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DENUNCIANTE: UNION PERUANA DE PRODUCTORES FONOGRAFICOS
DENUNCIADA: PITAHAYA E.LR.L.

Denuncia por infracciéon alalegislacion sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos - Comunicacion publica de fonogramas - Derecho de
remuneracién — Revision de la intimacion en mora — Revocacion de la
resolucién de la Comision de Derecho de Autor a fin de que se efectle una
nueva intimacion en mora

Lima, nueve de junio de dos mil veintinueve.

I. ANTECEDENTES

Con escrito del 29 de mayo de 2023, Unién Peruana de Productores Fonograficos
(en adelante, la Unimpro) interpuso denuncia contra Pitahaya E.l.R.L., por
presunta infraccion a la legislacion sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos.
Sefiald lo siguiente:

- ElI 11 de marzo de 2022 y el 16 de marzo de 2023, personal del Indecopi
llevd a cabo dos diligencias de inspeccion en el establecimiento de la
denunciada, denominado “PITAHAYA LOUNGE”, ubicado en Calle
Bolognesi N° 498, Miraflores, en el cual se verificé lo siguiente:

Diligencia del 11 de marzo de 2022
o Se verifico la comunicacion al publico de los siguientes fonogramas que
forman parte del repertorio bajo su administracion:

Obra contenida en el Artista Titular
fonograma

Bar Tini & L-Gante Sony Music !Entertamment

Perd S.A.

Colorin Colorado Justin Quiles Warner Music Group

Mamiii Becky G. Feat. Karol G. Sony Music Entertalnment

Perd S.A.
. Sony Music Entertainment

Aquel Nap Zzzz Rauw Alejandro Perl SA.
Camila Cabello Feat. Ed Sony Music Entertainment

Bam Bam .
Sheeran Peru S.A.

Diligencia del 16 de marzo de 2023
o El establecimiento cuenta con un aforo de ciento noventa personas.
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o El horario de funcionamiento es de lunes a jueves y domingos de 17:00
horas hasta la 1:00 horas del dia siguiente; y, viernes y sabados de 17:00
horas hasta las 3:00 horas del dia siguiente. El uso de fonogramas
musicales ocurre en el mismo horario y dias, conforme a lo sefialado por
el administrador.

o El representante de la denunciada manifesté que el establecimiento
realiza actos de comunicacién publica de fonogramas desde inicios de
2012.

o Se verificd la comunicacion al publico de los siguientes fonogramas que
forman parte del repertorio bajo su administracién:

Obra contenida en el fonograma Artista Titular
Cupido Tini 5020 Records
La Cancién J Balvin & Bad Bunny | Universal Music Pera S.A.
Punto G Quevedo Quevedo

- Mediante carta notarial diligenciada el 3 de abril de 2023, le requirié a la
denunciada el pago por el periodo comprendido entre los meses de marzo
de 2016 a febrero de 2020 y de enero de 2022 a marzo de 2023; sin
embargo, se ha negado al pago de la remuneracion.

- Para el calculo de la tarifa se tiene en cuenta la informacién obtenida en la
diligencia del 16 de marzo de 2023. En tal sentido, la tarifa mensual,
asciende a S/ 1 923,711,

Adjunt6é medios probatorios? y solicité que:

- Se declare fundada la denuncia.

- Se ordene a la denunciada el pago de la remuneracién Unica y equitativa
ascendente a S/ 121 607,71 por el periodo comprendido entre el mes de
marzo de 2016 a febrero de 2020 y de enero de 2022 a marzo de 2023, asi

1 Se obtiene de la multiplicacién de los siguientes factores:
- Valor VUM: S/ 2,50.
- Nivel de incidencia: 0,60, por uso de musica necesaria, toda vez que el establecimiento es un bar, tal
como se aprecia de la informacion obtenida de fuente publica.
- Aforo: 190 personas.
- Horas de musica: 8 horas de lunes a jueves y domingo y 10 horas los viernes y sabados.
- Categoria: segunda (factor: 0,27), al ser un local ubicado en una zona de clase media alta.
- Medio de uso: 0,15.
2 Consistentes en:
- Copia de las actas de inspeccion del 11 de marzo de 2022 y 16 de marzo de 2023.
- Copia simple de la carta notarial de intimacion en mora diligenciada el 3 de abril de 2023.
- Copia de la liquidacion correspondiente por los actos de comunicacion publica de fonogramas
musicales.
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como el pago de las costas y costos del procedimiento y la imposicién de
una multa.

Mediante Resolucion N° 1 del 22 de setiembre de 2023, la Secretaria Técnica de

la Comision de Derecho de Autor (en adelante, la Secretaria Técnica de la

Comision), entre otros aspectos:

- Admiti6 a tramite la denuncia.

- Dispuso anexar al expediente copia de los anexos de las actas de inspeccion
del 11 de marzo de 2022 y 16 de marzo de 2023, obtenidos en el marco de
las referidas diligencias.

Con escrito del 3 de octubre de 2023, la denunciada, Pitahaya E.l.R.L. present6

sus descargos sefialando lo siguiente:

- Mediante carta notarial del 14 de abril de 2023, que adjunta, respondio a la
carta de intimacién en mora que recibi6 por parte de la denunciante.

- El cobro que pretende la denunciante ha sido calculado de manera arbitraria,
siendo que no existe obligacion de pago alguna, ya que no se ha adjuntado
medio probatorio que acredite la deuda que se le imputa, mas aun cuando
desde el 26 de febrero de 2022, viene difundiendo diversos temas musicales
gue se transmiten en aplicativos tales como Spotify y YouTube.

- En la fecha en cuestion adquiri6 una consola musical con la que puede
descargar musica de las plataformas o sitios web que se encuentran en
Internet.

- Desde la instalacién de su consola, las diversas canciones que obtienen son
difundidas en los ambientes de su establecimiento, tal como se ha verificado
en la diligencia de inspeccidn llevada a cabo el 16 de marzo de 2023, siendo
que se dejoé constancia también que ninguna empresa le provee fonogramas
musicales.

- No ha infringido las normas sobre el Derecho de autor, por lo que no esta
obligado a efectuar pago alguno.

Mediante Resolucion N° 443-2023/CDA-INDECOPI del 8 de noviembre de 2023,

la Comision de Derecho de Autor:

- Declar6 FUNDADA EN PARTE la denuncia interpuesta por Unimpro contra
Pitahaya E.I.R.L. por infraccion a los articulos 133 y 137 del Decreto
Legislativo 822, Ley de Derecho de Autor, por la negativa al pago de la
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remuneracion por la comunicacion publica de fonogramas en el

establecimiento denominado PITAHAYA LOUNGE por el periodo

comprendido entre los meses de marzo de 2022 y marzo de 2023.

- Sancion¢ a la denunciada con una multa de 28,94 UIT.

- Declar6 INFUNDADA la denuncia interpuesta por Unimpro contra Pitahaya
E.lLR.L. por presunta infraccion a los articulos 133 y 137 del Decreto
Legislativo 822, Ley de Derecho de Autor, en relacién con su establecimiento
denominado PITAHAYA LOUNGE, respecto del periodo comprendido entre
los meses de marzo de 2016 a febrero de 2020 y enero y febrero de 2022.

- Orden6é a la denunciada el pago por concepto de remuneraciones
devengadas en favor de la denunciante ascendente a S/ 15 165,65.

- Ordend a Pitahaya E.l.LR.L. cumpla con efectuar el pago de las costas y
costos generados en el presente procedimiento a favor de la denunciante.

- Ordend la inscripcion de la resolucién en el Registro de Infractores a la
legislacion sobre el Derecho de Autor y Derechos Conexos.

Considero lo siguiente:

Sobre la infraccién denunciada

- De larevision de las actas, asi como de sus anexos se advierte lo siguiente:
Diligencia del 11 de marzo de 2022
o La conductora del local es la denunciada, conforme a la licencia de

funcionamiento emitida por la Municipalidad de Miraflores el 17 de
setiembre de 2022.

o El giro del establecimiento corresponde a “restaurante con venta de licor
como complemento de las comidas (ClIU H552003)”.

o El aforo del local es de ciento setenta personas, conforme a la
declaracion efectuada por la representante de la denunciada en la
diligencia y a la informacién consignada en un cartel dentro del local.

o Se verifico la comunicacion al publico de los siguientes fonogramas

musicales:
Obra contenida en el . .
fonograma Artista Titular
Bar Tini & L-Gante Sony Music Entertamment
Perd S.A.
Colorin Colorado Justin Quiles Warner Music Group
Mamiii Becky G. Feat. Karol G. Sony Music Entertamment
Perd S.A.
. Sony Music Entertainment
Aquel Nap Zzzz Rauw Alejandro Pert S.A.
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Camila Cabello Feat. Ed Sony Music Entertainment
Sheeran Peru S.A.

Se constato de oficio que los fonogramas antes sefialados pertenecen al
repertorio de la denunciante.

La comunicacion publica se realiza a través del aplicativo denominado
“Spotify” y el medio fisico son parlantes.

Bam Bam

Diligencia del 16 de marzo de 2023

o

o

El representante de la denunciada inform6é que el giro del
establecimiento corresponde al de un restobar con venta de comida y
licor.

Se verificd la comunicacion al publico de los siguientes fonogramas
musicales:

Obra contenida en el fonograma Artista Titular
Cupido Tini 5020 Records
La Cancion J Balvin & Bad Bunny | Universal Music Peru S.A.
Punto G Quevedo Quevedo

Los fonogramas pertenecen al catalogo administrado por la denunciante.
El aforo del establecimiento es de 190 personas, de conformidad con el
Certificado de Inspeccion Técnica.

El horario del local es de lunes a jueves y domingos de 17:00 a 1:00
horas del dia siguiente; y, los viernes y sdbados de 17:00 a 3:00 horas
del dia siguiente.

Utiliza parlantes como el medio técnico utilizado para la comunicacion
publica de fonogramas, reproduciendo los mismos desde la plataforma
Spotify.

El representante de la denunciada sefiald que en el establecimiento
visitado se realizan actos de comunicacién publica de fonogramas
musicales desde inicios del 2012.

El representante de la denunciada se neg6 a identificarse y a suscribir el
acta.

- Respecto de la verdadera naturaleza del giro del negocio, en aplicacion del
principio de impulso de oficio y luego de evaluar los medios probatorios
presentados por la denunciante, se concluye que este corresponde al de un
bar. Por tanto, el uso de musica tiene el caracter de necesario.

- Respecto de la comunicacion publica de fonogramas por parte de la
denunciada, de la revision en conjunto de los medios probatorios aportados
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por la denunciante y de lo actuado en las diligencias de inspeccion, se

advierte lo siguiente:

o Enellocal visitado, la denunciada realiz6 actos de comunicacion publica
de fonogramas que forman parte del repertorio de la denunciante a
través de parlantes durante el periodo comprendido entre los meses de
marzo de 2022 y marzo de 2023.

o Si bien, en el acta de inspeccion del 16 de marzo de 2023, la
representante de la denunciada sefalé que en el establecimiento se
vienen realizando actos de comunicacion publica fonogramas musicales
desde inicios del 2012, no obran medios de prueba que permita acreditar
gue tales actos realizados por la denunciada en el periodo comprendido
entre los meses de marzo de 2016 a febrero de 2020 y los meses de
enero y febrero de 2022, hayan comprendido fonogramas que
pertenezcan al repertorio administrado por la denunciante.

o Corresponde a la denunciante acreditar que los fonogramas
comunicados por la denunciada en el periodo antes sefalado
pertenezcan a su repertorio, pues es posible que estos se encuentren en
dominio publico o que no formen parte de dicho repertorio®.

- Unicamente se considera que ha existido comunicacion publica de
fonogramas en el periodo comprendido entre los meses de marzo de 2022 y
marzo de 2023.

- Respecto de las alegaciones efectuadas por la denunciada, se sefial6 lo
siguiente:

o En relacion con la presunta inexistencia de una deuda a favor de la
denunciante: los articulos 133 y 137 del Decreto Legislativo 822
reconocen a los productores de fonogramas el derecho a una
remuneracion equitativa y Gnica por la comunicacién publica de sus
fonogramas, lo que se ha determinado en el presente caso en el periodo
comprendido entre los meses de marzo de 2022 y marzo de 2023.

o En relacion con la presunta arbitrariedad de la remuneracion requerida
por la denunciante: la remuneracion se determina de conformidad con lo
dispuesto en el tarifario vigente de la denunciante, el cual es accesible
al publico en su pagina web. Se precisé que los requisitos para la

3 La Comision precis6 que, en la diligencia de inspeccion del 16 de marzo de 2023, se verificd la
comunicacion publica de algunos fonogramas que no pertenecen al repertorio administrado por la
denunciante.
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vigencia del tarifario se encuentran establecidos en el articulo 153 literal
f) del Decreto Legislativo 822.

o Respecto del uso de musica disponible en Spotify y YouTube: de la
revision de los términos y condiciones de ambas plataformas se observa
gue la licencia a los usuarios finales es personal y no comercial. Por
tanto, cualquier utilizacion no personal no enerva la obligacién del pago
de la remuneracion equitativa y Unica.

- La denunciada fue intimada en mora el 18 de abril de 2023 y no ha
presentado medio probatorio alguno que acredite que realiz6 el pago de la
remuneracion Unica y equitativa a la denunciante.

- Por tanto, corresponde declarar:

o Fundada en parte la denuncia, respecto del periodo comprendido entre
los meses de marzo de 2022 y marzo de 2023.

o Infundada la denuncia, respecto del periodo comprendido entre los
meses de marzo de 2016 a febrero de 2020 y los meses de enero y
febrero de 2022.

Remuneraciones devengadas

- Se reconoceran las remuneraciones devengadas Unicamente por el periodo
por el que se declar6 fundada la denuncia.

- De acuerdo con el tarifario de la denunciante, el célculo es el siguiente:

Calculo de la tarifa mensual
) Horas | : .. -
Nivel de 55% de uso Indice de Indice de Sub total Total
Mes VUM | incidencia de categoria | medio de (S/) (con
icalt 5 de 6 i i (S
musical aforo P del local ejecucion IGV)
musica

Marzo del 25 | 060 | 935 | 264 0,18 0,15 999,70 | 1179,65
93;"2 de | 25 0,60 935 | 260 0,18 0,15 98456 | 1161,78
g/loazyzo de | 25 0,60 93,5 264 0,18 0,15 999,70 1179,65

4 La Comision consider6 que el nivel de incidencia musical es necesario, debido a que el giro de negocio
del local inspeccionado corresponde a un bar.

5 Se considerdé como aforo el verificado en la diligencia del 11 de marzo de 2022, toda vez que el aforo de
190 personas verificado en el Certificado de Inspeccién Técnica incluye zonas que son de acceso
restringido, tales como cocina, almacén, entre otros.

6 La Primera Instancia considerd que, si bien la denunciante sefial6 que el factor por la categoria a aplicar
seria 0,27, que corresponde a una zona de clase media alta y que el local cuenta con varias comodidades
para sus clientes, en la medida en que no ha acreditado sus afirmaciones, se aplica la tarifa mas baja
para locales con uso de musica necesaria, es decir, 0,18.
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‘;gg'; de | 25 | g60 | 935 | 256 0,18 0,15 969,41 | 114390
;gg% de| 25 | 060 | 935 | 268 0,18 0,15 101485 | 119752
Pgosto de| 25 | 060 | 935 | 264 0,18 0,15 999,70 | 117965
(S,Et;%”;gre 2.5 060 | 935 | 258 018 015 976,98 | 115284
dogt;gzrg 25 1 060 | 935 | 266 0,18 0,15 1007,28 | 118859
ne ‘ggg‘zbre 25 1 060 | 935 | 256 0,18 0,15 969,41 | 1 143,90
Sécgeon;gre 25 | o060 | 935 | 268 0,18 0,15 101485 | 119752
St de| 25 | 060 | 935 | 264 0,18 0,15 999,70 | 1179,65
Eggf;m de | 25 | 060 | 935 | 240 0,18 0,15 00882 | 107241
g"oazrgo de| 55 0,60 935 | 266 0,18 0,15 1007,28 | 118859
TOTAL 15 165,65

Sobre la sancién a imponer

- Teniendo en cuenta el beneficio ilicito, consistente en las remuneraciones
devengadas, el porcentaje a utilizarse respecto de la probabilidad de
deteccion y el factor a considerar como agravante’ corresponde imponer la
multa de 28,94 UIT.

Costas y costos

- Existen indicios suficientes para considerar que la denunciada tuvo
conocimiento de que se encontraba infringiendo la legislacion en materia de
derechos conexos, pudiendo prever el inicio de un procedimiento
administrativo en su contra, por lo que corresponde ordenar el pago de
costas a favor de la denunciante.

Con escrito del 6 de diciembre de 2023, Unimpro presento un escrito con medios
probatorios adicionales?.

Con escrito del 9 de enero de 2024, la denunciante, Unimpro, interpuso recurso

7 Al existir &nimo de lucro.
8 Mediante Resolucion N° 4 del 23 de enero de 2024, la Secretaria Técnica de la Comisién dispuso, en
relacion con dicho escrito, que se esté a lo resuelto mediante Resolucion N° 443-2023/CDA-INDECOPI.
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de apelacion sefialando lo siguiente:

() La propia denunciada ha reconocido, tal como consta en el acta de

inspeccién del 16 de marzo de 2023, que, al menos, desde inicios del 2012,
realiza actos de comunicacion al publico de fonogramas musicales desde las
plataformas de Spotify y YouTube; ademés, la Comision sefiald
acertadamente que los servicios en dichas plataformas no permiten a sus
usuarios el uso comercial de los fonogramas que pone a disposicion del
publico.
Sin embargo, la Primera Instancia determiné incorrectamente que no existen
medios de prueba que acrediten la conducta denunciada durante el periodo
comprendido entre los meses de marzo de 2016 a febrero de 2020 y los
meses de enero y febrero de 2022, pese a la declaracién efectuada.

(i) La Primera Instancia se ha subrogado en el lugar de la denunciada, yendo
incluso por encima de lo que esta manifestd dentro del procedimiento de
inspeccidn, lo que genera el quebrantamiento del equilibrio que debe existir
entre las partes e incluso contraviene la presuncion contenida en el articulo
147 del Decreto Legislativo 822.

(i) La Comision pretende que las sociedades de gestion colectiva realicen
constataciones o visitas inspectivas diarias a los establecimientos en los
cuales se utilicen fonogramas musicales, pese a la aceptaciéon de los
conductores de los locales, para recién acreditar un determinado periodo de
uso, lo que resulta imposible.

(iv) Los fonogramas musicales puestos a disposicion del publico en plataformas
como Spotify o YouTube forman parte del repertorio bajo su administracion,
tal como se acredita con la lista denominada “Spotify Charts”
correspondientes a los meses de diciembre de 2016, asi como al periodo
entre diciembre de 2021 a setiembre de 2022 y marzo de 2023, disponible
en la pagina web https://charts.spotify.com/home.

(v) La lista contiene los 200 fonogramas més escuchados en el Pera y forman
parte de su repertorio, lo que se puede verificar en su pagina web.

(vi) En los perfiles de Instagram y YouTube de la denunciada se aprecia la
comunicacioén al puablico de fonogramas de su titularidad los dias 3 de febrero
de 2016 y 19 de mayo de 2021.

(vii) Es un hecho notorio que Miraflores es una zona de clase media alta o alta,
debido al costo de los inmuebles que se encuentran en dicho distrito.

(viil) Segun los Planos Estratificados de Lima Metropolitana a Nivel de Manzanas
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2020 elaborado por el Inei, el ingreso per capita en el distrito en cuestién
corresponde a un estrato alto. Por tanto, corresponde aplicar el factor 0,27.

Frente a dicho recurso, la denunciada, Pitahaya E.I.R.L. absolvi6 el traslado de la
apelacion manifestando que la Comision ha determinado correctamente la
inexistencia de la infraccion durante el periodo comprendido entre los meses de
marzo de 2016 a febrero de 2020 y los meses de enero y febrero de 2022.

Con escrito del 12 de enero de 2024, la denunciada, Pitahaya E.I.R.L. interpuso

recurso de apelacion manifestando lo siguiente:

(i) Ladecision adoptada por la Primera Instancia, relativa a que habria infringido
los derechos conexos de la denunciante, es errada, ya que no tenia
conocimiento de la existencia de Unimpro, mucho menos de su tarifario
vigente, por lo que corresponde a la denunciante hacer publico las funciones
que le han sido encomendadas, asi como su tarifario, a fin de que los
usuarios interesados tomen conocimiento y, de ser el caso, puedan
inscribirse y pagar los derechos que correspondan, ya que esté acreditado
gue la denunciante no hace la publicidad debida.

(i)  Tenia conocimiento de que para el uso de la musica difundida a través de
las plataformas Spotify 0 YouTube solo bastaba con suscribirse a estas.
Ademads, en las plataformas en cuestion no solo se difunde las canciones
gue forman parte del repertorio de la denunciante.

(i) Su establecimiento cuenta con una licencia de funcionamiento de
restaurante con venta de licor como complemento, lo que fue verificado por
los fiscalizadores del Indecopi.

(iv) También se ha tomado como referencia el horario completo de atencién al
publico, como si de modo exclusivo se hubiese venido comunicando
publicamente fonogramas en su local.

(v) Por tanto, el célculo de las remuneraciones devengadas deviene en
infundado.

(vi) La multa le genera agravio, ya que no tiene sustento ni justificacion alguna,
resultando desproporcional.

(vii) Tampoco corresponde el reconocimiento de las costas y costos a favor de la
denunciante, ya que no ha cometido infraccién alguna.
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A pesar de haber sido debidamente notificada, la Unimpro no absolvio el traslado
de la apelacion.

II. CUESTION EN DISCUSION

La Sala Especializada en Propiedad Intelectual debera determinar:
a) Si la denunciada, Pitahaya E.I.R.L., infringio los articulos 133 y 137 del
Decreto Legislativo 822.
b) De ser el caso:
- Las sanciones a imponer a la denunciada.
- El monto de las remuneraciones devengadas a pagar por parte de la
denunciada.
- Sicorresponde ordenar el pago de las costas y costos a la denunciada.

1. ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

1. Derecho de remuneracion de los artistas intérpretes o ejecutantes y de los
productores de fonogramas

El articulo 12 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Artistas
Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de
Radiodifusién, conocida como Convencion de Roma, sefiala que cuando un
fonograma publicado con fines comerciales o una reproduccion de ese
fonograma se utilice directamente para la radiodifusion o para cualquier otra
forma de comunicacién al publico, el utilizador abonara una remuneracion
equitativa y Unica a los artistas intérpretes o ejecutantes, a los productores de
fonogramas, o0 a unos y otros. La legislacion nacional podra, a falta de acuerdo
entre ellos, determinar las condiciones en que se efectuara la distribucion de esa
remuneracion.

Por su parte, el articulo 37 de la Decisién 351 establece que los productores de
fonogramas tienen derecho a percibir una remuneracion por cada utilizacion del
fonograma o copias del mismo con fines comerciales, la que podra ser
compartida con los artistas, intérpretes o ejecutantes en los términos que
establezcan las legislaciones internas de los Paises Miembros.
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Dentro de ese contexto, el articulo 133 del Decreto Legislativo 822 dispone que
los artistas intérpretes o ejecutantes tienen igualmente el derecho a una
remuneracion equitativa por la comunicacion publica del fonograma publicado
con fines comerciales que contenga su interpretacion o ejecucion, salvo que
dicha comunicacién esté contemplada entre los limites al derecho de explotacién
conforme a esta Ley. Dicha remuneracion, a falta de acuerdo entre los titulares
de este derecho, ser4 compartida en partes iguales con el productor fonografico.

Asimismo, el articulo 137 de la misma norma legal sefiala que los productores
de fonogramas tienen el derecho a recibir una remuneracion por la comunicacién
del fonograma al publico, por cualquier medio o procedimiento, salvo en los
casos de las comunicaciones licitas a que se refiere la presente ley, la cual sera
compartida, en partes iguales, con los artistas intérpretes o ejecutantes.

Cabe agregar que, actualmente, el Tratado OMPI sobre Interpretacion o
Ejecucion y Fonogramas?®, del cual el Per( es parte, establece que los artistas
intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas gozaran del derecho
a una remuneracion equitativa y Unica por la utilizacion directa o indirecta para
la radiodifusion o para cualquier comunicacion al publico de los fonogramas
publicados con fines comerciales.

Atendiendo a las normas expuestas, se concluye que a nivel nacional queda
claramente establecido que tanto los artistas intérpretes y/o ejecutantes como
los productores de fonogramas tienen el derecho a una remuneracion equitativa
y Unica por la comunicacién al publico de los fonogramas publicados con fines
comerciales, debiéndose precisar que en el caso de los artistas ese derecho sélo
recae respecto a los fonogramas que contengan su interpretacion o ejecucion.

Respecto al monto que le corresponde a cada uno de estos dos grupos, el
Decreto Legislativo 822 deja en libertad a las partes para fijar el mismo, sin
embargo, sefiala que en caso de no existir acuerdo, la remuneracion que se
perciba debera ser compartida en partes iguales entre los artistas intérpretes y/o
ejecutantes y los productores de fonogramas.

9 Dicho Tratado entré en vigencia el 20 de mayo de 2002.
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2. Entidad encargada de recaudar la remuneracion por la comunicacion al
publico de fonogramas

Tal como se indic6 en el numeral precedente, las normas mencionadas
reconocen a favor de los artistas intérpretes o ejecutantes y de los productores
de fonogramas el derecho de remuneracion respecto a la comunicacion publica
de fonogramas. Sin embargo, del andlisis de dichas normas se puede concluir
gue quienes deben recaudar la remuneracion son los productores fonogréficos,
puesto que son a ellos a los que les confieren el derecho a percibir o recibir la
remuneracion. Asi, se tiene que:

Articulo 37 de la Decision 351.- Los productores de fonogramas tienen el derecho
de (...) d) Percibir una remuneracion por cada utilizacion del fonograma o copias
del mismo con fines comerciales, la que podra ser compartida con los artistas,
intérpretes o ejecutantes en los términos que establezcan las legislaciones
internas de los Paises Miembros.

De acuerdo a lo anterior, queda claro que los productores de fonogramas tienen
derecho a recaudar la remuneracion por la utilizacion secundaria de los
fonogramas o de las copias de los mismos, la cual s6lo ser4 compartida con los
artistas, intérpretes o ejecutantes si la legislacién interna de los Paises Miembros
asi lo dispone. Cabe indicar que en aguellos casos en que la legislacion interna
no reconozca tales derechos a los artistas, intérpretes o ejecutantes, seran los
productores los Unicos beneficiarios de todo lo que recauden por ese concepto.
Al respecto, la ley nacional peruana, conforme se indic6 en el numeral
precedente, ha reconocido a los artistas intérpretes o ejecutantes el derecho a
esta remuneracion.

Cabe precisar que si bien el articulo 133 del Decreto Legislativo 822 reconoce el
derecho de los artistas intérpretes y ejecutantes a la remuneracion materia de
analisis, ello no les otorga el derecho a efectuar su cobro o recaudacion directa
a los usuarios, ya que dicho articulo debe ser concordado con el articulo 37° de
la Decision 351. De la interpretacion conjunta de ambas normas, se entiende que
los artistas intérpretes y ejecutantes tienen el derecho de recibir o exigir, por
concepto de utilizaciones secundarias de los fonogramas donde se incluyan sus
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interpretaciones o ejecuciones, un porcentaje de lo que recauden los productores
de fonogramas.

Acerca de la posicion adoptada por la Decision 351, es necesario tener en cuenta
lo sefialado por la Guia de la Convencion de Roma, que sefiala que “as
preferencias se inclinan a encomendar a los productores de fonogramas la tarea
de recaudar, por su propia cuenta y por la de los artistas, todas las cantidades
correspondientes a las utilizaciones secundarias. Esta solucion es la preferida,
(...) lo mas practico para el usuario es tratar con productores que tienen extensos
catélogos internacionales; y en cuanto a la distribucion de las cantidades
recaudadas, lo mas comodo es entregéarselas a los productores que, en principio
estdn muy bien informados acerca de los intérpretes de las distintas
grabaciones™®.

Atendiendo a lo expuesto, se concluye que son los productores de fonogramas
los autorizados a realizar el cobro de la remuneracién por la comunicacion
publica de fonogramas, que corresponde tanto al productor como a los artistas
intérpretes o ejecutantes.

3. Infraccidn a la normativa sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos

El articulo 183 del Decreto Legislativo 822 sefiala que se considera infraccion la
vulneracioén de cualquiera de las disposiciones contenidas en dicha ley.

De acuerdo a lo expuesto lineas arriba, la legislaciéon sobre Derecho de Autor y
Derechos Conexos — articulo 37 literal d) de la Decisién 351, concordado con los
articulos 133 y 137 del Decreto Legislativo 822 — determina que solo el productor
fonografico esta autorizado a efectuar el cobro o recaudacion de la remuneracion
por las utilizaciones secundarias de los fonogramas.

La denunciante Unimpro interpuso denuncia contra Pitahaya E.l.R.L., por
supuesta comunicacién publica de fonogramas musicales, por el periodo
comprendido entre los meses de marzo de 2016 a febrero de 2020 y de enero
de 2022 a marzo de 2023, en el establecimiento denominado "PITAHAYA

10 Guia de la Convencién de Roma y del Convenio de Fonogramas, p. 65.
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LOUNGE", ubicado en Calle Bolognesi N° 498, Miraflores, sin cumplir con el
pago por concepto de remuneracion Unica y equitativa.

La Comision declaré fundada parcialmente la denuncia, pues reconocio la
existencia de comunicacion publica de fonogramas en el local de la denunciante
durante el periodo comprendido entre marzo de 2022 y marzo de 2023 y
determind la infraccion por el incumplimiento del pago de la remuneracion
correspondiente a dicho periodo.

Asimismo, la Primera Instancia desestimé la denuncia respecto del periodo
comprendido entre marzo de 2016 a febrero de 2020 y enero y febrero de 2022,
toda vez que no se habria acreditado la comunicacion publica durante dicho
periodo.

Tanto la Unimpro como Pitahaya E.I.R.L. han interpuesto recurso de apelacion
en aquellos aspectos que les fueron desfavorables, por lo que se analizaran los
referidos recursos impugnativos a continuacion.

Para efectos de analizar si la denunciada ha cometido infraccién a los Derechos
Conexos, se debera verificar cada uno de los siguientes criterios:

1. La comunicacion publica de fonogramas por parte de la denunciada

2. La intimacién en mora a la denunciada por parte de la denunciante, la
misma que debe ser de fecha posterior a la comunicacién publica de
fonogramas.

3. Que la denunciada no haya efectuado el pago, a la entidad de gestién
colectiva, de la remuneracién por la comunicacién publica efectuada.

3.1. Sobre la comunicacién publica de fonogramas por parte de la denunciada

Todo acto de comunicacion al publico requiere autorizacion, de acuerdo con lo
expuesto en el articulo 37 del Decreto Legislativo 82211, Dicha disposicion es

11 Articulo 37.- Siempre que la Ley no dispusiere expresamente lo contrario, es ilicita toda reproduccion,
comunicacion, distribucién, o cualquier otra modalidad de explotacion de la obra, en forma total o parcial,
gue se realice sin el consentimiento previo y escrito del titular del derecho de autor”.
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aplicable a los productores de fonogramas, en virtud de lo establecido en el
articulo 130 del Decreto Legislativo 8222,

En el presente caso, la Primera Instancia determind que en el establecimiento
de la denunciada se realizaron actos de comunicacion publica de fonogramas
Unicamente en el periodo comprendido entre los meses de marzo de 2022 y
marzo de 2023, ello en virtud de lo establecido en las Actas del 11 de marzo de
2022 y 16 de marzo de 2023 y sus anexos, asi como de los medios probatorios
presentados por la denunciante y las constataciones de oficio efectuadas por la
Autoridad.

Cabe sefialar que Pitahaya E.l.LR.L. no ha cuestionado la existencia de
comunicacién al publico de fonogramas en su establecimiento durante el periodo
por el que se declaré fundada la denuncia. No obstante, sefial6 lo siguiente:

- Tenia conocimiento de que para el uso de la musica difundida a través de
las plataformas Spotify 0 YouTube solo bastaba con suscribirse a estas.
Ademas, en las plataformas en cuestion no solo se difunde las canciones
gue forman parte del repertorio de la denunciante.

Al respecto, en los términos y condiciones!® de las plataformas Spotify y
YouTube vigentes durante el periodo entre marzo de 2022 y marzo 2023,
destinadas a sus usuarios, se establece lo siguiente:

“1. Introduccién

Lea atentamente los Términos de uso (los "Términos"), ya que rigen el uso de
los servicios personalizados de Spotify (incluido el acceso a los mismos)
para escuchar musica y otros contenidos, incluidos todos los sitios web y
aplicaciones de software que incorporan los Términos o se vinculan a ellos (en
conjunto, el "Servicio de Spotify") y toda la musica, los videos, los podcasts u
otro material disponible en el Servicio de Spotify (el "Contenido").

El uso del Servicio de Spotify puede estar sujeto a otros términos y condiciones

12 Articulo 130.- Los titulares de los derechos conexos y otros derechos intelectuales, podran invocar las
disposiciones relativas a los autores y sus obras, en tanto se encuentren conformes con la naturaleza de
sus respectivos derechos.

13 Disponibles en: https://www.spotify.com/pe/legal/end-user-agreement/.
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proporcionados por Spotify, los que se incorporan a estos Términos mediante
esta referencia.

Al registrarse en el Servicio de Spotify, o utilizarlo, usted acepta los

Términos. Si no esta de acuerdo con los Términos, no debe utilizar el Servicio
de Spotify ni acceder a cualquier Contenido.

(--)

3. Uso del Servicio de Spotify

Crear una cuenta de Spotify

Es posible que deba crear una cuenta de Spotify para utilizar el Servicio de
Spotify de forma parcial o total. Su nombre de usuario y contrasefia son
Unicamente para su uso personal y deben ser confidenciales. Usted comprende
que es responsable de todo uso (incluido el uso no autorizado) de su nombre
de usuario y contrasefia. Notifique de forma inmediata a nuestro equipo de
servicio de atencién al cliente si perdié o le robaron su nombre de usuario 0
contrasenfia, o si piensa que alguien ingreso6 a su cuenta sin autorizacion.

Spotify puede recuperar su nombre de usuario, o solicitarle que lo cambie, por
cualquier motivo.

Sus derechos de uso del Servicio de Spotify.
Acceso a los Servicios de Spotify

Le otorgamos un permiso limitado, no exclusivo y revocable para hacer
uso personal vy no comercial del Servicio de Spotify v su Contenido (en
conjunto, "Acceso"), sujeto a su cumplimiento de los Términos (incluido
cualquier otro término y condicién pertinente). Este Acceso permanecera
vigente, a menos que usted o Spotify lo rescindan o hasta que eso suceda.
Acepta que no redistribuira ni transferira el Servicio de Spotify o su Contenido.

Las aplicaciones de software de Spotify y el Contenido tienen licencia, no se
venden nitransfieren a usted, y Spotify y sus licenciatarios retienen la propiedad
de todas las copias en las aplicaciones de software de Spotify y el Contenido,
incluso después de instalarlos en sus Dispositivos.” (énfasis afiadido).
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Asimismo, en su pagina web'4, respecto del uso comercial se sefiala lo
siguiente:

Spotify para uso
publico o comercial

omo se establece en nuestros Términos y Condiciones, Spotify es solo para
uso personal, no comercial,

Esto significa que no puedes transmitir o reproducir Spotify de manera publica
en negocios como bares, restaurantes, escuelas, tiendas, salones de belleza,
estudios de baile, estaciones de radio, etc.

Para reproducir en un ambiente comercial, echa un vistazo al servicio de
nuestros amigos en Musicaliza tu marca.

De otro lado, los Términos de Servicio de YouTubel®> establecen lo
siguiente:

“Términos del Servicio
Fecha: 5 de enero de 2022

CONDICIONES DEL SERVICIO

Le damos la bienvenida a YouTube

Introduccion

Gracias por usar la plataforma de YouTube y los productos, servicios y
caracteristicas que ponemos a su disposicion como parte de ella (en conjunto,
el “Servicio”).

14 https://support.spotify.com/pe/article/spotify-public-commercial-use/.
15 Accesibles en: https://www.youtube.com/t/terms.
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Nuestro Servicio

El Servicio te permite descubrir, mirar y compartir videos y otros tipos de
contenido, proporciona un foro para que las personas se conecten, se informen
y se inspiren mutuamente en todas partes del mundo. También funciona como
una plataforma de distribucion para creadores de contenido original y
anunciantes grandes y pequefios. Proporcionamos mucha informacién sobre
nuestros productos y cémo usarlos en nuestro Centro de ayuda. Entre otros,
puedes encontrar informacién sobre YouTube Kids, el Programa de socios de
YouTube y las Compras y Membresias de Premium de YouTube (donde estén
disponibles). También puedes leer informacion sobre como disfrutar contenido
en otros dispositivos, como tu televisor, consola de juegos o Google Home.

(--)

Condiciones aplicables

Tu uso del Servicio esta sujeto a estas condiciones, los Lineamientos de la
Comunidad de YouTube y las Politicas Generales, de Seguridad y de Derechos
de Autor de YouTube, que pueden actualizarse periddicamente (en conjunto,
este “Acuerdo”). Tu Acuerdo con nosotros también incluira las Politicas
Publicitarias de YouTube en caso de que proporciones publicidad o patrocinio
al Servicio o incorpores promociones pagadas en tu contenido. Los otros
vinculos o referencias que se proporcionen en estas condiciones tienen fines
exclusivamente informativos y no son parte del Acuerdo.

Lee este Acuerdo detenidamente y asegUrate de comprenderlo. Si no lo
comprendes 0 no aceptas algin apartado, no podras usar el Servicio.

(..

Permisos y restricciones

Puedes acceder al Servicio y utilizarlo cuando esté disponible para ti,
siempre que cumplas con este Acuerdo y la ley aplicable. Puedes ver o
escuchar el Contenido para su uso personal y no comercial. También
puedes mostrar videos de YouTube a través del reproductor incorporable de

YouTube.
Se aplican las siguientes restricciones al uso del Servicio. Lo siguiente no esta
permitido:
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(...)

9. usar el Servicio para ver o escuchar Contenido con un uso que no sea
personal o no comercial (por ejemplo, no puede mostrar videos o transmitir
musica de forma publica desde el Servicio)” (énfasis afiadido).

Conforme se advierte, las propias plataformas utilizadas por la denunciada
establecen que las autorizaciones que brindan a sus usuarios son
personales y no comerciales.

Por tanto, la utilizacion de dichas plataformas efectuada por la denunciada
no le autoriza a la comunicacion al publico de fonogramas en
establecimientos comerciales, menos aun le exime de realizar el pago de
la remuneracion correspondiente una vez que sea intimada en mora.

Ahora bien, respecto del hecho de que los fonogramas que ha utilizado en
las plataformas en cuestion pertenezcan o no al repertorio administrado por
la denunciante, el articulo 147 del Decreto Legislativo 822 establece lo
siguiente:

“Articulo 147.- Las sociedades de gestidn colectiva estaran legitimadas, en
los términos que resulten de sus propios estatutos, para ejercer los
derechos confiados a su administracion y hacerlos valer en toda clase de
procedimientos administrativos y judiciales, sin presentar mas titulo que
dichos estatutos y presumiéndose, salvo prueba en contrario, que los
derechos ejercidos les han sido encomendados, directa o indirectamente,
por sus respectivos titulares. Sin perjuicio de esa legitimacion, las
sociedades deberan tener a disposicion de los usuarios, en los soportes
utilizados por ellas en sus actividades de gestidn, las tarifas y el repertorio de
los titulares de derechos, nacionales y extranjeros, que administren, a efectos
de su consulta en su pagina web y/o sus dependencias. Cualquier otra forma
de consulta se realizara con gastos a cargo del que la solicite.” (énfasis
afiadido)

Conforme se aprecia, el articulo citado recoge una presuncién a favor de
las entidades de gestion colectiva relacionada con la legitimidad que tienen
para iniciar acciones legales contra, por ejemplo, los usuarios de
fonogramas por la negativa al pago de la remuneracion equitativa y Unica,
siendo que dichos fonogramas deben entenderse bajo su administracion,
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salvo prueba en contrario.

En el caso, la denunciada no ha presentado medio probatorio alguno para
demostrar que los fonogramas que han sido comunicados publicamente en
su local dentro del periodo por el que se declar6 fundada la denuncia no se
encuentran administrados por la denunciante, siendo que tampoco ha
cuestionado expresamente los actos verificados en las diligencias de
inspeccion del 11 de marzo de 2022 o el 16 de marzo de 2023.

En tal sentido, corresponde desestimar lo alegado por la denunciada en
este extremo.

Respecto del periodo comprendido entre los meses de marzo de 2016 a febrero
de 2020 y los meses de enero y febrero de 2022, la Primera Instancia consideré
que no resulta suficiente la declaracion efectuada por la representante de la
denunciada en la diligencia de inspeccion del 16 de marzo de 2023, toda vez que
no existe medio probatorio que permita acreditar que en los actos de
comunicaciéon al publico efectuados durante el periodo en cuestion se hayan
utiizado fonogramas que pertenezcan al repertorio administrado por la
denunciante.

En relacidon con este punto, en su recurso de apelacion, Unimpro sefialo6 lo

siguiente:

- La propia denunciada ha reconocido en el acta de inspeccién del 16 de

marzo de 2023 que, al menos, desde inicios del 2012 realiza actos de
comunicacién al publico de fonogramas musicales desde las plataformas de
Spotify y YouTube, ademas, la Comisién sefial6 acertadamente que los
servicios en dichas plataformas no permiten a sus usuarios el uso comercial
de los fonogramas que pone a disposicién del publico.
Sin embargo, la Primera Instancia determind incorrectamente que no existen
medios de prueba que acrediten la conducta denunciada durante el periodo
comprendido entre los meses de marzo de 2016 a febrero de 2020 y los
meses de enero y febrero de 2022, pese a la declaracion efectuada.

- Con lo anterior, la Primera Instancia se ha subrogado el lugar de la
denunciada, yendo incluso por encima de lo que esta manifestd dentro del
procedimiento de inspeccion, lo que genera el quebrantamiento del
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equilibrio que debe existir entre las partes e incluso contraviene la
presuncion contenida en el articulo 147 del Decreto Legislativo 822

- La Comision pretende que las sociedades de gestion colectiva realicen
constataciones o visitas inspectivas diarias a los establecimientos en los
cuales se utilicen fonogramas musicales, pese a la aceptacion de los
conductores de los locales, para recién acreditar un determinado periodo
de uso, lo que resulta imposible.

Sobre el particular, de la revision del acta de inspeccion del 16 de marzo
de 2023, expedida en el Expediente N° 259-2023/DFl, se advierte que el
personal del Indecopi a cargo de la diligencia dejé constancia de la
declaracion de la persona encontrada en el establecimiento visitado con la
que se llevo a cabo la misma, respecto del periodo durante el cual se vienen
realizando actos de comunicacion publica de fonogramas:

» Al requerirle desde qué fecha se encuenlra reallzando aclos de comunicacidn al publico de
fonogramas musicales en sus establecimienlos, la persona encargada informé
gt desde, inicios del amo 2042 Halinan octes de. comund
g pllico _de, (Bregmmas, muticalss, = e

o LT

im Wi e s mimaia .

Sin embargo, dicha declaracién no genera conviccidén sobre lo afirmado,
puesto que quien la hizo no se identificd ni suscribio6 el acta:
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membros de la Direcaon de Fnscah,.ocuo:\ ool lndocopu. con encargo de !aCullaaes de Ia
Comisidn @e Derochos de Autor, nos apersonamos al

PITAHAVA €. x. 0. L.
aalle. Bolognesi nN°. 498, «n«mf(Of‘tS: lima, -

Una vez que nos iuentiicamos como mmmbtos del Indecopi, sollcilamos entrevistarnos cor. 13
persona encargaca, siendo alenaidos par 7

eslablecimiento danominado

. ubicado an

w.con DN NS ... .. quien manilesté sar

-.... del inspeccionado, a qulen se le explico les alcances de la
diigencia, notificancose el mandalo de fecha 06 de marzo de 2023 con recaudos. procediendo
2 lz diligancia de inspeccion con el siguiente resullado;

()

Ante el requenmiento formulado, Se. Ie 'C)tphCo ala Pcr.!‘om de. Sexo. -ﬁmcm'vw

pos_aTenclic’ e\ objefo de la presedte dilgeaci , brmdauolowr b:{aa(.«da

&S, _pom. llevac o cabo la presente jnspeceion : .
(...)

En Lima, siendo las 20 D0noras del dla 16 del mas de marzo del 2023 se procadié a dar leclura
del acta, dando por conclulda la presenle supervisidn, procediéndose a firmar el acta en
duplicado en sefal de conlormidad y eniregpnde copla de £5la 0 108 InierVinIentes «vevvreees

Y
Nathalle Bules Zefada V0% ity K0
Lueray DF 4 WD)
DFr Toeeop
Pesporsailo

*FLA(M g noS afendis malntoqw.mﬁmﬂd
INSTITUTO NACIONAL OF DEFENSA OF LA COMPETENCTA Y O€ LA PIOTECEION DE LA PHOMEOAD INTELECTUAL Acta -

Cote Onia Prase 104 Seo Bare Lima 41 Pary ) Te¥ 324 7000
et Lomavian@rntecap’ g3t oo/ Wab www irdecodl gob oe

La sola declaracion formulada por una persona no identificada no permite
concluir de manera fehaciente la comunicacién publica de fonogramas
durante el periodo sefialado.
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Adicionalmente, se debe tener presente que, en el acta del 11 de marzo de
2022, ante la misma pregunta, la persona con la que se llevo a cabo la
diligencia de inspeccion —la cual se identific6 como Valeria Belén Acobo
Sanchez, encargada de servicio— manifestdé desconocer dicha informacion.

En virtud del principio de presuncion de licitud'®, aplicable a los
procedimientos en los que se ejerce la potestad sancionadora
administrativa, las entidades deben presumir que los administrados han
actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en
contrario.

Asimismo, debido a la naturaleza del procedimiento, la carga de la prueba
respecto de un hecho recae sobre la parte que lo alega, por lo que
correspondia a la denunciante presentar algin medio probatorio que
acredite o, al menos, genere indicios razonables de que la denunciada
realizo la conducta que se le imputa.

Es necesario indicar que la denunciante sefialé en su recurso de apelacion
que en los perfiles de Instagram y YouTube se apreciaria que la denunciada
ha efectuado actos de comunicacion al publico de fonogramas los dias 3
de febrero de 2016 y 19 de mayo de 2021; sin embargo, estas no
corresponden a hechos que se encuentren dentro del periodo de prueba
denunciado.

Sin perjuicio de lo anterior, en los medios de prueba que presentd la
denunciante no se verifica la publicacién en Instagram alegada, mientras
gue si bien se observan 2 publicaciones en YouTube en ninguna de ellas
se constata la comunicaciéon publica de fonogramas en el local objeto de la
denuncia.

Ahora bien, en la medida que el propio titular gerente de la denunciante ha
admitido que desde el 26 de febrero de 2022 viene difundiendo diversos

16 Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa La potestad sancionadora de todas
las entidades esté regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
(-..)
9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a
sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.
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temas musicales en su local, corresponde considerar la comunicacién
publica de fonogramas a partir del mes de febrero de 2022.

En atencion a todas las consideraciones expuestas, se concluye que la
denunciada ha realizado la comunicacion publica de fonogramas, que forman
parte del repertorio que administra la denunciante en el periodo comprendido
entre los meses de febrero de 2022 a marzo de 2023.

3.2. Sobre la intimacidon en mora a la denunciada

A diferencia de los derechos de los autores, en el caso de los derechos conexos
no se requiere de la autorizacion previa del titular para la explotacién de los
derechos patrimoniales de una obra, siendo que, en el caso de los Derechos
Conexos, por cada uso de la obra se genera una obligacién de pago a favor del
titular.

El articulo 202 del Decreto Legislativo N° 822 establece que se considerara en
mora al usuario que no cumpla con efectuar el pago de la remuneracion Unica y
equitativa, dentro de los diez dias siguientes a la intimacion judicial o notarial.

Conforme se advierte, si bien el uso de un fonograma crea la obligacién por parte
del usuario de efectuar un pago a favor de los titulares de derecho, es luego del
momento en que se intima en mora al usuario y este no cumple dentro del plazo
legal con el pago de la remuneracién correspondiente, cuando se puede
considerar que los actos de comunicacion publica infringen la legislacion
correspondiente, toda vez que no se ha cumplido con la obligacién surgida por
la explotacion de una obra, pese a que se le ha exigido el cumplimiento de la
misma.

Cabe sefalar que la Sala Especializada en Propiedad Intelectual, en el
Precedente de Observancia Obligatoria aprobado mediante Resolucion N° 1185-
2021/TPI-INDECOPI del 8 de enero de 2021, publicado en el Diario Oficial El
Peruano el 18 de junio de 2021, sefialo lo siguiente:

“Cuarto.- Establecer que la presente Resolucion constituye precedente de
observancia obligatoria con relaciéon al momento en qué surge la obligacion
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de pago de la remuneracion Unica y equitativa por parte de los usuarios por
la comunicacion al publico de las interpretaciones o ejecuciones fijadas o
incorporadas en obras audiovisuales de los artistas intérpretes y ejecutantes,
estableciéndose lo siguiente:

() La comunicacion publica de las interpretaciones o ejecuciones fijadas
o0 incorporadas en obras audiovisuales grabadas o reproducidas con
fines comerciales genera a favor de los artistas, intérpretes o
ejecutantes el derecho a una remuneracion, la cual debe ser asumida
por el responsable de dicha comunicacion.

(i) El ejercicio de este derecho y la consiguiente obligacién de pago por
parte de los usuarios, estan supeditados a que estos ultimos sean
intimados en mora por la sociedad de gestion colectiva que representa
a los titulares.

(iii) Esta intimacién sélo serd valida y generara la obligacion de pago,
cuando el monto exigido sea el correcto y se encuentre sustentado.

(iv) Una vez realizada vélidamente la intimacion en mora, segun lo
indicado anteriormente, el usuario debe cumplir con el pago exigido
dentro del plazo concedido.

(v) Sivencido dicho plazo, el obligado no cumple con ello, se convierte en
infractor al derecho de remuneracién por la comunicacién publica
antes mencionada. Dicha infraccién no cesa en tanto no se cumpla
con el pago correspondiente.”

La denunciante ha presentado una carta notarial diligenciada el 3 de abril de
2023, en la cual intima en mora a la denunciada para que cumpla con el pago
ascendente a S/ 121 607,71, correspondiente al periodo comprendido entre los
meses de marzo de 2016 a febrero de 2020 y de marzo de 2022 a marzo de
2023.

Es pertinente sefialar que la infraccion quedara acreditada por la negativa del
usuario que realiza la comunicacion publica de efectuar el pago de la
remuneracion equitativa a favor de los productores de fonogramas, o de la
sociedad colectiva que los represente, por la comunicacion al publico de sus
fonogramas.
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Para ello, es necesario haber efectuado correctamente la intimacién en mora, ya
gue sin la misma no podria considerarse que ha existido una negativa valida que
determine la existencia de la infraccion imputada en su contra.

En el presente caso, se verifica que la Primera Instancia determiné que la
obligacion de pago de la remuneracion equitativa y Unica que debia efectuar la
denunciada a favor de la denunciante corresponde por el periodo comprendido
entre marzo de 2022 a marzo de 2023, por la suma total de S/ 15 165,65.

Conforme a lo sefialado en el 3.2. de la presente Resolucién, en virtud del
recurso de apelacién presentado por la denunciante, se ha determinado la
existencia de comunicacion publica de fonogramas en el local de la denunciada
por el periodo comprendido entre febrero de 2022 y marzo de 2023.

Sin embargo, si bien esta Sala ha concluido que la comunicacién publica
imputada a la denunciada tuvo lugar entre febrero de 2022 y marzo de 2023, la
denunciante exigid, mediante su intimacion en mora, un monto mayor al que le
correspondia recaudar, puesto que considerd un periodo respecto del cual no ha
podido demostrar la comunicacion al publico de fonogramas, contraviniendo lo
establecido en el Precedente de Observancia Obligatoria aprobado mediante
Resolucién N° 1185-2021/TPI-INDECOPI del 8 de enero de 2021, publicado en
el Diario Oficial EI Peruano el 18 de junio de 2021.

La diferencia existente entre el monto que la denunciada debe pagar y lo
requerido mediante la carta notarial diligenciada el 3 de abril de 2023, determina
que, a criterio de esta Sala, no se haya cumplido con el requisito de la intimacién
en mora a la denunciada con el monto que le correspondia pagar.

En consecuencia, corresponde REVOCAR lo resuelto por la Comision y declarar
INFUNDADA la denuncia presentada por la Unimpro contra Pitahaya E.I.R.L.

4. Cuestion final

Sin perjuicio de lo decidido por la Sala en el presente caso, se deja a salvo el
derecho de la denunciante de requerir nuevamente el cobro que efectivamente
le corresponde recabar por ley, intimando correctamente en mora a la
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denunciada, toda vez que conforme se ha determinado en el presente
procedimiento, la denunciada ha comunicado publicamente fonogramas
administrados por la denunciante durante el periodo comprendido entre febrero
de 2022 y marzo de 2023.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

Primero.- Declarar FUNDADO EN PARTE el recurso de apelacion presentado
por Unién Peruana de Productores Fonogréficos, respecto de la existencia de
comunicacién publica de fonogramas por el mes de febrero de 2022.

Segundo.- Declarar FUNDADO el recurso de apelacion presentado por Pitahaya
E.I.LR.L.

Tercero.- Por las consideraciones expuestas en la resolucion, REVOCAR la
Resolucién N° 443-2023/CDA-INDECOPI del 8 de noviembre de 2023, por la que
la Comision de Derecho de Autor:

- Declar6 fundada en parte la denuncia interpuesta por Unimpro contra
Pitahaya E.I.R.L. por infraccién a los articulos 133 y 137 del Decreto
Legislativo 822, Ley de Derecho de Autor, por la negativa al pago de la
remuneracién por la comunicacion publica de fonogramas en el
establecimiento denominado PITAHAYA LOUNGE por el periodo
comprendido entre los meses de marzo de 2022 y marzo de 2023.

- Sancion6 a la denunciada con una multa de 28,94 UIT.

- Declar6 infundada la denuncia interpuesta por Unimpro contra Pitahaya
E.lLR.L. por presunta infraccion a los articulos 133 y 137 del Decreto
Legislativo 822, Ley de Derecho de Autor, en relacién con su establecimiento
denominado PITAHAYA LOUNGE, respecto del periodo comprendido entre
los meses de marzo de 2016 a febrero de 2020 y enero y febrero de 2022.

- Orden6é a la denunciada el pago por concepto de remuneraciones
devengadas en favor de la denunciante ascendente a S/ 15 165,65.

- Ordend a Pitahaya E.l.LR.L. cumpla con efectuar el pago de las costas y
costos generados en el presente procedimiento a favor de la denunciante.

- Ordend la inscripcion de la resolucién en el Registro de Infractores a la
legislacion sobre el Derecho de Autor y Derechos Conexos.
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Cuarto.- Como consecuencia de lo anterior, declarar INFUNDADA la denuncia
interpuesta por la Unimpro contra Pitahaya E.l.R.L. por infraccion a los articulos
133y 137 del Decreto Legislativo N° 822, Ley sobre el Derecho de Autor, por el
periodo entre los meses de marzo de 2016 a febrero de 2020 y de marzo de 2022
a marzo de 2023. En consecuencia, dejar sin efecto la sancién impuesta, asi
como el pago de las costas y costos derivados del presente procedimiento a
favor de la denunciante.

Con la intervencion de los Vocales: Maria Angela Sasaki Otani, Sylvia

Teresa Bazan Leigh, José Carlos Bellota Zapata y Ana Rosa Cristina
Martinelli Montoya

MARIA ANGELA SASAKI OTANI
Presidenta de la Sala Especializada en Propiedad Intelectual

lica.
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