de hacer efectivo el derecho de remuneración por copia privada del art. 25.1 LPI, derecho de remuneración que deviene irrenunciable, “entre otras personas para los autores”, según señala este mismo precepto. De este modo, afirma, en el proceso de instancia “se ha debatido sobre el contenido y alcance” de aquella obligación legal, respecto de la que la recurrente aparece como “legítima acreedora” ex art. 25.7 de la citada LPI, “sinque se le haya dado la más mínima posibilidad de acceder al procedimiento judicial a fin de poder defender su interés legítimo en la cuestión”.”   
Lo dicho respecto a SGAE en dichas sentencias del Tribunal Constitucional es plenamente extrapolable a las Entidades de Gestión demandadas que tienen encomendada la administración del derecho de compensación por copia privada en la modalidad de libros y publicaciones asimiladas.

Asimismo, cabe llamar la atención sobre el último párrafo de la sentencia del Tribunal Constitucional nº 123/2010 antes citada, al indicar que el fondo controvertido en la disputa que da origen a dicho recurso de casación “deberá ser resuelto por el Juez con base en las normas del Ordenamiento Jurídico interno, incluyendo el derecho comunitario aplicable [últimamente, a este respecto, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, Sala Tercera, de 21 de octubre de 2010, asunto C-467/08, (…)”, que no es otra que la Sentencia del TJUE a que nos venimos refiriendo en esta demanda.

 IV).  CUANTÍA
A los efectos previstos en el artículo 253 de la LEC señalamos que la cuantía de este procedimiento asciende a la suma de [......]  euros, atribuyéndose a CEDRO el 88,5% de ese importe (esto es, [......]  euros) y a VEGAP el 11,5% del mismo (esto es, [......]  euros), todo ello conforme a las reglas de reparto interno a que nos referimos en el Hecho Previo 1.b.

V).  TRÁMITE

El proceso se ajustará a los trámites del juicio ORDINARIO dado que la cuantía es superior a 6.000 euros conforme resulta del artículo 249.2 de la LEC 
VI).- HECHO GENERADOR DE LA COMPENSACION POR COPIA PRIVADA

El hecho generador de la compensación por copia privada, acorde al artículo 25.1 TRLPI, es “la reproducción realizada exclusivamente para uso privado.”
Mi poderdante, como queda acreditado en el citado Documento nº 2, sólo utiliza dichos equipos para el desarrollo de su  actividad empresarial y, por tanto, el material no se comercializa a personas físicas para fines privados, lo que excluye su utilización para fines de copia privada conforme a los requisitos previstos en el artículo 31.2 del TRLPI, teniendo como consecuencia que tales compras no deberían estar sujetas al pago de la compensación citada anteriormente.

A continuación se pasará a detallar la interpretación del Tribunal de Justicia de la Unión Europea sobre el derecho a la compensación por copia privada, quienes son realmente los sujetos pasivos del mismo y qué hechos hay que excluir de su explicación.

VII).- SOBRE EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA APLICABLE

VII.1).- La Sentencia del TJUE 
La sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea el 21 de octubre de 2010 en el asunto C-467/08 (conocido como “caso Padawan””) establece un antes y un después en la interpretación y aplicación del régimen de compensación equitativa por copia privada en toda la Unión Europea. Esta, establece cuatro declaraciones de extraordinaria importancia para resolver esta demanda que, por los motivos que explicaremos a lo largo de este escrito, la consecuencia que se desprende de esa resolución es la plena estimación de esta demanda: 

· La primera declaración es que el concepto de “compensación equitativa por copia privada” es un concepto autónomo de Derecho de la Unión, que debe interpretarse de manera uniforme en todos los Estados miembros que incorporen la excepción de copia privada, lo que (vid. párrafo 36 in fine de la Sentencia) limita la facultad de los Estados de determinar la forma, las modalidades y la cuantía de la compensación equitativa, impidiéndoles incorporar parámetros de forma incoherente y no armonizada -como ha hecho el legislador español-, porque ello es contrario al objetivo de la Directiva 2001/29/CE. Este concepto autónomo es efectivo desde el momento de la publicación de la directiva e “ilumina” como debe ser entendido este concepto, en virtud de la armonización de legislaciones a las situaciones previas a la directiva para todos los países integrantes de la Unión.

· La segunda declaración, se hace eco del criterio del perjuicio causado, conforme al cual, la cuantía de la compensación se debe realizar atendiendo al perjuicio causado por los actos de copia privada amparados bajo la excepción, teniendo en cuenta la denominada regla “de minimis”, conforme a la cual, cuando el perjuicio es mínimo no se genera una obligación de  pago de la compensación. 

De este modo, al determinar la cuantía de la compensación no se pueden considerar los actos de copia de obras y demás prestaciones protegidas que no están cubiertos por la excepción de copia privada, tales como las copias piratas (por ejemplo, las realizadas mediante el intercambio de archivos por sistemas P2P), las copias de contenidos no protegidos por derechos de propiedad intelectual (por ejemplo, las grabaciones de actuaciones judiciales; la grabación de datos por parte de empresas, administraciones públicas y profesionales; las copias de seguridad; la copia de programas de ordenador -expresamente excluidos de la excepción) y las copias licenciadas (por ejemplo, las copias realizadas por empresas, profesionales y administraciones al amparo de una licencia). Las observaciones  de la Abogada General del Tribunal Verica Trstenjak, en sus conclusiones de 11 de mayo de 2010 en sintonía perfecta con la sentencia, fueron extraordinariamente claras en este punto. La copia privada es una cosa y los usos no conformes a la norma.

· La tercera declaración establece que quien causa el perjuicio al titular exclusivo del derecho de reproducción que es objeto de reparación por medio de la compensación equitativa por copia privada es la persona usuaria de los equipos que realiza para uso privado una reproducción de una obra protegida sin solicitar autorización previa del titular, y que corresponde a ésta reparar el perjuicio financiando la compensación que se abonará al titular. Sin perjuicio de lo anterior, prevé la posibilidad de distinguir por un lado los deudores directos (que en el sistema español vigente en el periodo 2006-2008 eran los obligados formalmente al pago de la compensación a las entidades de gestión, que aparecen recogidos en el apartado a) del art. 25.4 TRLPI), que ponen los equipos a disposición de los usuarios finales y pueden repercutir el importe del canon por copia privada en el precio de los equipos, y por otro lado los “deudores indirectos” que no son otros que el usuario (“privado” según la propia Sentencia) que abona dicho precio y que es quien soporta, en definitiva, la carga financiera del canon.

· La cuarta declaración aclara de forma indubitada que no es conforme con el artículo 5.2.b) de la Directiva 2001/29/CE la aplicación indiscriminada de la compensación equitativa por copia privada a todos los equipos, aparatos y soportes materiales vendidos, siendo legítimo aplicar la compensación por copia privada sólo en caso de equipos, materiales y soportes comercializados a personas físicas para fines privados, pero no en los restantes casos, como sería la venta de los dispositivos a una empresa para el desarrollo de su actividad empresarial, Y EN ESTE CASO SE ENCUENTRA MI MANDANTE.

Es un hecho constatado que el artículo 25 del TRLPI ha venido siendo aplicado por las demandadas y demás entidades de gestión colectiva autorizadas en España de forma indiscriminada a todos los equipos, aparatos y soportes materiales con independencia de su destino (es decir haciendo abstracción de que sean utilizados para actos de copia privada o para otro tipo de actos ajenos a la copia privada). Prueba de ello es la ausencia de una excepción de pago de la compensación equitativa a los dispositivos adquiridos por empresas, administraciones públicas y profesionales (vid. Art. 25.7 y obsérvese la falta de ejercicio por parte del Gobierno de la facultad que le confiere el Art. 25.7, letra d) y el Art. 25.24 para incorporar excepciones al listado contenido en el Art. 25.7).

Los principios comunitarios de primacía del derecho comunitario (véanse por todas la sentencia del TJUE de 9 de marzo de 1978, Simmentahl, C-106/77, Rec. p. 629, apartado 24 y de 19 de noviembre de 2009, Filipiak, C-314/08, apartado 81) y de interpretación conforme (véanse las sentencias de 13 de noviembre de 1990, Marleasing, C-106/89, Rec. p. I-4135, apartado 6, y de 16 de diciembre de 1993, Wagner Miret, C-334/92, Rec. p. I-6911, apartado 20) exigen que no se aplique la disposición nacional que resulta contraria a la disposición de Derecho comunitario y que, en cualquier caso, se interprete el artículo 25 del TRLPI de la manera que resulte conforme con la Directiva 2001/29/CE, en el sentido en el que ha sido interpretada por el TJUE, al menos desde la fecha límite de transposición de la Directiva por parte de los Estados miembros, esto es, desde el 22 de diciembre de 2002.

Este sólo hecho debe tener como efecto la estimación de la presente demanda ya que las demandadas han forzado la aplicación indiscriminada de la compensación equitativa sin permitir acreditar que los dispositivos adquiridos por mi poderdante se destinaron al uso empresarial en cada oficina de xxxxx, S.A.  

En consecuencia, la aplicación indiscriminada del canon digital a todas las ventas de equipos multifuncionales, sin distinguir si el adquirente final de los equipos, aparatos o soportes es una persona física que adquiera para fines privados o no, es contrario con el Derecho de la Unión Europea y por sí merecería la inaplicación, Y DEVOLUCIÓN DE OFICIO POR LAS PROPIAS ENTIDADES DE GESTION, del canon al menos en todos los equipos, aparatos o soportes que no se venden a personas físicas para fines privados. Sin embargo, las Entidades de Gestión demandas se han negado a ello, a pesar de haber quedado acreditado el carácter de persona jurídica mercantil del adquirente final, y tras haberse certificado incluso su utilización exclusiva para fines ajenos a la copia privada.

Pero además ocurre que las consecuencias que se derivan de la sentencia del TJUE van más allá de impedir la aplicación de la compensación equitativa a los dispositivos destinados a usos empresariales o profesionales, ya que en la respuesta a otras cuestiones prejudiciales el TJEU manifiesta otros criterios que debe cumplir el sistema de compensación equitativa para ser conforme con el Derecho Comunitario. En otras palabras, no se trata solamente de discriminar dispositivos destinados a uso privado (que se puede presumir en ventas a consumidores) y dispositivos destinados a uso empresarial o profesional (que se puede presumir en caso de venta a personas jurídicas), sino que los efectos de la Sentencia alcanzan a la propia cuantía de la compensación equitativa fijada a todos los productos sujetos al pago de la misma (incluso los destinados a uso privado). 

La razón de que esto sea así se debe a la vulneración por el Estado español del criterio del perjuicio causado por las copias privadas realizadas al amparo de la excepción por copia privada, que conforme a lo dispuesto en el párrafo 42 de la Sentencia es el criterio que se ha de tener necesariamente en cuenta para determinar los dispositivos sujetos al pago de la compensación (solo aquellos dispositivos que causen un daño no mínimo pueden quedar sujetos) y la cuantía de la misma.  En el caso concreto del sistema español, en el importe global compensatorio se incluyeron intencionadamente daños ajenos a la copia privada (los correspondientes a usos profesionales -probablemente también otros ajenos a la copia privada-)  y además se prescindió de la regla “de minimis”, vulnerando, de este modo, las disposiciones comunitarias y obstaculizando la consecución del objetivo perseguido por la Directiva. Ese proceder invalida asimismo la cuantía del canon asignado en el TRLPI a cada equipo, aparato o soporte material en concreto (afirmación igualmente aplicable a la Orden Ministerial de 18 de junio de 2008, por seis veces anulada por la Audiencia Nacional entre otros motivos porque realiza una determinación de los dispositivos sujetos al canon y de las tarifas correspondiente obviando los correspondientes requerimientos legales).

En definitiva, las cuatro Declaraciones de la Sentencia son contundentes al afirmar que:

a. 
El concepto de compensación equitativa es un concepto autónomo de Derecho de la Unión, que debe interpretarse de manera uniforme en todos los Estados miembros que hayan establecido la excepción de copia privada;

b. 
La compensación equitativa ha de calcularse necesariamente sobre la base del criterio del perjuicio causado a los autores de obras protegidas como consecuencia del establecimiento de la excepción de copia privada; 

c.
El usuario privado a cuya disposición se ponen los equipos sujetos al pago del canon debe considerarse como deudor real (aunque sea de forma indirecta) de la compensación, ya que es quien satisface la carga financiera correspondiente como parte del precio pagado por los equipos a quien se los vende, sin perjuicio de que la legislación nacional pueda establecer formalmente la obligación de pago de los proveedores a fin de facilitar la instrumentalización del cobro por parte de las entidades de gestión; y 

d.
La aplicación indiscriminada del canon por copia privada, en particular en relación con los equipos, aparatos y soportes de reproducción digital que no se hayan puesto a disposición de personas físicas como usuarios privados no resulta conforme con la Directiva 2001/29/CE.

VII.2).- Consecuencias de esas declaraciones para el Procedimiento
Las cuatro declaraciones de la Sentencia tienen incidencia directa en la resolución a dictar en el presente PROCEDIMIENTO y confirman la opinión defendida por el abogado firmante de esta demanda  a lo largo de todos LOS PROCEDIMIENTOS QUE CONTRA LAS ENTIDADES DE GESTIÓN HA SUFRIDO.  

a). Sobre la 1ª Declaración de la Sentencia
La consecuencia que se deriva del hecho de que el concepto de compensación equitativa sea un concepto autónomo de Derecho de la Unión, que debe interpretarse de manera uniforme en todos los Estados miembros que hayan establecido la excepción de copia privada es que se limita la facultad de los Estados para determinar la forma, las modalidades y la cuantía de la compensación equitativa. Nada importan aquí las declaraciones políticas que intentan tapar un verdadero “buñuelo”, para salvar abusos contra la ciudadanía.

En efecto, como bien señala el TJUE (párrafo 36 de la Sentencia):

“… una interpretación según la cual los Estados miembros que han establecido tal excepción idéntica … tienen libertad para precisar los parámetros de forma incoherente y no armonizada, susceptible de variar de un Estado miembro a otro, sería contraria al objetivo de dicha Directiva …”
Este principio, unido a los restantes reglas aplicables a la compensación equitativa (regla “de minimis”, principio de compensación del daño efectivamente ocasionado, existencia de medidas tecnológicas de protección, etc.), confirma la improcedencia, ab initio, de que la legislación española someta a los dispositivos destinados a uso profesional o a uso privado ajeno a la reproducción de obras protegidas, a la obligación de pago del canon, puesto que ello es contrario al objetivo perseguido por la Directiva consistente en impedir distorsiones de la competencia en el mercado interior resultantes de la diversidad de normativas de los Estados miembros (párrafo 35 de la Sentencia).

b). Sobre la 2ª Declaración de la Sentencia
La consecuencia que se deriva de la Declaración 2ª en relación con el párrafo 42 y concordantes de la Sentencia, es que la cuantía de la compensación equitativa se debe determinar mediante la estricta aplicación del criterio del perjuicio causado por la excepción de copia privada. Es decir, no se indemnizan por la vía de esta compensación equitativa todos los daños causados a los titulares por actos ajenos a la copia privada como, en particular, los que ocasione el intercambio de archivos musicales o audiovisuales por Internet (sistemas P2P) ni el uso profesional realizado por empresas, administraciones públicas y profesionales que utilicen esos productos para el ejercicio habitual de su actividad.

El tenor del apartado 42 es el siguiente:

“42. De ello se deduce que la compensación equitativa debe calcularse necesariamente sobre la base del criterio del perjuicio causado a los autores de obras protegidas debido al establecimiento de la excepción de copia privada.”
Nótese que el criterio-base para la determinación de la cuantía del canon es el del daño causado a los titulares de derechos por la copia privada legítima y no otro, de modo que los restantes criterios son complementarios de este principio básico. Del mismo modo,  no toda copia de obras ocasiona un daño a los titulares, limitándose ese efecto solamente a los contenidos que tengan la consideración de “obra” y aún así, no a todas de manera indiscriminada sino únicamente a “las obras protegidas”.  Y, en fin, el canon sólo compensa por los daños efectivos causados por las copias realizadas al amparo de la excepción no los eventuales daños provocados por otro tipo de actos ajenos a la copia privada.

Por otro lado, es de observar la importancia que revisten, para resolver el presente recurso, las referencias a la regla “de minimis” contenidas en los apartados 39 y 46 de la Sentencia. 

Tras recordar el tenor del Considerando 35 in fine de la Directiva (apartado 39),  el TJUE afirma en el apartado 46 de su resolución que:

“… el perjuicio que puede derivarse de cada utilización privada, considerada individualmente, puede resultar mínimo y, por tanto, no dar origen a una obligación de pago, como indica la última frase del trigésimo quinto considerando de la Directiva 2001/29”
Llamamos la atención del juzgador sobre el razonamiento contenido en los párrafos 39 y ss. de la Sentencia, en los que el TJUE expone los motivos por los que, partiendo de la consideración como “criterio útil” del “posible daño” causado al autor (Considerando 35 de la Directiva), pasan por la modulación que introduce la regla “de minimis” dado que “un perjuicio mínimo no puede dar origen a una obligación de pago” para, finalmente, conducirle a la opinión de que “la compensación equitativa debe calcularse necesariamente sobre la base del criterio del perjuicio causado a los autores de obras protegidas debido al establecimiento de la excepción.” (Párrafo 42). Este discurso no es baladí, porque pone de manifiesto cual es la regla básica para el cálculo de la cuantía del canon: el daño no mínimo causado a los titulares por las copias realizadas por personas físicas al amparo de la excepción.

El legislador español, pudiendo y debiendo aplicar esta regla y aquel principio básico, no ponderó de ninguna forma en el TRLPI ni la regla “de minimis” ni calculó el perjuicio causado a los autores por la excepción de copia privada sino en base a otros daños completamente ajenos al concepto de compensación equitativa por copia privada, entre ellos el causado por los dispositivos destinados a usos profesionales, lo que es manifiestamente contrario a la Directiva. No se puede ahora ni pedir ni amparar semejante “bollo”.

A mayor abundamiento, no se desarrollaron ni siquiera las excepciones que la propia Ley de Propiedad Intelectual recogía y, aunque suene a puro Lerrouxismo, “en España, los ciegos pagaban por lo que no veían y los sordos por lo que no oían”. 

c). Sobre la 3ª Declaración de la Sentencia
La consecuencia derivada de la Declaración 3ª y de los párrafos 44 a 50 de la Sentencia del TJUE, concretados posteriormente de nuevo en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 16 de junio de 2011 (asunto C-462/09; ver párrafos 26 a 29), es que quien está llamado a soportar la carga financiera del canon por copia privada es el usuario final que puede emplear dichos dispositivos para hacer reproducciones sujetas a la correspondiente excepción. 

El papel de los fabricantes, importadores y distribuidores que ponen los equipos a disposición del usuario final es meramente facilitar el cobro a los titulares de derechos de propiedad intelectual, repercutiendo la carga real de la financiación del canon como parte del precio de los productos, limitándose a canalizar los pagos entre dicho usuario final y las entidades de gestión.

d). Sobre la 4ª Declaración de la Sentencia
La consecuencia derivada de la Declaración 4ª y del párrafo 53 y concordantes de la Sentencia es que no se pueden computar las ventas de dispositivos hechas a empresas, profesionales y administración pública para determinar la cuantía del presunto daño global causado a los titulares de derechos.

Aún es más, según la Sentencia, tampoco se puede imponer el canon a empresas, administraciones públicas y profesionales (porque no son beneficiarios de la excepción de copia privada).  

Así se dice con rotundidad en el apartado 53 de la Sentencia, en el que, tras recordar que existe una necesaria vinculación entre la aplicación del canon y la utilización de los dispositivos para realizar copias privadas (apartado 52), se dice que:

“53. Por consiguiente, la aplicación indiscriminada del canon por copia privada en relación con todo tipo de equipos, aparatos y soportes de reproducción digital, incluido el supuesto, citado explícitamente por el órgano jurisdiccional remitente, de que éstos sean adquiridos por personas distintas de las personas físicas para fines manifiestamente ajenos a la copia privada, no resulta conforme con el artículo 5, apartado 2, de la directiva 2001/29.”
Por lo que al uso realizado por personas físicas, es cierto que la sentencia señala que existe una presunción (judicial que no legal) de que “las personas físicas se benefician íntegramente de tal puesta a disposición, es decir, se supone que explotan plenamente las funciones de que están dotados los equipos, incluida la de reproducción”. Ahora bien, esa presunción no está expresamente recogida en ningún precepto legal, luego no tiene el carácter de presunción legal (Art. 385 de la LEC) y, en su caso, admitiría la prueba en contrario (Art. 385.3 LEC). 

La condición de presunción iuris tantum que corresponde a aquella que establece que si un dispositivo tiene capacidad de reproducción de contenidos protegidos se presume que el usuario privado lo utilizará para hacer copias privadas también se desprende del apartado 57 de la Sentencia y, por tanto, se puede desvirtuar por los medios establecidos en Derecho. Recordemos el tenor del apartado 57 de la sentencia conforme al cual:

“El carácter potencial del perjuicio causado a los autores de obras protegidas reside en la realización del requisito previo necesario, consistente en la puesta a disposición de una persona física de equipos o aparatos que permitan efectuar copias, lo cual no tiene que dar lugar necesariamente a la realización efectiva de copias privadas.”

Pues bien, sin perjuicio de lo anterior, en el presente caso esta parte ha aportado pruebas suficientes, concretas y precisas para hacer constar que los equipos, aparatos y materiales sobre los que se viene cargando el canon digital de forma indiscriminada no han sido adquiridas por personas físicas para fines privados, sino por una entidad de carácter mercantil y que están destinados a fines manifiestamente diferentes de la copia privada, como es el objeto social de mi mandante. 
VII.3).- Principios Comunitarios de Primacía del Derecho Comunitario y de Interpretación Conforme
La Sentencia del TJUE que acompañamos a la presente demanda, resuelve las cuestiones prejudiciales presentadas por la Sección 15ª de la Audiencia Provincial de Barcelona mediante el Auto de 15 de septiembre de 2008. 

Las cinco cuestiones prejudiciales presentadas por la Sala giraban en torno al concepto de compensación equitativa por copia privada regulado en el artículo 5, apartado 2, letra b) de la Directiva 2001/29/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y los derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la información (“Directiva 2001/29/CE”).

Como es sabido, la Directiva 2001/29/CE fue incorporada al Derecho español mediante la Ley 23/2006, de 7 de julio, 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 (respectivamente, “Ley 23/2006” y el “TRLPI”), habiéndose dictado posteriormente la Orden Ministerial PRE/1743/2008, de 18 de junio, por la que se establece la relación de equipos, aparatos y soportes materiales sujetos al pago de la compensación equitativa por copia privada, las cantidades aplicables a cada uno de ellos y la distribución entre las diferentes modalidades de reproducción (“Orden Ministerial”). Dicha Orden Ministerial ha resultado anulada en virtud de seis sentencias de la Audiencia Nacional de fecha 22 de marzo de 2011, que han sido objeto de recurso de casación ante el Tribunal Supremo (pendiente de resolución a la fecha de esta demanda).

Por otro lado, es de destacar el hecho de que el Gobierno no ha ejercitado en ningún momento la facultad que le confieren la letra d) del Art. 25.7 y el apartado 24 del Art. 25  del TRLPI, para establecer nuevas excepciones al pago de la compensación equitativa por copia privada.

a). Principio de primacía del derecho comunitario
El principio de primacía del derecho comunitario obliga a no aplicar las disposiciones nacionales que sean contrarias a disposiciones de Derecho comunitario. La sentencia del TJUE de 19 de noviembre de 2009, C-314/08, Filipiak, apartados 81 y 82, enuncia el principio y sus consecuencias del siguiente modo:

“81. Resulta de una jurisprudencia bien consolidada que el órgano jurisdiccional nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones de Derecho comunitario, está obligado a garantizar la plena eficacia de estas normas dejando inaplicada en caso de necesidad, por su propia iniciativa, cualquier disposición contraria de la legislación nacional, incluso posterior, sin solicitar o esperar su previa derogación por el legislador o mediante cualquier otro procedimiento constitucional (véanse, en este sentido, las sentencias de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, Rec. p. 629, apartado 24; de 4 de junio de 1992 [TJUE 1992, 113], Debus, C-13/91, Rec. p. 3617, apartado 32; de 18 de julio de 2007 [TJUE 2007, 195], Lucchini, C-119/05, Rec. p. I-6199, apartado 61, y de 27 de octubre de 2009, TJUE, C-115/08, Rec. p. I-0000, apartado 138).

82. En virtud del principio de primacía del Derecho comunitario, el juez nacional debe resolver el conflicto entre una disposición de Derecho nacional y otra del Tratado directamente aplicable mediante la aplicación del Derecho comunitario, dejando inaplicada cualquier disposición contraria de la legislación nacional, y no mediante la declaración de nulidad de la disposición nacional contraria, ya que corresponde a cada Estado miembro determinar las competencias de sus tribunales en este sentido.”

A los efectos del procedimiento, el Juzgado debe estimar la inaplicación del artículo 25 del TRLPI ya que es contrario a la norma de Derecho comunitario contenida en el Art. 5.2, letra b) de la Directiva 2001/29/CE y, en virtud de ello, decimos que el artículo 25 del TRLPI es contrario a la Directiva porque la norma nacional impone la obligación de pago del canon de forma indiscriminada a todos los equipos, aparatos y soportes materiales, mientras que, según nos enseña el TJUE, la correcta interpretación de la Directiva es completamente diferente, ya que esa forma de aplicación de la compensación no es conforme al Derecho comunitario. Más allá de la Declaración 3ª, así  lo expresan los apartados 52 y 53 de la Sentencia, en los que se manifiesta que:

“52.....Así pues, en atención a dichos requisitos, existe una necesaria vinculación entre la aplicación del canon por copia privada en relación con los equipos, aparatos y soportes de reproducción digital y la utilización de éstos para realizar reproducciones privadas.

53. Por consiguiente, la aplicación indiscriminada del canon por copia privada en relación con todo tipo de equipos, aparatos y soportes de reproducción digital, incluido el supuesto, citado explícitamente por el órgano jurisdiccional remitente, de que éstos sean adquiridos por personas distintas de las personas físicas para fines manifiestamente ajenos a la copia privada, no resulta conforme con el artículo 5, apartado 2, de la directiva 2001/29.”
La falta de conformidad de la aplicación del canon en venta a personas distintas de las personas físicas ha sido reconocida de forma recurrente por los tribunales españoles. Basta referirse a tales efectos a la sentencia dictada por la propia Sección 15ª de la Audiencia Provincial de Barcelona al resolver el litigio que dio lugar a las cuestiones prejudiciales ante el TJEU (sentencia nº 89/2011, de 2 de marzo de 2011), como las sucesivas sentencias de la misma Sección 15ª nº 516/11 (de 22 de diciembre), nº 178/2012 (de 7 de mayo) y nº 179/2012 (de 7 de mayo), o la sentencia nº 304/11 de la Sección 1ª de la Audiencia Provincial de Oviedo de 8 de julio de 2011, o recientemente la sentencia nº 331/2012 de la Sección 4ª de la Audiencia Provincial de Tenerife de 7 de septiembre de 2012.

b).  Principio comunitario de interpretación conforme
El principio de interpretación conforme consagrado por la jurisprudencia del TJUE está bien resumido en el apartado 48 de la sentencia del TJUE de 25 de febrero de 1999 dictada en el asunto C-131/97, en el que podemos leer que:
“No obstante, procede recordar que, según una jurisprudencia reiterada iniciada por la sentencia de 10 de abril de 1984, Von Colson y Kamann (14/83, Rec. p. 1891), apartado 26, la obligación de los Estados miembros, dimanante de una Directiva, de alcanzar el resultado que esta última prevé, así como su deber, conforme al artículo 5 del Tratado, de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de dicha obligación, se imponen a todas las autoridades de los Estados miembros, con inclusión, en el marco de sus competencias, de las autoridades judiciales. Como se desprende de la jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, al aplicar el Derecho nacional, en particular las disposiciones de una Ley que, como sucede en el procedimiento principal, han sido especialmente introducidas para garantizar la adaptación del Derecho interno a una Directiva, el órgano jurisdiccional nacional está obligado a hacer todo lo posible para interpretar su derecho nacional a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva, para alcanzar el resultado que esta última persigue y atenerse así al párrafo tercero del artículo 189 del Tratado CE (véanse las sentencias de 13 de noviembre de 1990, Marleasing, C-106/89, Rec. p. I-4135, apartado 6, y de 16 de diciembre de 1993, Wagner Miret, C-334/92, Rec. p. I-6911, apartado 20).”
El Tribunal Supremo ha aplicado el principio de interpretación conforme en alguna de sus resoluciones, como sucede en la sentencia de 16 de abril de 2007 (RJ\2007\3780), en la que, al justificar los motivos que explican el cambio de criterio del Tribunal respecto de las sentencias dictadas con anterioridad sobre idéntica materia,  señala lo siguiente:

“1)...sin embargo, la jurisprudencia puede y debe ser cambiada cuando se dé una razón poderosa que lo justifique, tal y como sucede en el caso enjuiciado por la necesidad de armonizar y unificar la aplicación del derecho acomodando la interpretación de la norma interna a la del Derecho Comunitario.”  
2) Las normas del ordenamiento jurídico interno deben ser interpretadas por todos los tribunales en el sentido más conforme al Derecho Comunitario, con independencia de que la norma sea anterior o posterior a una Directiva, y que ésta haya sido o no transpuesta mediante Ley interna.

3) Nada obsta a que la interpretación de la Sentencia … se refiera a una Directiva ... que es posterior a la demanda del pleito que se enjuicia, porque lo que se toma en consideración no es la regulación de la Directiva, sino una interpretación jurisprudencial (del TJUE) que es plenamente aplicable a la norma interna....”
De conformidad con el criterio fijado por el Tribunal Supremo (y de la aplicación del principio comunitario de interpretación conforme), el juzgador habrá de seguir para mi poderdante la interpretación que el TJUE ha hecho del concepto de compensación equitativa por copia privada regulado en el artículo 5, apartado 2, letra b) de la Directiva 2001/29/CE.

A estos efectos son de destacar los siguientes extremos:

a. 
Que ninguna duda cabe sobre el hecho de que la Sentencia del TJUE tiene por objeto la interpretación del concepto de compensación equitativa por copia privada regulado en la Directiva 2001/29/CE, pues así lo señala expresamente en su párrafo 1:


“La petición de decisión prejudicial tiene por objeto la interpretación del concepto de <<compensación equitativa>>, que figura en el artículo 5, apartado 2, letra b), de la directiva 2001/29/CE ...”
b. 
Que es indiscutible que la Sentencia declara que el concepto de “compensación equitativa” es un concepto autónomo de Derecho de la Unión, que debe interpretarse de manera uniforme en todos los Estados miembros que hayan establecido una excepción de copia privada (vid. párrafos 29 a  37 y Declaración 1ª); y

c.
Que el artículo 25 del TRLPI aplica un concepto de compensación equitativa contrario a la interpretación que ha hecho el TJUE del artículo 5.2, b) de la Directiva 2001/29/CE.

c).  La obligación de aplicar prevalentemente el derecho comunitario
Este abogado sabe perfectamente lo novedosa que es la situación presentada y entiende que el juzgador se haga la siguiente pregunta: ¿Qué pasa si el Tribunal nacional no aplica con prevalencia el Derecho comunitario sobre el Derecho nacional?

Este tema ha sido recientemente desarrollado en la Sentencia del TJUE de 24-11-2011, número 379/10. El Derecho de la Unión impone a los Estados miembros el deber de indemnizar los daños causados a los particulares y empresas por las violaciones del Derecho de la Unión que les sean imputables y ello, con independencia de cuál sea el órgano que los haya provocado. De este modo, este principio también se aplicaría cuando el poder judicial es el responsable de ese incumplimiento.

La necesidad de garantizar a los ciudadanos una tutela judicial efectiva de los derechos que les confiere el Derecho de la Unión implica que pueda exigirse la responsabilidad del Estado cuando un órgano jurisdiccional nacional que resuelve en última instancia interprete las normas jurídicas contraviniendo el Derecho de la Unión. 

Asimismo el Tribunal de Justicia ha tenido ocasión de declarar, ya en Sentencia de 13 de junio de 2006, Traghetti del Mediterraneo, C-173/03 (véase también el comunicado de prensa nº 49/06 en www.curia.europa.eu), que el Derecho de la Unión se opone a tal exclusión general de la responsabilidad del Estado por los daños causados a los particulares y empresas por una violación del Derecho de la Unión imputable a un órgano jurisdiccional que resuelve en última instancia, cuando tal violación resulta de una interpretación de las normas jurídicas o de una valoración de los hechos y de las pruebas realizadas por dicho órgano jurisdiccional. 

El Tribunal de Justicia recuerda que un Estado miembro está obligado a reparar los daños causados a los particulares por las violaciones del Derecho de la Unión que sean imputables a sus órganos cuando se cumplan tres requisitos: 

1. que la norma jurídica vulnerada confiera derechos a los particulares y empresas, 

2. que la violación sea sustancial y 

3. que exista una relación de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligación que recae sobre el Estado y el daño sufrido por el particular. 

La responsabilidad del Estado por los daños causados por la resolución de un órgano jurisdiccional nacional de última instancia está sujeta a las mismas condiciones. Así pues, existe una «violación sustancial de la norma jurídica» cuando el juez nacional ha infringido de manera manifiesta el Derecho Europeo aplicable. El Derecho nacional puede precisar la naturaleza o el grado de una infracción que dé lugar a la responsabilidad del Estado pero no puede, en ningún caso, exigir requisitos más estrictos para apreciar la existencia de esa responsabilidad. 

En conclusión, el Tribunal de Justicia declaraba en dicho asunto, que la legislación italiana era contraria al principio general de responsabilidad de los Estados miembros por infringir el Derecho de la Unión, en la medida en que excluye toda responsabilidad del Estado por la violación del Derecho de la Unión cometida por un órgano jurisdiccional que resuelve en última instancia, cuando tal violación se deriva de una interpretación de las normas jurídicas o de una valoración de los hechos y de las pruebas realizadas por ese órgano jurisdiccional, y en la medida en que limita esa responsabilidad a los supuestos en que exista dolo o culpa grave. 

En este momento, existe una interesante disputa doctrinal a raíz de esta sentencia, donde parte de la doctrina se inclina por la responsabilidad directa de jueces y magistrados y parte no. 

Entra aquí en juego el principio de primacía del Derecho Comunitario que obliga a no aplicar las disposiciones nacionales que sean contrarias a disposiciones de Derecho comunitario. La sentencia del TJUE de 19 de noviembre de 2009, C-314/08, Filipiak, apartados 81 y 82, enuncia el principio y sus consecuencias del siguiente modo:
“81. Resulta de una jurisprudencia bien consolidada que el órgano jurisdiccional nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones de Derecho comunitario, está obligado a garantizar la plena eficacia de estas normas dejando inaplicada en caso de necesidad, por su propia iniciativa, cualquier disposición contraria de la legislación nacional, incluso posterior, sin solicitar o esperar su previa derogación por el legislador o mediante cualquier otro procedimiento constitucional (véanse, en este sentido, las sentencias de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, Rec. p. 629, apartado 24; de 4 de junio de 1992 [TJUE 1992, 113], Debus, C-13/91, Rec. p. 3617, apartado 32; de 18 de julio de 2007 [TJUE 2007, 195], Lucchini, C-119/05, Rec. p. I-6199, apartado 61, y de 27 de octubre de 2009, TJUE, C-115/08, Rec. p. I-0000, apartado 138).

82. En virtud del principio de primacía del Derecho comunitario, el juez nacional debe resolver el conflicto entre una disposición de Derecho nacional y otra del Tratado directamente aplicable mediante la aplicación del Derecho comunitario, dejando inaplicada cualquier disposición contraria de la legislación nacional, y no mediante la declaración de nulidad de la disposición nacional contraria, ya que corresponde a cada Estado miembro determinar las competencias de sus tribunales en este sentido.”
VIII). SOBRE EL COBRO DE LO INDEBIDO

El Tribunal Supremo, en sentencia de 30 de diciembre de 1998, estableció que se da la figura del cobro de lo indebido, en el ámbito extracontractual, “por entregarse cantidad no debida en la creencia errónea de que estaba obligado a hacerlo, procediendo aplicar los artículos 1895 a 1901 del Código Civil y debiendo dirigirse la acción contra quien aceptó el pago.”. Véase también la sentencia del Alto Tribunal de 20 de julio de 1998.
Los elementos que constituyen esta figura, conforme a los anteriores artículos del Código Civil y refrendados por la jurisprudencia
, son:
a) Un pago efectivo que no había derecho a cobrar y que por error ha sido indebidamente entregado, surgiendo la obligación de restituirlo (art. 1895 CC).
b) La inexistencia de la obligación entre el que paga y el que recibe.
c) El error por parte del que hizo el pago, liberándose de la prueba del pago cuando se hubiere reconocido su cobro.
d) La obligación se ventila devolviendo o restituyendo lo cobrado si mediase buena fe en quien lo recibió.

e) La obligación de probar el error al que pretende haberlo hecho (art. 1900 CC).
f) Añadiríamos a esta doctrina, puramente legal, la declaración jurisprudencial del Tribunal Supremo -STS de 26 marzo 1986 ( RJ 1986\1472 )- por la que «el error puede haber surgido del mismo que realiza la entrega con perjuicio de su patrimonio o por error o negligencia de sus dependientes que fueron los que materialmente hicieron la entrega»; teniéndose igualmente aceptado que es indiferente que el error fuera de hecho o de derecho.
Todos los estos elementos se dan en el caso. Mi representada tuvo que realizar el pago del canon por copia privada bajo la creencia de que estaba obligada a realizar dicho pago al amparo del artículo 25 TRLPI (y la DTU de la Ley 23/2006). Ese pago se instrumenta a través del proveedor de los equipos, que actúa como mero “depositario(s) de la compensación devengada hasta el efectivo pago de ésta” a las Entidades de gestión (cfr. art. 25.16 TRLPI)  No obstante, dicha obligación de pago en relación con equipos puestos a disposición de personas jurídicas para el ejercicio de su actividad empresarial debe entenderse contraria al Derecho de la Unión Europea, y por tanto realmente había una inexistencia de la obligación de pago, tal y como se ha argumentado en los fundamentos anteriores. Al haberse entregado una cantidad para efectuar un pago que no había obligación de satisfacer se cumplen plenamente los requisitos de esta figura (STS de 30 de enero de 1986, RJA 1986\341).

IX). SOBRE EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO

IX.1) Sobre el cumplimiento de los requisitos legales y jurisprudenciales

Subsidiariamente, la acción sobre enriquecimiento injusto, cuya íntima relación con la acción anterior fue subrayada por el Tribunal Supremo en sentencia de 20 de abril de 1993, requiere, según construcción jurisprudencial del Alto Tribunal, de los siguientes requisitos:

a) Aumento del patrimonio del enriquecido o, una no disminución del mismo.

b) Correlativo empobrecimiento del actor representado por un daño positivo o por un lucro frustrado.

c) Falta de causa que justifique el enriquecimiento. Entendiéndose por justa causa, aquélla situación jurídica que autoriza al beneficiario de un bien a recibirlo, sea porque exista una expresa disposición legal en ese sentido, o sea porque se ha dado un negocio jurídico válido y eficaz.

d) Inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicación del principio.

Todos estos elementos se dan también en el caso que nos concierne:

(a) Las entidades demandadas han recibido una cantidad, como se observa de la certificación aportada como Documento nº 2. Esa cantidad ha resultado en un enriquecimiento de las Entidades de Gestión, tanto de forma directa en forma de las cantidades deducidas de los importes repartidos, y de las cantidades no repartidas que han pasado a formar parte de los fondos de las Entidades de Gestión, como de forma indirecta, al no tener que dedicar otros fondos (sino el 20% del importe del canon) a actividades asistenciales y de fomento.

(b) Esa cantidad ha sido pagada por xxxxx, S.A., quien realizó la compra de los equipos multifuncionales, sufriendo un menoscabo patrimonial equivalente al importe pagado en concepto de canon.

(c)
Ese pago ha sido realizado en concepto de compensación por copia privada mientras que mi representada no estaba sujeta al pago de tal obligación y sin que exista precepto legal alguno en el que apoyar tal traslación patrimonial como concluye la Sentencia de 21 de octubre de 2010 que impide cualquier otra interpretación.

(d) 
Las previsiones del artículo 25 TRLPI contrarias al Derecho de la Unión Europea deben entenderse por no puestas.

IX.2) Si no hay daño, también se produce un enriquecimiento injusto
A mayor abundamiento, y argumentando también en base al derecho nacional, la Ley de Propiedad Intelectual vigente, y también las versiones anteriores, no legitimaban en ningún momento a las personas jurídicas y profesionales para hacer copias privadas, y por tanto, no se han podido producir los perjuicios que se han pretendido compensar “equitativamente” con el canon digital. La Sentencia del TJUE ha venido ahora a poner luz sobre esto, que el concepto de “copia privada” no puede ser interpretado/aplicado por los Estados, ni por el sector público ni por el sector privado, de forma interesada.

Además, ni tan siquiera han permitido que los supuestos deudores ejercitasen libremente las excepciones previstas en el TRLPI, a pesar de que conocían perfectamente la literalidad de la norma y sus límites. 
X).  COSTAS
Por aplicación del artículo 394.1 de la LEC, las costas de este procedimiento deberán ser impuestas al demandado.

En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO que tenga por presentado este escrito, poder, documentos y copias, se sirva admitir todo ello, teniéndome por parte en nombre de quien comparezco, y en su virtud tenga por interpuesta en nombre de mi representada la Compañía de Seguros SS, S.A. DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO ejercitando la acción en reclamación de restitución por cobro de lo indebido y, subsidiariamente, acción en reclamación por  enriquecimiento injusto contra Visual Entidad de Gestión de Artistas Plásticos (“VEGAP”), y Centro Español de Derechos Reprográficos (“CEDRO”), acciones ya circunstanciadas anteriormente, y siguiendo el juicio por sus trámites, incluido el recibimiento a prueba que desde ahora se deja interesado, dicte en su día Sentencia por la que, estimando esta demanda, se condene a: 

· CEDRO,  a restituir a mi mandante la cantidad de [......]  euros más sus intereses legales correspondientes a contar el día 5 de Marzo de 2012 fecha del Requerimiento de Devolución realizado a las Demandadas, y al pago de las costas procesales.

· VEGAP,  a restituir a mi mandante la cantidad de [......]  euros más sus intereses legales correspondientes a contar el día 5 de Marzo de 2012 fecha del Requerimiento de Devolución realizado a las Demandadas, y al pago de las costas procesales.

 
Es Justicia que pido en Madrid, a __ de Octubre de 2012.
OTROSI DIGO PRIMERO: Que acompaño justificante de liquidación de tasas por el ejercicio de la potestad jurisdiccional. 
 
OTROSI DIGO SEGUNDO: Que se tengan por presentados los documentos probatorios que se adjunta a la presente demanda y que han sido referidos dentro del cuerpo de la misma y se les admita valor probatorio que de ellos se desprende.

Nuevamente suplico: Que se tengan por hechas las anteriores manifestaciones a los efectos oportunos, por ser justicia que reitero en igual lugar y fecha.
Fdo. Josep Jover Padró                                               Cr.....                                    

Col. 12.668                                                                     
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�	 SSTS de 21 de noviembre de 1957, de 26 de marzo de 1986, de 09 de octubre de 1989, de 20 de julio 1998 y de 08 de julio 1999.


�	 SSTS de 28 de marzo de 1990, de 6 febrero de 1992, de 31 marzo de 1992, de 11 de diciembre de 1992, de 8 de junio de 1995, de 12 de diciembre de 1999.
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