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EN LO PRINGIPAL: Aporta Acompaña Anexo
Confidencial. SEGUNDO OTROSí: Acompaña vers¡ón pública. TERCER OTROSí: Se

tenga presente. CUARTO OTROSí: personería.

H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

MARIO YBAR ABAD, FISCAL NACIONAL ECONÓMICO (S), abogado, por ta FISCALIA
NACIONAL ECONÓMlCA, en autos caratulados "Expediente de Recomendación

Normativa Artículo 18 N'4 del D.L. N'211 sobre la competencia en la negociación de tarifas
por el uso de derechos de autor, conexos y otros", Rol ERN N'25-2018, a este H. Tribunal

respetuosamente digo.

Que de conformidad con lo dispuesto en los artículos 18 N" 4y 31N" 1 del DFL N" 1 de

2005, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N" 211, de
1973 (en adelante, "DL211"), vengo en aportar antecedentes a este H. Tribunal en los

autos ya individualizados, en los términos que se expondrán a continuación:

Este H. Tribunal recibió con fecha 16 de agosto de 2018 una solicitud de
recomendación normativa (en adelante, la "solicitud") por parte de la Asociación

Nacional de Televisión A.G. (en adelante "ANATEL"), en la cual esta solicitó al H.

Tribunal que proponga a S.E., el Presidente de la República, a través del Ministro de
Educación y/o del Ministro de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, o el que estime
pertinente, la dictación de preceptos legales y/o reglamentarios destinados a fomentar
la competencia en la determinación de tarifas que respecto de distintas obras se
pagan por el uso de derechos de autor, de derechos conexos y de derechos

intelectuales particularesl.

Con fecha 27 de agosto de 2018, este H. Tribunal dictó una resolución, resolviendo

iniciar un Expediente de Recomendación Normativa"para evaluar si es necesario y
oportuno ejercer la potestad anfes indicada respecto de /os derechos de autor,

conexos, i ntelectu ales particu I ares y especiales de rem Lt ne ración".

Asimismo, se ordenó publicar un extracto de tal resolución en el Diario Oficial para los

efectos de lo dispuesto en el artículo 31, numeral 1 del DL 211 y también o¡ciar a

diversos organismos públicos y privados, entre ellos esta Fiscalía, a fin de que

1 Presentación ANATEL, de 16 de agosto de 2018, p. 1

2.

3

1
Huérfanos N"670 - Piso 8.
Santiago de Chile
Iel. (56 2) 27 535 600
www.fne.gob.cl

. üe DEFENSA
FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA



É-
§r
F,',

cí
trr

:>
É:r

'I,

gz?

FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICAlll

4

aportaren antecedentes dentro del plazo de 30 días hábiles contados desde la

publicación del extracto de tal resolución en el Diario Oficial2.

En atención a la solicitud del H. Tribunal, esta Fiscalía resolvió iniciar investigación

con fecha 05 de septiembre de 2018, con el objeto de ejercer las facultades

establecidas en el artículo 39 del DL211, para recabar los antecedentes necesarios

para el presente informe3.

5. De acuerdo a ello, esta presentación se estructura de la siguiente forma:

soLrcrTUD DE ANATEL .........,...............3

CUESTIÓN PRELIMINAR: DERECHOS DE AUTOR ...................5

11.1. Derechos de Autor, Conexos y Especiales................. ...........7

11.2. Las Entidades de Gestión Colectiva (EGC) ......10

11.2.1. Aproximación legal ............10

11.2.2. Aproximación económica................. ........................12

11.3. Mecanismos de solución de controversias en la fijación de tarifas............................16

11.3.1. Aproximación legal ............16

11.3.2. Aproximación económica ......................19

11.4. Derechos de Autor y Derecho de la Competencia ...............21

11.4.1. Derechos de Autor e innovación ...........21

11.4.2. Decisiones previas en sede de competencia a nivel naciona1......................24

S|TUAC|ÓNACTUAL..... . .. ...26

lll.1. EGCs en Chile .............26

|11.1.2. Sobre el poder monopólico sin contrapesos que tendrían las EGCs.... ........26

111.1.2. Sobre las "tarifas supracompetitivas" y la posibilidad de negociarlas...........31

lll.2. Mecanismos de solución de conflictos: mediación y arbitraje... ..............36

111.2.1. Antecedentes aportados por diversos agentes .......36

111.2.2. Perspectiva comparada ........................40

lr1, .2.5.1. Órganos competentes en conflictos de derechos de autor en el
derecho comparado. ..........42

111.2.5.2. Mecanismos de determinación de tarifas en el derecho
comparado ..........,..............43

2 Copia fiel de esta resolución fue ingresada a esta Fiscalía con fecha 04 de septiembre de 2018. Oficio Ord. N'
279, del H. Tribunal, de fecha 3''l de agosto de 2018.
El extracto de la resolución de fecha 27 de agosto de 2018 fue publicado en el Diario Oficial el día 03 de
septiembre de 2018, por lo que el plazo de 30 dÍas hábiles vencía preliminarmente el día 1 1 de octubre de 2018.
Con fecha 04 de octubre de 2018, el H. Tribunal extendió de oficio el plazo para aportar antecedentes a todos
los interesados hasta el día 1 1 de noviembre de 2018.
3lnvestigación Rol N" 2509-18 FNE, caratulada "Expediente de Recomendación Normativa relacionada con
tarifas por el uso de derechos de autor, conexos y otros".
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I. SOLICITUD DE ANATEL

La Solicitud de ANATEL manifiesta que una recomendación normativa sería
necesaria respecto de la Ley N'17.336, de Propiedad lntelectual(en adelante,,Lpl,),
"pLtes los defectos y vacíos exisfenfes en la normativa que regula ta fijación de tarifas
por el uso de los derechos anfes atudidos [de autor, conexos y especiales] priva
completamente al mercado de /os beneficios de la tibre competencia,'a.

Los problemas de competencia señalados por ANATEL en su presentación se
exponen en los siguientes puntos.

En primer luoar, las Entidades de Gestión colectiva (en adelante, ,,EGC,)s tendrían
un poder monopólico sobre los derechos que administran, el que carecería de
contrapeso6.

a. En tal sentido, al existir prácticamente una única EGC por cada categoría de

derechos intelectuales, cada una tendría un poder monopólico en su

respectivo mercado y, como consecuencia, podrían fijar y cobrar
remuneraciones monopólicasT;

b. La cantidad de EGCs provocaría que los usuarios deban pagar una
multiplicidad de tarifas, cada una de las cuales sería supracompetitiva. El

sistema no solo permitiría a las EGCs aplicar una tarifa monopólica, sino
también obligaría a los usuarios a pagar un cúmulo de ellas;

c. En la práctica, tales tarifas serían fijadas por las EGCs como porcentajes

sobre los ingresos de los usuarios, sin ponderar el valor real que tales
derechos aportarían a la generación de ingresos, imponiendo a los usuarios

7

I

4 Solicitud ANATEL, pp.1-2.
5 Las Entidades de Gestión colectiva son organizaciones que efectúan el ejercicio de derechos de autor y que
actÚan en representación de los titulares de áerechos y en defensa de sus íntereses. organization Mundial dela Propiedad lntelectual (oMPl). Gestión colectiva det berecho de autor y los derechos 

"ón"riii. 
Disponible en:glp+ryry+lP:oJ4tcopylqhyeshanaQementl [última visita: 07 de noviembre de 2018].b Solicitud ANATEL. pp.32-34.

/ lbíd p 32 Agrega que aun cuando se crearan más EGC en cada una de las categorías, ello sería una soluciónineficiente y sub-óptima, pues se trata de monopolios naturales. Además, se produciría una mult¡plicación delos cobros monopólicos. lbíd. p. 33.
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una estructura de costos injustificadamente alta y carente de toda

expl icación económica;

d. Los problemas anteriores se habrían agravado con la consagración legalde

nuevos derechos especiales de remuneración para ciertos rubros

específicos como, por ejemplo, actores, directores y guionistas.

En sequndo luqar, la autorización para negociar a través de asociaciones de usuarios

con personalidad jurídica no solucionaría el poder monopólico de las EGCs8, pues los

usuarios no tendrÍan otra alternativa que contratar los derechos según las tarifas que

les fijen las EGCs, al ser estos un insumo esencial para que los usuarios puedan

desarrollar su giro. Ni aun asociándose, los usuarios podrían alcanzar algún poder

negociador que sirva de real y efectivo contrapeso frente a las EGCs.

10. En tercer luqar, la ausencia de competencia entre EGCs no solo dañaría a los

usuarios, sino también a los propios titulares de derechos de propiedad intelectual,

pues las EGCs no tendrían ningún incentivo para ser eficientes ni para innovar en la

oferta de sus serviciose.

11 En cuarto luoar, el sistema de mediación y arbitraje obligatorio no solucionaría los

problemas de competencia, e incluso los agravaría10, pues:

a. La LPI habría sido incapaz de asegurar que efectivamente exista un tribunal

que conozca y resuelva los conflictos entre las EGCs y las asociaciones de

usuarios sobre la determinación de tarifas, ya que, desde la entrada en

vigencia del Registro Público de Mediadores y Árbitros de Propiedad

lntelectual, tal registro no habría contado siquiera con el número mínimo de

personas que se requiere para que opere la mediación y arbitraje;

b. La LPI establece que el tribunal arbitral debe optar exclusivamente entre la

propuesta de la EGC o la de la asociación de usuarios. Tal sistema binario,

denominado de "oferta final" o "final-offer arbitration" sería inadecuado para

determinar tarifas;

c. El sistema de mediación y arbitraje no permitiría evaluar el escenario

completo e íntegro de cobro de tarifas por el uso de derechos intelectuales

que deben pagar los usuarios, en el sentido que cada tarifa se determinaría

por separado y sin considerar las tarifas que deben pagarse a otras EGCs.

I lbíd. p. 35.
e lbid. p. 36.
1o lbíd. pp.36-42.
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d. La LPI sólo permite iniciar la mediación y arbitraje a las asociaciones de

usuarios, pero no a los usuarios individuales. Si un usuario individual

considera que las tarifas no son aplicables a su realidad particular, no tendría

como impugnar tal situación.

e. Si bien la LPI fija algunos criterios a considerar para determinar las tarifas,

tales factores serían insuficientes y deberían complementarse con otros

criterios.

12. Para la corrección de lo relatado, la Solicitud de ANATEL sugiere las siguientes

medidasll:

a. Creación de un tribunal técnico, independiente e imparciall2;

b. Eliminación de la elección binaria (final-offer) en el arbitraje;

c. Negociación de las tarifas en una misma época e instancia;

d. Permitir expresamente a usuarios individuales iniciar un procedimiento de

mediación y arbitraje obligatorio;

e. Aumento del plazo de vigencia de la tarifa autorizada por el Tribunal Arbitral

(de3a5años); y,

f. Agregar a la ley otros factores objetivos para la determinación de las tarifas,

como por ejemplo: (i) grado de uso efectivo del derecho en el conjunto de la

actividad del usuario; (ii) porcentaje en base a los ingresos directamente

relacionados con la explotación comercial del repertorio en el programa en

que se usen efectivamente, debiendo descontarse gastos en los que debe

incurrir el usuario; (iii) amplitud del repertorio de la EGC y la intensidad y

relevancia de su uso; (iv)tarifas cobradas por la misma EGC a otros usuarios

y las tarifas establecidas por las otras EGCs; y (v) la carga general de tarifas

que el usuario paga a las distintas EGCs existentesl3.

II. CUEST¡ÓN PRELIMINAR: DERECHOS DE AUTOR

13. Conforme a lo indicado por la Organización Mundial de la Propiedad lntelectual

("OMPl"), es posible distinguir dos ramas dentro del Derecho de Propiedad Intelectual:

Propiedad lndustrial y Derecho de Autor.

11 lbíd. pp.47 y ss.
12 SegÚn ANATEL, la creación de un órgano jurisdiccional que resuelva estas diferencias ha sido la solución
adoptada en la mayoría de las jurisdicciones del mundo. lbÍd. p. 37.
13 lbíd. pp. 50-51.
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14. La Propiedad lndustrial guarda relación con la protección de una invención, como

patentes de invenciones, diseños industriales y marcas de productos o servicios, entre

otros. Por otro lado, el Derecho de Autor se refiere a la protecciÓn de obras literarias

y artísticas, tales como libros, obras musicales, pinturas, esculturas, películas y

programas informáticos, entre otrosla.

15 Dentro de esta última rama, si bien hay un cierto grado de convergencia a nivel

internacional, es relevante indicar que Derecho de Autor y Copyrighf no son conceptos

sinónimos, y que sus diferencias provienen de su pertenencia al sistema continental

europeo o civil law, o al sistema anglosajón o common /aw, respectivamente;

diferencias que deben tenerse en consideración al intentar extrapolar instituciones y

disposiciones existentes en otros países15.

16. En Chile, la LPI en términos estrictos es una ley de Derecho de Autor y tiene por

objeto proteger los derechos que, por el solo hecho de la creación de la obra,

adquieren los autores de obras de la inteligencia en los dominios literarios, artísticos

y cientÍficos, cualquiera que sea su forma de expresión y los derechos conexos que

ella determinal6.

17. Cabe recordar también que en Chile el Derecho de Autor es una garantía

constitucional, contemplada en el artículo 19 N" 25 de la Carta Fundamental, que

asegura a todas las personas la libertad de crear y difundir las artes y resguarda, en

el caso particular de los autores, un conjunto de derechos de naturaleza patrimonial

y moral sobre las obras que sean producto de su actividad creativa.

1a Organización Mundial de la Propiedad lntelectual (OMPI). Principios básrcos del derecho de autor y los

dereihos conexos.2016. p.4. Disponible en: h-ttp:/1www.w-ipo..intied-o-cs&ubdocs/eslwip-o-pub-9Q9 201-Q.Q-df

[última visita: 26 de octubre de 2018].
i5 Así, por un lado, en Francia, España y países de Latinoamérica (donde impera el civil law), el Derecho de

Autor se basa fuertemente en la dimensión creadora, reconociéndole al autor un derecho moral sobre su obra
y otorgándole derechos exclusivos sobre ésta, vinculados a un "derecho de la personalidad". En tal sentido, se

entiende que la actividad creativa emana siempre de una persona física. Por otro lado, en Reino Unido, Estados

Unidos y países de su área de influencia cultural y jurídica (en donde impera el common law), el Copyright está
centrado en consideraciones económicas, siendo posible que el autor sea una persona natural o jurídica y en

donde el reconocimiento de derechos morales al autor tiene una importancia menor. Ver en: Escuela de

Organización lndustrial. Slsfemas de copyight y slsfemas de derecho de autor en Propiedad intelectual.
Disponible en:

http://www.eoi.es/wikilindex.php/Sistemas - de...copuiqhl.J..sistemas*de . derecho .de-.autor en .Propiedad...in
telectual [última visita:25 de octubre de 2018].
16 Artículo 1, inciso 1o LPl. En sentido similar, el Consejo Nacional de la Cultura y las Artes ha indicado que el

Derecho de Autor tiene la importancia de proteger la creación intelectual del ser humano, pero también posee

un sentido social, pues "cumple con una función dirigida a complementar el sistema de financiamiento de la
cultura, al foftalecer un eslabón tan relevante como el autor (. . .) [y] por el hecho de proteger la creación misma,
y con elto ta función social y cultural que esta cumple para nuestra sociedad". Consejo Nacional de la Cultura y

las Artes (CNCA). Guía de Derecho de Autor. La protección de la creación. p. 9. Disponible en:
https:l/wr¡¡w.cultura.oob.cl/wn-content/uplo. adsl2017/09/guia-d_erecho-autor-prqteccion-creacionJrdf [última
visita: 25 de octubre de 20181.
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'18. En su artículo 20, la LPI ampara a los titulares de derechos de autor o conexos que

sean chilenos, o extranjeros domiciliados en Chile. En el caso de titulares extranjeros

no domiciliados en Chile, siguiendo lo dispuesto en el Convenio de Berna, éstos

tienen los mismos derechos que los titulares nacionaleslT.

11.1. Derechos de Autor, Conexos y Especiales

19. Siguiendo la tradición continental, en el inciso segundo del artículo 1o LPI se indica

que el derecho de autor comprende los derechos patrimoniales y morales, que

protegen el aprovechamiento, la paternidad y la integridad de la obra.

20, El derecho moral otorga ciertas facultades al autor sobre su obra, relativas a su

personalida d y " permite al autor tomar cie¡las medidas para conse¡var el lazo personal

existente entre este y su obra"l8. En esta línea, el artículo 14 LPI indica que el autor

tiene de por vida una serie de facultades, como reivindicar la paternidad (autorÍa)

sobre su obra; oponerse a una deformación o modificación de ésta; mantenerla

inédita; mantenerla inconclusa o autorizar a terceros a terminarla; y, exigir que se

respete su voluntad de mantenerla anónima o seudónima1s.

21. Los derechos morales aplican sólo a personas naturales (como titulares originarios),

son irrenunciables, inalienables, intransferibles y sólo pueden ser transmitidos vía

sucesión por causa de muerte. El autor conserya estos derechos o facultades morales

aun cuando haya cedido totalmente sus derechos patrimoniales sobre la obra2o.

22. Por su parte, los derechos patrimoniales de un autor sobre su obra se relacionan con

la explotación comercialde ésta, permitiéndole obtener una retribución económica por

su uso por parte de terceros. La LPI indica que el derecho patrimonial confiere

facultades de utilizar directa y personalmente la obra, de transferir total o parcialmente

sus derechos sobre ella y de autorizar su utilización por terceros2l.

23 Las formas de uso y explotación económica que el titular del derecho de autor puede

hacer de su obra han sido denominados "modos de uso de /os derechos de autol'22 y

17 El artículo 5, N" 3 del Convenio de Berna establece que "/a protección en el país de origen se regirá por la
legislación nacional. Sin embargo, aun cuando el autor no sea nacional del país de orioen de la obra proteaida
por el presente Convenio. tendrá en ese país los mismos derechos que los autores nacionales".
18 CNCA. Óp. Cit. p.42.
1e Ver artÍculo 14 LPI
20 CNCA. Óp. Cit. p.42.
21 ArtÍculo 17 LPl.
22 CNCA. Óp, Cit. p. a3.
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comprenden su reproducción, distribución, modificación, comunicación pública y/o su

puesta a disposición al público23.

24. Por regla general, los derechos patrimoniales son transferibles y renunciables y el

titular de un derecho patrimonial puede ser una persona jurídica, ya sea porque el

autor ha transferido contractualmente su derecho patrimonial (cesión) o porque la Ley

se la atribuye de pleno derecho2a.

25. La remuneración al titular suele llevarse a cabo a través del pago de una licencia,

cuyo monto dependerá, en principio, del uso que se le dé a la obra. Se diferencia de

una cesión, pues en esta última la remuneración obtenida es por la transferencia de

los derechos a un tercero, por lo que, en principio, no podría recibir remuneraciones

posteriores por su uso25.

26. Los derechos conexos (también conocidos como derechos afines) tienen por objeto

"proteger los intereses /egales de determinadas personas y entidades iurídicas que

contribuyen a la puesta a disposición del público de obras o que hayan producido

objetos que, aunque no se consideren obras en virtud de /os sisfemas de derecho de

autor de todos /os países, contengan suficiente creatividad y capacidad técnica y

organizativa para merecer la concesión de un derecho de propiedad que se asimile al

derecho de autof'26.

27 . En su Título ll, la LPI se refiere a los derechos conexos al derecho de autor y entiende

como beneficiarios de éstos a: (i) los artistas, intérpretes o ejecutantes respecto a sus

prestaciones artísticas27; (ii) los derechos de los productores de fonogramas respecto

de sus fonogramas2s; y, (iii) los derechos de organismos de radiodifusión sobre sus

emisiones radiofónicas2e.

23 Ver artÍculo 18 LPl. En la misma linea, ver CNCA. Óp. Cit. p. a3.
2a Por ejemplo, es lo que ocurre con los programas computacionales, en donde se reputa titular del derecho de

autor patrimonial la persona natural o jurídica cuyos dependientes en el desempeño de sus funciones laborales
los hubieren producido, salvo estipulación en contrario. En el caso de obras cinematográficas los derechos de
autor patrimoniales corresponden al produclor. Es decir, la persona jurídica será la titular de derecho patrimonial
y el autor, el o los dependientes que hayan creado el respectivo programa o la obra cinematográfica, serán los

autores para efectos del derecho moral.
25 No obstante, cabe indicar que, como veremos más adelante, el legislador ha establecido ciertos derechos
patrimoniales intransferibles para determinadas personas naturales (interpretes, directores y guionistas de obras
audiovisuales) en las leyes N" 20.243 y N" 20.959.
26 ON¡Pl. Principios básicos del derecho de autor y los derechos conexos" 2016. p.27.
27 Art. 65 LPl.
28 Art. 67 LPl.
2e Art. 69 LPl. Conforme al articulo 40, letra l) LPl, Organismo de radiodifusión corresponde a la empresa de
radio o de televisión que transmite programas al público.

Huérfanos N"670-Piso 8

Santiago de Chile
Tel. (56 2) 27 535 600
www.fne.gob.cl

8



lll

8)
FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

28. También existen otros derechos creados por leyes especiales. Así, las Leves N"

20.24330 y 20.95g31 establecieron derechos morales y patrimoniales para los artistas,

intérpretes, ejecutantes, directores y guionistas de una obra audiovisual.

29. Dentro de los derechos morales concedidos por dichas leyes, se estableció que los

titulares gozarán, de por vida, de la paternidad e integridad sobre su actuación,

interpretación o colaboración en una obra audiovisual. El ejercicio de tales derechos

es inalienable y son transmisibles por causa de muerte32. Dentro de los derechos

patrimoniales concedidos, el artista, intérprete o ejecutante, director o guionista tendrá

el derecho a percibir una remuneración por una serie de actos que se realicen

respecto a soportes audiovisuales en que se encuentren fijadas o representadas sus

interpretaciones, ejecuciones o colaboraciones33.

30 Una cuestión distintiva es que este derecho a percibir remuneración puede ejercerse

aún después que el artista, intérprete o ejecutante, director o guionista haya efectuado

la cesión de sus derechos patrimoniales3a. En tal sentido, se agregó que tal

remuneración no se entenderá comprendida en las cesiones de derechos que el

artista hubiere efectuado con anterioridad a esta ley y no afecta los demás derechos

que les reconoce la LPl.

31 Conforme indica el Consejo Nacional de las Culturas y las Artes ('CNCA'), estos

derechos fueron creados para evitar una sobreexplotación del trabajo de quiénes

participan en obras audiovisuales, puesto que suelen ceder los derechos sobre sus

interpretaciones y ejecuciones a precios que corresponden solo a primeras o únicas

transmisiones, sin considerar posibles retransmisiones futuras. Con esta ley se

pretendió lograr que cada vez que se vuelva a utilizar la obra audiovisual en que

participan, los intérpretes y ejecutantes reciban un pago3s. Esto se condice con lo

30 Ley N" 20.243, de 2008, que establece normas sobre los derechos morales y patrimoniales de los intérpretes

de las ejecuciones artísticas fijadas en formato audiovisual.
31 Ley Ñ' 2o.g5g, de 2016, que extiende la aplicación de la Ley N" 20.243, que establece normas sobre los

dereóhos morales y patrimoniales de los intérpretes de las ejecuciones artÍsticas fijadas en formato audiovisual.

Esta ley amplió la'aplicación de la Ley N" 20.243 a los directores y guionistas de las.obras audiovisuales,

estableóiendo el derecho irrenunciable e intransferible a percibir la remuneraciÓn establecida en el artículo 3 de

la Ley N" 20.243, indicando expresamente que tal derecho a percibir remuneración no admite renuncia o cesión.
32 Ley N" 20.243, artículo 2".
33 Ley N' 20.243, artÍculo 30. Dentro de los diversos usos, encontramos:
o La comunicación pública y radiodifusión que realicen los canales de televisión, canales de cable,

organismos de radiodifusión y salas de cine, de dichas prestaciones artísticas.
. La puesta a disposición por medios digitales interactivos de dichas obras.
. El arrendamiento al público de dichos soportes.
. La utilización de un videograma o cualquier otro soporte audiovisual o una reproducciÓn del mismo, con

fines de lucro, para su difuiión en un recinto o lugar accesible al público, de dichas prestaciones artísticas.

En sentido similar, ver CNCA. Óp. Cit. pp. 90-91.
3a Ley N" 20.243, artículo 3'.
35 CNCA. Óp. Cit. p. 91.
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señalado en los respectivos mensajes presidenciales en la Historia de las Leyes N'

20.243 y N" 20.959s6.

11.2. Las Entidades de Gestión Colectiva (EGC)

11.2. l .Aproximación leqal

Los titulares de derechos de autor, conexos y especiales pueden ejercer y gestionar

sus derechos de manera individual (negociando directamente con el o los usuarios de

su obra la remuneración por su uso) o de manera colectiva (por intermedio de

organizaciones que actúan en representación de los titulares de tales derechos en

defensa de sus intereses, denominadas Entidades de Gestión Colectiva3T)'

33. Sin embargo, la gestión individual puede que no asegure el uso correcto de los

derechos, ni garantice que los titulares de derechos otorguen las autorizaciones y

reciban las remuneraciones que correspondan. Ello se puede deber a dos razones:

(i) para los autores o titulares de derechos es más complejo fiscalizar la correcta

utilización de sus obras, prestaciones artísticas o contribuciones conexas, pues es

prácticamente imposible asegurar que ninguna persona use sus obras, prestaciones

artísticas o contribuciones conexas sin su autorizaciÓn; y, (ii) en ciertos casos

tampoco es fácil para quiénes quieren utilizar una obra, prestación artística o

contribución conexa protegida, contactarse directamente con el autor o titular para

negociar las autorizaciones y remuneraciones correspondientes3s.

34. Así, las EGCs surgen como una manera de facilitar la administración y gestión de los

derechos de autor, conexos y especiales, puesto que los autores y otros titulares de

derechos autorizan a una entidad única, que actúa en su nombre, para conceder

autorizaciones de uso a terceros (licencias), recaudar y distribuir la debida

remuneración, impedir y detectar infracciones de derechos y solicitar medidas de

compensación en los casos de infracción3e.

35. Conforme lo establece la OMPI, "la gestión colectiva es un elemento importante de

un sistema eficaz de derecho de autor y derechos conexos, que complementa la

concesión individuat de licencias"ao. Además, muchas de ellas también cumplen un

36 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de ta Ley N'20.243. Mensaje Presidencial. p.4; e, Historia de la
Ley N" 20.959. Mensaje Presidencial. pp. 3-4.
37 CNCA. Óp. C¡t. p.65.
38lbíd. p. 64.
3sOMPl. Principios básicos del derechodeautorylosderechosconexos.2016.p.2l .

40 OMPI. Caja de herramientas de ta OMP\ sobre buenas prácticas para Organismos de Gestión Colectiva.
2018. p. 6. DisPonible en:
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rol en la promoción de la cultura, al otorgar servicios de carácter social, cultural y

educativo en beneficio de los titulares de los derechosal.

36. En un sistema de gestión colectiva, hay dos relaciones que son importantes; en primer

lugar, la relación entre los titulares de derechos de autor y la EGC y, en segundo

lugar, la relación entre la EGC y los usuariosa2. Así, las EGCs actúan como un puente

entre los titulares de derechos y los usuarios, buscando ser un sistema eficiente de

recaudación y distribución de licencias y/o remuneracionesa3.

37. Usualmente las EGCs se configuran según la categoría del artista y gestionan

derechos tanto de autor como conexos. En la mayoría de los casos existe una única

EGC para cada rubro y, por lo tanto, ellas no compiten entre síaa.

38. La LPI indica que las EGCs deben constituirse como corporaciones chilenas de

derecho privadoas (es decir, sin fines de lucro) y para dar inicio de sus actividades

requiere de una autorización previa del Ministro de las Culturas, las Artes y el

Patrimonio mediante resolución publicada en el Diario Oficial.

39. El objetivo social de las EGCs es único y se refiere a la realización de las actividades

de administración, protección y cobro de los derechos intelectuales. La existencia de

una EGC no impide que autores o titulares puedan administrar personalmente sus

derechos. Por regla general, la afiliación a una EGC para ejercer el cobro de los

derechos por el uso de derechos no es obligatoriaao y el titular puede solicitar que se

le represente respecto de todas sus obras, prestaciones artísticas o contribuciones

conexas, o sólo de algunasaT.

40. En el desarrollo de su actividad, las EGCs realizan una serie de acciones, por ejemplo.

bllgfimryg¿.wtpelde§ocs/r¡docslcopyriqhtle§1wipe sem"gg 18/wipo ccm qe 18*toolkit.pdf [última visita: 05
de noviembre de 20181.
a1 lbíd. p. 9.
42 OMPI. Educational Mateial on Collective Management of Copyright and Related Rigthfs. Modute 1: General
aspecfs of collective management. p. 16 Disponible en:
http://_Uww.wipo.inle.docs_/nubdo_cs&n/wipo pub_emal?014*1.pdf [última visita: 05 de noviembre de 2018].
43 OMPI. Caja de herramientas de la OMPI sobre buenas prácticas para Organismos de Gestión Colectiva.
2018. p.6.
aa Por ejemplo, en la Comisión Europea se ha señalado que "las sociedades de gesflón colectiva representan
generalmente un repertorio muy amplio, cuando no mundial, y tienen un mandato exclusivo para la
administración de derechos relativos a su sector de actividad. Ello las coloca en una posición exclusiva y sólida
frente a /os usuanbs, lo que la mayoría de ellos aprecian, pues permite que las sociedades de gestión colectiva
funcionen como ventanillas únicas para la autorización". Comisión Europea. Comunicación de la Comisión
Europea sobre "La gestión de los derechos de autor y derechos afines en el mercado interiof'.2OO4. p.21 .

45 Art. 92 LPl.
a6 Una excepción ocurre en el caso del cobro de los derechos por la ejecución de fonogramas. Ver artículo 67,
inciso 20 LPI
47 El titular no pierde la facultad de gestionar él por su cuenta sus derechos, pues las licencias que otorgan las
sociedades de gestión son no exclusivas. CNCA. Óp. Cit. p. 70.
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a. Llevar un registro público de sus asociados, de sus representados

nacionales y extranjeros, así como de la categoría de derecho que

administran;

b. Recabar información sobre los titulares de las obras, prestaciones artísticas

o contribuciones conexas que administran;

c. otorgar licencias de uso de los derechos que administran;

d. Gestionar contratos de representación celebrados con otras entidades

equivalentes del extranjero;

e. Fijar las tarifas a cobrar a los usuarios por el otorgamiento de licencias de

uso de las obras, prestaciones artísticas o contribuciones conexas que

administran;

f. Fiscalizar y cobrar por el uso de las obras, prestaciones artísticas o

contribuciones conexas que administran;

g. Tomar acciones legales para exigir el respeto de los derechos de los autores

y titulares afiliados a ellas;

h. Repartir lo recaudado por los pagos entre los titulares de las obras,

prestaciones artísticas o contribuciones conexas utilizadas en forma

proporcional, con arreglo al sistema determinado en sus estatutos y

reglamento; y,

i. Excepcionalmente, promover actividades o servicios de carácter asistencial

en beneficio de sus miembros y representados y para el estímulo a la

creación nacionalas.

I 1.2.2. Aproximación económica

41 Los derechos de uso que licencian las EGCs son respecto de derechos de autor y

conexos de obras cuyo valor es intangible. Así, las licencias de uso de estos derechos

son respecto de bienes que no se transan en condiciones de libre mercado y su precio

se determina principalmente por la valoración que realicen los usuarios de dichas

obras.

42. Estos bienes tienen un costo de producción alto en comparaciÓn al bajo costo de

reproducciónae. Como consecuencia, en principio, los precios de adquisición de

48 CNCA. Óp. Cit. pp. 65-68.
as Es decir, su proóucción implica costos fijos iniciales altos, mientras que su reproducciÓn es de costo marginal

cercano a cero. Por ejemplo, el costo de producir un disco compacto no se compara con el de realizar sus

copias, que es de mucio menor valor; también ocurre ello con los libros. Similar es el caso de una exposición,

en'la qué el costo principal se genera en la creación de la obra, luego -y en menor grado-, en la preparación

del espacio para la'exhibición, mientras que el costo marginal de que asista un nuevo espectador es casi nulo.

En esie seni¡do, estos bienes son asimilables al caso de la "información", definida por Hal Varian, como "fodo
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licencias no tienen relación directa con el costo marginal de reproducir la obra, más

bien tienen por objeto permitir que los titulares de estos derechos logren obtener

rentas y recuperar sus costos fijos iniciales de producción.

43 Dichos bienes son altamente diferenciadosso lo que, solamente cuando la obra es

suficientemente valorada por los usuarios, les permitiría obtener cierto poder de

mercado, el cual puede verse limitado por el poder de negociación que tengan los

usuarios y las dificultades que puede enfrentar el titular para realizar los respectivos

cobros por el uso, entre otros.

44. Desde una perspectiva económica, la administración de derechos por parte de las

EGCs logran una serie de eficiencias reconocidas por la literaturasl. Cuando las EGCs

velan por el efectivo cobro sobre el uso de los derechos de sus integrantes, realizan

un esfuerzo para fiscalizar su explotación, lo que en la práctica se traduce en un costo

de administración. Este costo se reduce en promedio por cada nuevo titular que

ingresa al colectivo, ya que se generan economías de escala y de ámbito. En efecto,

el principal costo de implementar un sistema de monitoreo corresponde a la inversiÓn

inicial, mientras que el costo de supervigilar el uso de los derechos de un nuevo titular

es marginal cuando el mecanismo ya se encuentra en funcionamiento. Así, el costo

promedio total de la actividad disminuye por cada nuevo miembro que se incorpore a

la EGC, alcanzado economías de escala. Por otra parte, en la fiscalización sobre el

uso de cierta obra, se pueden encontrar otros derechos de similar categoría que están

siendo utilizados, y que no estaban en los registros de la agrupación. De esta manera,

la incorporación de nuevos derechos para ser administrados por la EGC, también

reducen los costos del monitoreo, alcanzándose economías de ámbito.

45. En consecuencia, como el costo total en promedio se diluye a medida que se

incorporan titulares, la EGC puede realizar una revisión sobre el uso de los derechos

aquello que es codificable en bytes". Varian, Hal R. Mafuets for lnformation Goods. University of California.
'1998. Disponible en: http:l/people.ischqol.betkelev.ede/:hal/Papers/iapanljapat.html. [última visita: 08 de
noviembre de 20181.
50 Por ejemplo, respecto de la información, Varian señala: "Cada CD de pop es diferente que los otros (o eso
creen los oyentes), y cada película es única. Pero no tan única. Aun así hay una ventaja en encontrar algunas
similitudes, debido al efecto reputacionaf', lbÍd. Traducción libre.
51 Desde un punto de vista analítico, se encuentran: Hollander, Abraham. "Market Structure and Pe¡formance in
lntellectual Propefty: the Case of Copyight Collectives" ,lnternational Journal of lndustrial Organization,1984,2;
199-217 . Disponible en: http§:llwww.sci_e_ncedifect.comlspipnce/a*ic_l-e-/piil-0167718784900109 [última visita: 08
de noviembre de 20181; Besen, Stanley; N. Kirby, Sheila y Salop, Steven."An Economic Analysis of Copyight
Collectives".1992. Virginia Law Review. 78. 383. 10.230711073313.
En tanto que, desde un punto de vista empírico: Weir, R, and A. Peacock. "The Composer in the Marketplace",
1975, London, Faber. Estudio, cuyas conclusiones se han mantenido en el tiempo, de acuerdo a Throsby D.
"The Composer in the Ma¡ket Place Revisited: The Economics of Music Composition Today''.2016. Rizzo 1.,

Towse R. (eds) The Artful Economist. Springer, Cham.
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que los titulares individualmente no podrían sobrellevar. En el mismo sentido, la

UNESCO señala que la recolección colectiva es el único medio de asegurar que los

intereses legítimos de los autores sean respetados cuando ellos tratan con una

multiplicidad de usuarioss2, reduciendo así los costos de transacción de éstos.

46. Cabe señalar, que usualmente las EGCs se configuran según la categoría del artista

y gestionan derechos tanto de autor como conexos. En la mayoría de los casos existe

una única EGC para cada rubro y, por lo tanto, ellas no compiten entre sí53'

47. por otra parte, las EGCs reducen los costos de transacción para los usuarios que

necesitan una gran variedad de obras, por ejemplo, emisoras de radio y televisiÓn,

pues aminoran los costos de búsqueda para encontrar a quienes administran cada

uno de los derechos que usan, los que, por la diversidad del contenido, pueden

encontrarse desperdigados en distintas partes del mundo'

48. De dicha forma, el conjunto de acciones que realizan las EGCs deberían tender a

significar una ganancia en eflciencia tanto para sus miembros, como para los usuarios

de los derechos que ellas administransa. Ello se ilustra especialmente respecto de la

remuneración por uso de los derechos de autor, conexos y especiales, en donde

existen "un gran número de utitizaciones, de usuarios y titutares implicados"ss.

49. Debido a las economías de escala y de ámbito referidas, la literatura económica ha

entendido a las EGCg como monopolios naturalesso. Así, se ha señalado que, una

vez realizada la inversión inicial para realizar las funciones de administración,

supervisión; cobro y distribución, el costo adicional de administrar los derechos de un

nuevo titular es marginal. De este modo, el licenciamiento colectivo tiene costos

14
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promedio decrecientes y costos marginales bajossT. Por su parte, las economías de

ámbito se alcanzan una vez que se transan distintos tipos de derechos'

50. En dicho sentido, se les reconoce a las EGCs una mayor eficacia en el cobro, ya que

titulares con menor poder de negociación, por ejemplo, artistas incipientes, pueden

conseguir un pago efectivo por sus derechosss'

51. por último, las EGCs pueden otorgar licencias individuales (por una obra) o por un

repertorio amplio de obras (por ejemplo, la totalidad de obras que la EGC administra)'

La literatur a y la jurisprudencia internacionalse señala que la eficiencia de estas

entidades va de la mano con la última modalidadoo, pues el monitoreo de licencias por

uso individual es más costosool'

52. Adicionalmente, estas licencias de repertorio amplio: (i) incorporan en los catálogos

tanto obras actuales como futuras, que implica menores costos de transacciÓn, al

reducir los costos de administración de las EGCs y de búsqueda de los usuarios; y,

(ii) responde a una necesidad del usuario cuando no tiene certeza o injerencia sobre

el uso de las obras que se realizará. En reconocimiento del difícil monitoreo del uso

de algunos derechos, este tipo de licencias han servido como un "seguro" o "garantía"

de pago que elimina la necesidad de que el usuario se cerciore caso a caso sobre

quién es el titular del derecho62.

57 Towse, Ruth. ÓP. Cit.
s8 comunicación de la comisión Europea sobre "La gestiÓn de los derechos de autor y derechos afines en el

mercado interiof' (2004). Dis[onible en: htlps:/l9utl-ex.quropa.eulleg-al:

content/rs/Txr/ppFlzuri=cfLÉi:s200¿DC0?§'t&from*ES [última visita: 07 de noviembre de 2018]. En el

mismosentido,oMPl.brebuenasprácticasparaorganismosdeGesfión
Colectiva.2018. P. 6.
5e En Estados Unidos, como excepción a la sanción per se de fijación de precios, se rechazó la demanda de

Columbia Broadcasting óyrt"., lnc.("CBS") en contia de las asociaciones American Society of Composers,

Authors and publisherrlÁ§CÁp"¡ y aroáo""st Music, lnc. ("BMl"), junto a sus miembros y afiliados La

acusación señalaba quá ljr asociaáones infringían la normativa de libre tompetencia por la emisiÓn de licencias

generales de derechos Je autor que se deteiminaban en función del total de los ingresos y no dependían

directamente del uso erect¡vo- rt tr¡ounal del Distrito determinó que las licencias generales eran una necesidad

obvia si se requeria evitái c¡entos de negociaciones individuales (esto es, por cada licencia, en las distintas

estaciones de radio, clubes nocturnos y restaurantes), lo que era virtualmente imposible de realizar' Sentencia

disponibte en: httpsj//ca;etaw.fhdlq-w.córylus-§urrerne-cadrv441ll .hlml [última visita 08 de noviembre de 2018]'

60 Towse, Ruth, OP. Cit.
6i Ello, por cuanto existe un trade-off enl¡e el monitoreo de un uso efectivo y el costo de transacción: mientras

mai prácisa la medición, ,ryor es el costo de recopilación de dicha información, que se traduce en mayores

costos de administraciÓn.
62 ,,Algunas jurisdicciones proveen diferentes mecanismos judiciates y tegistativos con el objeto de dar a los

usuanos una ,paz meniat" de ser capaz de usar cuatquiei obra sin.tener que corroborar en el futuro si una

determinada obra es aá iecno parte'del reperforio ticeiciado. A través de esos mecanismos se han construido

judiciatmente nociones de licen'cia imptícita'o indemnidad impticita". Katz, Ariel. "The Potential Demise of Another

Natural Monopoty: aeti¡nxiig the Clotbctive AdministratioÁ of Performing Rightsl'Journal of Competition Law

and Economics, vá1. 1, No. 3. Traducción libre. Disponible en:

https:/lpapers,ssrn.com/sol3lpapers.cfm?abstract id=547802 [última visita: 08 de noviembre de 2018]'
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53. Cabe señalar que, en algunos casos, las licencias de repertorio amplio no son

otorgadas por parte de las EGCs en razón deltipo de uso que Se le da a la obra' Este

es el caso, por ejemplo, de museos y exposiciones donde, en la generalidad, los

derechos de transan de manera individual, en ocasiones, no realizándose pago

alguno por ellos, o un pago muy menor63'

11.3. Mecanismos de solución de controversias en la fiiación de tarifas

il.3.1 . roximació leoal

54. Como se indicó, una de las facultades que tiene la ECG es la fijación de tarifas' En

tal sentido, existen tarifas qenerales, en donde es posible diferenciar según categoría

de usuario, así como planes tarifarios alternativos o tarifas esDeciales, que son

acordadas con las asociaciones de usuarios6a'

55. En el caso de suscitarse controversias respecto a la fijación de tarifas entre

asociaciones de usuarios y EGCs, la LPt establece un sistema de 2 etapas. La primera

etapa consiste en someter la controversia a mediación, procedimiento no adversarial

y obligatorio cuyo objetivo es que, a través de la comunicación directa entre las partes

y con intervención de un mediador, éstas lleguen a una solución extrajudicial de la

controversia suscitada6s.

56. Una vez nombrado el mediadoÉo, se ordena poner en conocimiento de los

interesados (como usuarios de similar categoría que no pertenezcan a la asociación

de usuarios), la circunstancia de encontrarse sometida a mediación una determinada

tarifa para que puedan hacerse parte en ésta67'

57. El proceso de mediación tiene una duración máxima de 60 días contados desde la

publicaciÓn del aviso antes señalado, pero las partes de común acuerdo pueden

(qz
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63 Declaración de fecha 1 de octubre de 2018'
64 Art. 100 Lpl, incisos S';a".-tá. tárifas serán fijadas por.las entid.ades de gestión' a tllvgs.del Órgano de

administración previsto án trt Estatutos, y regirán á contar de su publicación en el Diario Oficial'

Las entidade. oe gesfiin poJren Jit"r"ná"r És tar¡tas generales según categoría de usuario, pudiendo fijarse

además planes tarifarios aliernativos o tarifas espéciales-mediante la óelebración de contratos con asociaciones

de usuarios, a tos cuates póOra optar cualquier,it*i¡o que se ubique-dentro de la misma categoría' Las tarifas

acordadas conforme a esla O¡sposición deberán ser publicadas en el Diario Oficial'
65 Art. 100 bis, inc. 10.
66 ya sea de común acuerdo por las partes o, a falta de acuerdo, por el juez de letras en lo civil del domicilio de

la EGC respectiva, conforme al procedimientá áe designación de peritos establecido en el Código de

Procedimiento Civil. [art. 100 bis. lnc' 30].
67 Art. 100 bis. lnc. 4o.Talcomunicación es a través de un aviso publlcado en un diario de circulación nacional'
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ampliarloos. En este periodo, el mediador puede citar a todas las audiencias que

estime necesarias para el cumplimiento de los fines de la mediación6e'

58. Las partes tienen la obligación de presentar sus propuestas fundadas de tarifas' los

usosalasqueaplicanylosantecedentesenquesefundan,dentrodelosl0días

siguientes a la notificación del nombramiento del mediador. Pueden presentar nuevas

propuestas durante eltranscurso de la mediación7o'

59. Si las partes llegan a acuerdo sobre todos o algunos de los puntos sometidos a

mediaciÓn, se dejará constancia en un acta, la cual tendrá valor de sentencia

ejecutoriada. La tarifa adoptada no puede ser modificada por la EGC ni someterse a

nueva mediación en un plazo de 3 años, contado desde la fecha del actaTr'

60. Si las partes no llegan a acuerdo, se entiende fracasada la mediación y se levanta un

acta. Con ésta, puede iniciarse la segunda etapa, consistente en un arbitraieT2 que

comienza con la designación deltribunal arbitral, dentro del plazo de 30 días contado

desde la fecha del acta indicadaT3. Vencido tal plazo, no puede iniciarse un proceso

de mediación sino hasta 3 años contados desde la fecha del acta de mediación7a

61. El tribunal arbitral está integrado por 3 miembros árbitros arbitradores; uno es

nombrado por la asociación de usuarios; otro por la EGC y el último de común acuerdo

por las partes. En caso de desacuerdo o ausencia de nombramiento por una de las

partes, la designación la hará eljuez de letras en lo civil correspondienteT5.

62. Respecto a los criterios para resolver el arbitraie, la LPI indica que deberán

considerarse, entre otros criterios, la categoría del usuario, el beneficio pecuniario

obtenido por los usuarios de esa categoría en la explotación del repertorio o registro

de la entidad, la importancia del repertorio en el desarrollo de la actividad de los

68 Art. 100 bis. lnc. 5o.
6e Art. 100 bis. lnc. 60.
70 Art. 1OO bis. lnc. 70. Si una de las partes no comparece, no realiza una propuesta fundada o se desiste de la

mediación, la propuesta de la contraparte se tendrá por aceptada por el solo ministerio de la ley y tendrá valor

de sentencia ejecutoriada. Art. 100 bis. lnc.80.
71 Art. 100 bis. lnc. 9o.
72 Art. '100 bis. lnc. final. [10"]
73 Art. 100 ter. lnc. 1o
74 Art. 100 ter. lnc. 20
75 Art. 1OO ter. lnc. 30. A falta de acuerdo o en ausencia de nombramiento por una de las partes, la o las

desijnaciones serán reallziáás for át¡r", de letras en lo civil del domicilio de la entidad de gestión respectiva

y se sujetarán al proceJirlento áe designación de peritos establecido en el Código de Procedimiento Civil, sin

i¡ue ras partes pueda" ;ó;;;;;. a ta dásignación. bomo árbitros arbitradores, el tribunal debe fijar fecha para

la audiencia de las partes, determinar el rñecanismo de notificación y las normas y procedimientos aplicables,

debiendo contemplar en toOo caso, la audiencia de las partes, mec-anismos para recibir pruebas y antecedentes

que aporten y el modo en que se formularán las solicitudes. Art. 100 ter. lnc. 40'
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usuarios de esa categoría, y las tarifas anteriores convenidas por las partes o

resueltas en un proceso anterio/'76.

63. El tribunal arbitral puede llamar a las partes a conciliación. En el caso de que las

partes lleguen a acuerdo, se pone término al arbitraje por la sola presentación del

acuerdo o convenio, el cual tendrá valor de sentencia ejecutoriadaTT'

64. Un aspecto relevante para comprender la Solicitud de ANATEL, es que las partes

deben, en una audiencia fijada para tal efecto, aportar en un sobre cerrado sus

respectivas propuestas de tarifas finales y los usos respecto de las cuales aplican,

junto a las pruebas y antecedentes que las sustentanTs. En caso de dictar sentencia,

el tribunal arbitral está limitado a optar exclusivamente por una de las propuestas de

las partes presentadas en sobre cerrado. Es a lo que en la solicitud de ANATEL se le

denomina sistema de oferta-final.

65. La sentencia del tribunal arbitraltiene valor de sentencia ejecutoriada y constituirá un

plan tarifario alternativo, pudiendo acogerse a estas tarifas especiales cualquier

usuario (que se ubique en la misma categoria) que así lo soliciteTe. La tarifa adoptada

no puede ser modificada por la EGC, ni ser sometida a nueva mediación o arbitraje

en un plazo de 3 años8o. El tribunal arbitral debe dictar fallo dentro de 60 días contados

desde su constitución'

66. Durante el proceso de arbitraje, los usuarios pueden seguir utilizando el repertorio o

registro de la EGC cuyas tarifas fueron controvertidas, pagando las tarifas que

hubiesen estado pagando con anterioridad al arbitraje y si no las hubiese, las que

correspondan a la fijada por la EGC conforme a la ley81'

67. Tanto mediadores como árbitros deben estar inscritos en un Registro Público de

Mediadores y Árbitros de Propiedad lntelectual que lleva el Ministerio de las Culturas,

las Artes Y el Patrimonios2.

76 Art. 100 ter. lnc. 70.
77 Art. 100 ter. lnc. 8o.
78 Art. 100 ter. lnc. 50.
7e Art. 100 ter. lnc. 9o. para estos efectos, la entidad de gestión colectiva deberá poner a disposición del públlco

el laudo o, en su caso, el acuerdo. lgualmente, el tribunál remitirá copia a la Subsecretaría de las Culturas y las

Artes, que llevará un registro público de los laudos y acuerdos'
80 Art. 100 ter. lnc. 10o.
81 Art. 100 ter. lnc. 140.
82 Art. 100 bis Lpl, inc.2o. Hasta antes de la creación del Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio,

tal registro dependÍa del Ministerio de Educación. Los requisitos exigidos para ser inscritos como Mediador o

Áioitrá,á" iont",. 
"on 

fU ,. tiirl" profesionar, (ii) al menos cinco añoé de ejercicio profesional y (iii) experiencia

calificada en el ámbito de propiedad intelectual o en el área de la actividad económica.

lll[t§s#^

Huérfanos N"670 - Piso B

Santiago de Chile
Tel. (56 2) 27 535 600

www.fne.gob.cl

18



?tt c
_/

¡IIFISCALIA

llll*slm^
I 1.3.2. Aproximación econÓmica

68. Los mecanismos alternativos de solución de controversias corresponden a opciones

extrajudiciales que tienen la ventaja de ser más expeditas y menos costosas, además

de evitar escenarios en que no se transen los bienes o que no se provean los

servicios. Así, con ellas se consigue generalmente un mejor resultado desde el punto

del bienestar social.

69. Uno de estos mecanismos son las mediaciones, donde además de las partes, hay un

tercero imparcial que busca un consenso entre éstas. Esto es, que el conflicto se

resuelva de manera voluntaria alcanzando un acuerdo que deje conforme a ambas

partes. Otra alternativa, frente a la ausencia de avenimiento, es el arbitraje, donde

terceros resuelven. Se reconocen dos tipos de arbitraje: el "convencional" y el de

"oferta final" o "final-offef'. En el primero, él o los árbitros pueden proponer una

solución distinta a la planteada por las partes, mientras que, en el segundo, están

obligados a escoger una de las propuestas presentadas por ellas.

70. Si bien ambos sistemas tienen ventajas y desventajas, el arbitraje convencional ha

sido criticado en la literatura económica pues induce a los intervinientes a tomar

posturas extremas en las etapas de mediación y en las fases del arbitraje bajo la

creencia de que el o los árbitros fallarán por una soluciÓn intermedia. Además,

eventualmente puede fallar en considerar adecuadamente las posturas de las partes,

al imponer una solución.

71 por otra parte, se señalan como ventajas del sistema de "oferta final" que él o los

árbitros tienen menor grado de discrecionalidad, y que incentiva a las partes a evitar

las posturas extremas, y considerar la posición de la contraria. Es decir, se argumenta

que las partes debieran optar por la estrategia de ceder en algunos términos, para

evitar el riesgo de que él o los árbitros se decanten por la solución propuesta por su

contraparte. Es más, se indica que la presión de cada parte por ceder en SUS

propuestas, puede ser suficiente para generar el término del conflicto, al alcanzarse

un acuerdo entre las intervinientes. De este modo, aun si no es utilizado, la sola

amenaza de utilizar el mecanismo puede acelerar y/o promover la conciliaciÓn83.

83 En este modelo, se considera información incompleta sobre las preferencias de los intervinientes' Samuelson,

William. "FinaFOffer Arbitration under lncomplete lnformation". Management Science. Vol. 37, No. 10, Focussed

lssue on Group Decision and Negotiation (Oct., 1991), - pp. 1234-1247 ' Disponible en:

https://www.jstor.oiglstab_!-e/2632398?seq=1*page scüJab contents [última visita: 08 de noviembre de 2018].

@ooeque'cuanáoláspartescuentanconinformacióncompleta,elsistemade
final-offer no es distinto de cualquier arbitraje, donde el árbitro puede optar por una soluciÓn distinta de las

propuestas por cada parte. Crawford, Vinóent. "On compulsory-arbitration schemes"' Journal of Political
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72. En cierta medida, para que el acuerdo se alcance antes de llegar a la etapa de

arbitraje (es decir en una etapa de negociación informal o en la etapa de mediación

contemplada en la LPI) las partes deben percibir la posibilidad de que se opte por la

alternativa de la contraria en el arbitraje como una salida suficientemente costosasa.

Literatura económica más recientess ha señalado que este resultado se alcanza en

escenarios en que las partes son adversas al riesgo, y en los que existe cierto nivel

de incertidumbre sobre las decisiones de él o los árbitros.

73. Así, acelerar el alcance de acuerdos es una de las principales ventajas que se

atribuye al sistema de "oferta final". En este sentido, se señala que el mejor

mecanismo es aquél que se usa con menor frecuenciasG.

74. Dicho nivel de incertidumbre tiene dos dimensiones: una sobre los sesgos de los

árbitros y otra, sobre la predictibilidad de los árbitros. Mientras más alejadas sean las

posturas de los árbitros involucrados en el procedimiento arbitral, y mientras mayor

sea su predictibilidad, más cercanas ylo conciliadoras serán las propuestas

presentadas por las partes en su "oferta final"87.

75. Las ventajas del sistema de "oferta-final", sujetas a instancias previas de negociación,

han sido también reconocidas por la Federal Communications Commission ("FCC")

de Estados Unidos, al proponerla como mecanismo de solución de conflictos en

determinados casos88, considerando además ciertos beneficios en favor de la parte

con menor poder de negociación en aquellos casos en que dicho poder es muy

Economy Vol. 87, No. 1, 1979. pp. 131-159. Disponible en: https:llwmrv.jstor.orslstable/1832213 [última visita:
08 de noviembre de 20181.
8a Ver Stevens, (1966); Donn, (1977); Long and Feuille, (197$; Nelson, (1975); Farber and Katz, (1979); Bloom,
(1981); y Chatterjee, (1981). En: Bo§aghan Qelen, Onur Ózgür. "Final-offer arbitration with unce¡fainty averse
parties". Games and Economic Behavior. Vol. 109, 2018. pp. 484-500. Disponible en:
https:/iwww.sciencedirect.co¡nlsciencelarliclelpiilS0899825618300150 [última visita: 08 de noviembre de 2018].
85 lbíd.
86 Bo§aghan Qelen, Onur Ózgür. Óp. Cit.
87 De esta manera, existe un nivel óptimo de incertidumbre, que es cuando ambas partes tienen conciencia de
la probabilidad de que el arbitraje pueda terminar en un resultado menos favorecedor que la negociación y/o
mediación, percibiendo así el arbitraje como una salida costosa y promoviéndose los acuerdos en etapas
previas.
88 En el caso de Comcast Corporation ("Comcast"), dentro de las medidas de mitigación acordadas a efecto de
asegurar el acceso a la programación de Comcast-NBCU a la competencia de Comcast (multichannel video
programming distibutors y online video distribufors), se estableció el sistema de arbitraje de "oferta final" (final
offe) En: FCC 11-4, MB Docket No. 10-56, 2011, pp. 2-6, 128-131. Dsponible----en
https://docs.fcc.govlpublic/attachmentslFCC-1'l-441 .pdf=[última visita: 08 de noviembre de 2018].
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disímil8e. En Chile el sistema también es utilizado por el panel de expertos del mercado

eléctricoeo, y una variación del mismo, en el caso de los servicios sanitariosel.

11.4. Derechos de Autor y Derecho de la Competencia

11.4.1 . Derechos de Autor e innovación

76. Si bien la protección de los derechos de autor, conexos y otros, desde la perspectiva

del Derecho de Autor busca resguardar la creatividad y la expresión de ideas en un

contexto de desarrollo y promoción de la cultura, tal protección también puede resultar

relevante desde la perspectiva del Derecho de la Competencia, pues se podría

traducir en innovación, y, en términos finales, en bienestar general.

77. AsÍ, en términos económicos, respecto a las obras y creaciones artísticas se produce

una colisión entre dos valores: eficiencia e incentivo a la creación. En un extremo, si

la eficiencia es la idea predominante, se buscará que el acceso a tales obras y

creaciones artÍsticas sea lo más pronto y menos costoso posible. En otro extremo, si

el incentivo a la creación es la idea predominante, se buscará la protección del

creador de la obra artísticae2.

8s En el caso de Comcast, se estableció como medida de mitigación que cualquier multichannel video
programming distributors con 1,5 millones o menos de suscriptores puede designar a un agente de negociación
independiente para negociar colectivamente en su nombre ("Agente de Negociación") con Comcast-NBCU,
quien podrá negarse a negociar con tal entidad. lncluso en términos procesales, se les conceden beneficio, por
ejemplo, si un multichannel video programming distibutors ('[úVPD) con 600,000 o menos suscriptores
("Pequeño MVPD', incluido un Agente de Negociación en la medida en que representa a los Pequeños MVPD)
es la parte predominante en un arbitraje, tendrá derecho a recuperar sus honorarios legales y costos de arbitraje.
Si tal MVPD no es la parte predominante, no se le requerirá reembolsar los honorarios y costos correspondientes
de Comcast-NBCU. En: lbíd., pp. 131-132.
e0 Bustos, Javier y Fuentes, Fernando. "Eficiencia en Mecanismos de Arbitraje: El Caso det Panel de Expeftos
Eléctrico En Chile". 2014. Disponible en:
httns:/lwr¡¡w.sociedadpoliticaspublicas.ci/archivoslBLOQUE.§tr4/Enerqia tUedio.-Ambiente v RRNNIEFICIEN

. [última visita: 08 de noviembre de 2018].
e1 El Decreto N'453/1989, que establece la fijación de tarifas de servicios de agua potable y alcantarillado
establece un sistema de "oferta final" sobre distintos parámetros, de modo que sobre cada uno de ellos la
Comisión de Expertos podrá pronunciarse a favor o en contra. Art. 8' de DS No 453: "Desde la fecha que se
constituya la Comisión, ésta tendrá 30 días para pronunciarse sobre cada uno de los parámetros en que exista
discrepancia, en mérito de los fundamentos y antecedentes de /os respecfivos esfudlos, optando de manera
fundada por uno de /os dos valores, no pudiendo adoptar valores intermedios". Disponible en:
https:{www.l-evchile.clll,l?"vegqr?-jdNormq*98618 [última visita: 08 de noviembre de 2018]. Sobre esta
metodologia, Montero señala que la mutidimensionalidad de la elección genera que las empresas se comporten
estratégicamente, alejando sus propuestas. Montero. Juan Pablo. "A Model of Final Offer Arbitration in
Regulation". Journal of Regulatory Economics; Vol.28 N'1.2005 pp.2346. Disponible en:
h{BS ¡¡rep sitorio [última visita: 08 de noviembre de 2018].
e2 Kenneth Arrow. "Economic Welfare and the Atlocation of Resources for lnvenfion". NBER Chapters, 1962. En:
The Rate and Direction of lnventive Activity: Economic and Social Factors, pages 609-626. National Bureau of
Economic Research, lnc. Disponible en: https://ideAs.repec.org/h/nbr/Fberqh/2144.htm1 [última visita: 09 de
noviembre de 20181.
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78. De la ponderación de ambos valores se producen ciertas concesiones y limitaciones.

Al creador de una obra se le confiere un derecho patrimonial exclusivo sobre ésta, lo

que estimula la innovación y la creación socialmente valiosase3. Sin ese incentivo, las

personas esperarían a que otros incurran en los costos y riesgos de la innovación y

luego beneficiarse de las creaciones resultantes (free-riding)ea. Por otro lado, el

ejercicio de tales derechos poseen una limitación temporal, tras el cual las obras

pasan a formar parte del patrimonio cultural común, con el objeto de permitir el acceso

libre a dichos bienes y promover el desarrollo culturale5-e6. De esta manera, se intenta

equilibrar ambos valoreseT.

79. Según O'Donaghue y Padilla, en la mayoría de los casos los derechos de autor no

suelen ser valiosos en el sentido pecuniario: "la razón más importante por la cual las

recompensas parecen grandes es que la mayoría de los esfuerzos que podrían estar

suy'efos a la protección de la propiedad intelectual no tienen éxito. La mayoría de /os

esfuerzos inventivos fallan. Muchas de esfas fallas son invisibles: (...) composlfores

cuyas melodías nunca se tocan, y artistas cuyas obras nunca se yen"e8. Sólo en

aquellos casos en que la creación es altamente valorada por el o los usuarios, es que

se genera un prospecto de ganancias monopólicas.

80. En cuanto a las alegaciones de ANATEL relacionadas con la posición monopólica de

las EGCs, sería posible indicar que las EGCs presentan importantes economías de

escala en la administración de derechos de autor, particularmente relacionados a las

actividades de negociación con usuarios, fiscalización y recaudación, por lo que en

general se observa la presencia de un único administrador de los derechos, es decir,

la administración se realizaría bajo condiciones monopólicas.

81. Sin perjuicio de lo anterior, en una EGC pueden concentrarse la gestión de un gran

repertorio de obras, lo que les puede otorgar poder de mercado respecto de los

e3 O'Donoghue, Robert y Padilla, Jorge. Ihe Law and Economics of A¡ficte 102 TFEU. Hart Publishing, 2' Ed.
Reino Unido. 2013. pp. 518-519. En la misma línea, señalan que "e/ derecho a excluirtiene un impacto positivo
directo en los incentivos para la innovación. Los innovadores deben recibir una recompensa por inversiones
nesgosas y cosfosas. Esfa es la razón por la que la sociedad generalmente permite, y en ocasiones rncluso
facilita, que las empresas tengan poderde mercado".lbíd. p.519. Traducción libre.
ea lbíd. p. 519
e5 Por ejemplo, en el artículo 10 LPI se indica que, respecto a los autores "la protección otorgada por esta ley
dura portoda la vida del autor y se extiende hasta por70 años más, contados desde la fecha de su fallecimiento".
e6 Ver articulo 11 LPl.
e7 En sentido similar, Motta ha indicado que existe una disyuntiva entre la eficiencia ex ante (en donde se quieren
resguardar los incentivos para innovar) y la eficiencia ex post (una vez que se ha innovado, sería mejor que
todos tuvieran acceso a tal innovación), la cual es el alma de las políticas públicas con respecto a inversiones
e innovaciones. Motta, Massimo. Política de Competencia. Teoría y Práctica. FCE. 1" ed. México. 2018. pp. 97.
e8 O'Donoghue, Robert y Padilla, Jorge. óp. Cit. p. 519.
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usuarios. A partir de tal posición -hipotéticamente- podrían originarse diversas

conductas anticompetitivasee como, por ejemplo:

Neqativa iniustificada a otorqar una licencia de uso: al respecto, la LPI

establece la obligación a contratar, con quien lo solicite, la concesión de

autorizaciones no exclusivas de los derechos que administren, sólo pudiendo

negarse en caso que el solicitante no ofrezca suficiente garantía para

responder del pago de la tarifa correspondienteloo, por lo que, en principio,

el riesgo de que esta conducta se materialice es bajo;

Discriminación iniustificada entre usuarios pertenecientes a una misma

cateqoría: La LPI exige a las EGCs que, en el caso de establecer planes

tarifarios alternativos o tarifas especiales con asociaciones de usuarios,

cualquier usuario se ubique dentro de la misma categoría pueda optar a

ellas101. Esto apunta a un principio de paridad y de no discriminación entre

usuarios.

Fiiación de tarifas excesivas o de otras condiciones arbitrarias para el

otorqamiento de licencias: Respecto de los "precios supracompetitivos"

indicados por la Solicitante, si bien permitir a los titulares de derechos de

autor negociar colectivamente a través de las EGCs implica eficiencias y

reducción de costos de transacción, su actuar igualmente está supeditado a

la normativa de libre competencia, lo que debe ser revisado caso a caso.

ee Dentro de los casos de abusos de posición dominante por EGCs vistos en el derecho comparado están, por
ejemplo:
o Precios excesivos: Unión Europea. Tribunal de Justicia de la Unión Europea OJUE). "Biednha «Auto¡ties'ibu
un komunicé§anás konsultáciju a§entttra / Latvijas Autoru apvienTba» contra Konkurences padome". Sentencia
de 14 de septiembre de2017. Disponible en: http://curia.europa.euljuris/listejsf?language=es&num=C-177116
[última visita: 05 de noviembre de 2018].
¡ Precios excesivos: Argentina. Comisión Nacional de Defensa de la Competencia. Expediente N'
501:0427368/2009 (C. 1302). HGM/JL.GH. "Federación Empresaria Hotelera Gastronómica de la República
Argentina s/ Solicitud de interuención de la CNDC". Dictamen CNDC N' 43, de 17 de mayo de 2017. Disponible
en:
htto://cndc.prgduccion.gob.ar/sites/default/files/cndcfiles/13O2%20Dictamen%20y%20Resolucion%20§ADAIC-
ilovepdf-comoressed.pdf [última visita: 05 de noviembre de 2018].
. Tarifas no equitativas y excesivas: España. Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC)
"Resolución Expte. 3/0460/13, SGAE-CONCIERTOS". Resolución CNMC de 6 de noviembre de 2014.
Disponible en: ltttps,/lwww.cnmc"e.slsilesldefault/f les/S16804 B,pdf [última visita: 05 de noviembre de 2018].
. Tarifas inequitativas y discriminación injustificada: España. CNMC. "Resolución (Expte. S/0500/13
AGEDI/AIE RADIO. Resolución de 26 de noviembre de 2015. Disponible en:
h:tlps://r¡&yw.cnmc.es/sites/default/files/703950 8.p l [última visita: 05 de noviembre de 2018].
100 Ver artículo 100, incisos 1o y 20 LPl.
101 Y"r artículo 100, inciso 40 LPl.
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En las comisiones Antimonopolio se revisó el caso de la Asociación de
Radiodifusores de chile (ARCHI) contra la sociedad chilena de Derecho de Autor
(scD)' Mediante el Dictamen N" 1003102, la comisión preventiva central solicitó a la
Fiscalía Nacional Económica que requiríere de la H. comisión Resolutiva para que
dicha comisión, (i) dejara sin efecto el alza tarifaria realizada por la scD, pues al
establecer la tarifa mensual en base a un porcentaje de los ingresos de las emisoras
de radio, tal situación constituye un abuso de posición monopólica,or; y, (ii) solicitar
del supremo Gobierno que ejerza su iniciativa de proponer modificaciones a la Lpl,
con el objeto de flexibilizar los requisitos paralacreación de EGC y para perfeccionar
el Reglamento de ra Lpr, con er objeto de que er sistema responda ar menos a
principios de pago por uso efectivo y libertad de elección por las radioemisoras,oa.
Contra tal dictamen se impuso recurso de reposición y de reclamación; la primera fue
rechazada por la ComisiÓn Preventiva Central a través del Dictamen No 100s105,
mientras que de la reclamación conoció la H. comisión Resolutiva.

83. La H comisión Resolutiva se avocó de oficio al conocimiento del caso y en la
Resolución No 513106 declaró: (i) acoger el requerimiento del Fiscal Nacional
Económico, indicando que la fijación de tarifas por la SCD en base sólo a porcentajes
de la totalidad de los ingresos brutos de las radioemisoras, y sin vinculación respecto
al uso efectivo de la música era contrario a las normas sobre protección de la
competencia; (ii) que las tarifas que fije la SCD deben calcularse considerando el uso
efectivo de la música utilizada por las radioemisoras y no sólo sobre la totalidad de
sus ingresos brutos; y, (iii) requerir del Supremo Gobierno que patrocinare una serie
de modificaciones reglamentarias y legales referidas a dejar expresamente
establecido el derecho de las radioemisoras a decidir la música que desean usar, y
por lo tanto, pagar, contemplando los principios de pago por uso efectivo de las obras
y de libertad de elección de las radioemisoras; disminuir el porcentaje de, a lo menos,
un 20oA que exige la LPI para la autorizar la creación y funcionamiento de nuevas
entidades de gestión colectiva; y, (iv) que las tarifas sean fijadas de mutuo acuerdo
por las partes interesadas, y en su defecto, mediante un tribunal arbitral, cuya
integración, facurtades y procedimientos determine ra rey.

102 comisión Preventiva centrar. Dictamen N. 1003. 1 de abrir de 1g97.103 Dictamen N" '1003. Considerando 10 A.
104 Dictamen N' 1003. Considerando 10 B.
105 comisión Preventiva centrar. Dictamen N. .roos. 23 de mayo de 1gg716 Comisión Resolutiva. Resolución N" 513. g dL aOr¡l de 199g.

82

Huérfanos N"670 - Piso 8,
Santiago de Chile
Tel. (56 2) 27 535 600
www.fne.gob.cl

24



ilr

qg
FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

§S,§$....Ta| recomendación sirvió de base para la correspondiente modificación a la Lpl,
mediante la Ley N' 20.435107, como consta en diversos pasajes de su Historialos.

Dentro de las múltiples reformas que efectuó esa ley a la LPl, se encuentra la
configuración del sistema de solución de controversias respecto a Ia determinación

de tarifas en los términos actualmente vigentes. Como consta en la Historia de aquella

Ley, el Fiscal Nacional Económico de la época, indicó la dificultad de establecer un

mecanismo externo de fijación de tarifas, pues al ser bienes intangibles, escapa a los

criterios propios de la fijación de tarifas de un sector regulado como un monopolio

naturalloe.

§-7'"§§*No se debe perder de vista dos elementos del contexto en que se realizó tal decisión:
(i) la SCD en aquella época era la única EGC; y, (ii) no había un mecanismo de

solución de conflictos que propendiera a una determinación de tarifas de mutuo

acuerdo entre las partes. Lo que, como veremos más adelante, difiere de la situación

actual.

§§'8§-. -Otro caso entre una asociación de usuarios y una EGC fue la denuncia de

Chileactores contra ANATEL ante esta Fiscalía110. En términos breves, la denuncia

indicÓ que Chileactores envió invitaciones a negociar a distintos canales de televisión,

los cuales no respondieron individualmente, sino en conjunto, a través de ANATEL.

Tal caso fue archivado, indicando que el propio legislador en los artículos 100 bis y

100 ter LPI faculta a los usuarios de derechos de autor o conexos para asociarse y

en conjunto celebrar contratos con EGCs111.

]ll L"v N" 20.435, de 2010, que modifica la Ley N" 17.336 sobre propiedad lntelectual.
108 Ver pp. 13, 39, 99, 126, 187,241 , 260, ¿t s. giOt¡oteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N' 20.43s,
q-ue modifica la Ley N" 17.336 sobre Propiedad lntelectual. -

1os'En cuanto a la attemativa de estabiecer un mecanismo extemo de fijación de taifas, [et Fiscat Nacional
EconÓmicol opinó que esfo no sería adecuado, ya que este tipo de iégimen se utitiz'a cuando existe un
monopolio natural. En esfos casos, continuó, se apticaría un procedimientoáe fijación de taifas teniendo como
base a una empresa modelo, de acuerdo con los cosfos que corresponderÍan a úra empresa teóica en un caso
concreto. Luego, señalÓ que en el caso en cuestión esfamos ante un caso más compté¡o, puesto que se refiere
a bienes intangibles y que en consecuencia escapa a los criterios propios de la fijación de tarifas de un sector
regulado como un monopolio naturaf' . Historia de la Ley N" 20.435, de 20i 0. pp. 414-41s.
110 Fiscalía Nacional Económica. Denuncia de Coryoráción de Aciores contra ANATEL RoI N" 1g32-11 FNE.
Resolución y Minuta de archivo de fecha 3 de octubre de 201 1.
111 lbíd. Resolución de Archivo. Considerandos 60 y 70.
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ur. srrulcróN AcruAL

8$§|*Como ya se indicó, con el objeto de aportar antecedentes a este H. Tribunal, esta

Fiscalía inició una investigación y se realizaron una serie de diligencias destinadas a

conocer la situación actual de las EGCs en Chile y su relación tanto con asociaciones

de usuarios como con usuarios finales.

S§.§,§.*-Particularmente, las diligencias se realizaron con el objeto de abordar los problemas

de competencia indicados por ANATEL112, las que pueden agruparse en dos

vertientes generales: (i) EGCs como agentes con poder monopólico sin contrapeso,

que fijarían tarifas supracompetitivas y con efectos acumulativos; y, (ii) el

funcionamiento del sistema de mediación y arbitraje contemplado en la LPI respecto

a la determinación de tarifas. En este capítulo se exponen los principales hallazgos

de la investigación realizada.

lll.1. EGCs en Chile

111.1.2. Sobre el poder monopólico sin contrapesos que tendrían las EGCs

$,l=§§*En Chile actualmente existen 8 EGCs, las que se indican en la siguiente Tabla:

112 Ver infra, párrafos N' 6 y ss
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Tabta N" l: Entidades de Gestión Colectiva en Chile

Fuente: Elaboración propia en base a información disponible en

http:l/www.propiedadintelectualcl/623/w3-propertvvalue-70259.htm1? noredirect=1

1l3MedianteRENo4519 de2017,pasódeserSociedadChilenadeDerechosdeAutoraSociedadChilenade
Autores e lntérpretes Musicales.
11a La autoriz a para realizar actividades de gestión colectiva respecto de los derechos contemplados en la Ley

N'20.243.
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10 de octubre de
1992

RE N' 3.891, de
1 992

23 de junio de 1994

Autores, comPositores,
artistas, intérPretes Y

ejecutantes y demás
titulares de derechos

sobre obras musicales

09 de enero de 1996RE No 8.061, de
1 995

23 de diciembre de
1 996

RE No 9.379, de
1996

24 de octubre de
2009

RE N'7.084, de
20091 14

lntérpretes de las
Ejecuciones Artisticas

fijadas en formato
audiovisual.

19 de junio de 1998RE N'4.920, de
1 998

12 de junio de 2003

Autores de obras
dramáticas, de cine y

audiovisuales.

09 de enero de 1999RE N' 12.15'1, de
1999

;"1
Fija 

I

Creadores de imagen
fija (artistas plásticos,

fotógrafos y
diseñadores)

1 1 de octubre de
2005

RE N0 8.088, de
2005

Productores
Audiovisuales

23 de septiembre de
2006

RE No 5.918, de
2006

Productores de
Fonogramas y

videogramas musicales

20 de enero de 2009RE No 8.817, de
2009

Escritores y editores Y

escritores.
Sociedad de

Literarios

RE N" 3.703, de
2017

25 de julio de 2417Directores y guionistas
audiovisuales
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ffi W Res.tsxenta del ,

Min§terio de 
.

EducáCiQn qüe Iá
autoriza{Rfi}

ffi
Sociedad Ghilena de Autores

e lntérpretes Musicales
lscDI1l3 RE N" 2.608, de

1994

Corporación de Actores de
Chile [CHILEACTORES]

Sociedad de Directores
Audiovisuales, Guionistas Y

Dramaturgos [ATN] RE N" 6.628, de
2003

Entidad de Gestión Colectiva
de Derechos de Productores

Audiovisuales de Chile
IEGEDA CHILEI

Sociedad de Productores
Fonográficos y Videográficos

de Chile [PROFOVII

Corporación de Directores Y
Guionistas Audiovisuales

IDYGAI



89

lllul§sfu^
§.3,§S-Como es posible apreciar, existen una serie de EGCs, las cuales gestionan distintos

derechos y que dependen del tipo de obras, prestaciones artísticas o contribuciones

conexas o especiales que representen. De las 8 EGCs, sólo 2 participan respecto de

un mismo grupo de titulares de derechos (ATN y DYGA).

S3'g:!*.La diferencia entre el tipo de obra, prestación artística o contribución conexa no es

menor, pues tienen incidencia, por ejemplo, en la valoración que se le otorga a ésta,

a la forma en que se negocia la tarifa y cómo se cobra por su uso. Así, en un extremo,

respecto de la música -cuya valoración es mayor por el público en general- suelen

otorgarse licencias por el uso del repertorio completo que administra la EGC

correspondiente (en este caso, la SCD), mientras que, en otro extremo encontramos

el pago por uso de una pintura para una exposición -cuya valoración es menor- y en

donde el cobro es por el uso de una obra determinada y por una vez (en este caso,

Creaimagen).

$4-$?,_Con el objeto de estimar preliminarmente si las EGCs en efecto detentan, al menos,

de un poder de mercado del cual puedan eventualmente abusar, se realizaron una

serie de ejercicios con el objeto de comprobar su poder de negociación respecto de

las asociaciones de usuarios y/o usuarios individuales, así como la factibilidad que

tienen de cobrar por el uso de los derechos que gestionan.

S$,§§. .Un primer ejercicio fue comparar los ingresos de las diversas EGCs. Consultadas

aquellas respecto a los montos percibidos en concepto de recaudación por el uso de

derechos que gestiona, se advierten claras diferencias entre cada una de ellas. Así

es posible de advertir de la siguiente tabla:

Huérfanos N"670 - Piso 8.

Santiago de Chile
Tel. (56 2) 27 535 600

www.fne.gob.cl
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Tabla No 2: Montos recaudados por EGC en el periodo 2016'2018 (en miles de pesos)

Fuente: Elaboración propia en base a información aportada alexpediente Rol N'2509-18 FNE

S§.S-4.*La diferencia de lo recaudado por las diversas EGCs es un indicio del valor que

otorgan los usuarios al uso de ciertos derechos (y por tanto del poder de negociación

que tienen estos últimos), aunque también hay otros factores involucrados que

afectan la capacidad de recaudación, como la antigüedad de la EGC, la dificultad que

podrían tener para hacer efectivos los cobros, las negociaciones directas con los

artistas y una cultura débil de respeto de los derechos de autor en general.

Sí,S§.*Un segundo ejercicio consistió en ver si las EGCs reciben pagos por los derechos que

los usuarios utilizan. Para ello, se consideró la información aportada por las empresas

de TV Abierta, miembros de la asociación gremial Solicitante, lo que se resume en la

siguiente tabla.

115 PROFOVI recibe ingresos por la recaudación que hace la SCD por derechos de comunicación al público de
fonogramas y recauda directamente los derechos de reproducción de fonogramas y videogramas con flnes de
la comunicación al público y comunicación al público de videogramas.
116 Corresponden a ingresos por remesas de EGC extranjeras.
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[1 5.000.000 - 40.000.000] [1 0.000.000 - 20.000.000][1 5.000.000 - 40.000.000]

[1.000.000 - 5.000.000] [1.000.000 - 2.000.000][1 .000.000 - 10.000.000]

[1.000.000 - 5.000.000] [1.000.000 - 2.000.000][1.000 000 - 5.000.000]

[1 00.000 - 200.000][1 00.000 - 300.000] [100.000 - 300.000]

[1.000 - 10.000]\¡ [1 .000- 15.000] [10.000 - 50.000]

[1.000-15.000][1.000- 15.000] [1.000 - 10.000]

[0 - 5.000]t0-1 001 [0-1 00]

00

29

Ema W Monlo recáüoáoo
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CHILEACTORES
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EGEDA

ATN116

SADEL
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Tabla N. 3: Entidades de Gestión Colectiva que reciben pagos por parte de canales de

TV Abierta en el Periodo 2016-2018

SS,§§_De la tabla anterior se desprende que en el caso de las empresas de TV Abierta, por

regla general sólo 2 EGCs reciben pagos por el uso de los derechos que gestionan,

cuestión que difiere de lo establecido en la Solicitud117.

S.$,$l*Un tercer ejercicio se centró en la factibilidad que tienen las EGCs de exigir el cobro

por el uso de sus derechos, pues en caso del uso no autorizado de los derechos que

una EGC administra, ésta puede impetrar acciones judiciales civiles con el objeto de

obtener el pago, una indemnización y la imposición de una multa al infractorl18. De la

o
o

i

z

C'
UJ
É.
o
()
IJJ
J
Ilo

I

ooo

I

2016
2017

rI rI2018 (1o sem)

2016
2017 s/¡ srt s/is/i s/i s/i s/¡ s/i

2018 (1o sem)

2016
2017

rI2018 (1o sem)

201 6

2017

2018 (10 sem)

2016
2017

2018 (1o sem)

2016
2017

2018 (1o sem)
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[*] Pendiente por negociación de contrato.

Fuente: Elaboración propia en base a información aportada por canales de TV abierta.

117 La Solicitud de ANATEL incorpora a las primeras 4 EGCs en su cálculo del efecto acumulativo de las tarifas.

Para efectos de completitud en la presentación, se informa respecto de todas las EGCs, sin poder descartar
que, además de las indicadas en tal Solicitud, otras puedan también realizar cobros por los derechos que

administran.
118 Ver artículo 79 LPl.
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información disponible en la página web del Poder Judicial, es posible advertir que,

salvo para una EGC, el uso de tales acciones es baja o incluso inexistentelle.

Tabla No 4: Acciones judiciales iniciadas en sede civil por EGC con el objeto de

obtener el pago por el uso de derechos que gestiona

+§$.,S-$.*._.. . De los tres ejercicios realizados, es posible inferirque las diferencias entre EGC son

considerables, tanto a nivel de ingresos, como respecto de la posibilidad de exigir el

pago por el uso de derechos que gestiona. De lo anterior se puede concluir que

existirían diferencias importantes en el grado de implementación de un modelo que

permita recaudar la remuneración de los derechos de propiedad intelectual (fijar

tarifas, fiscalizar el uso y exigir judicialmente su pago), lo que puede ser considerado

como un indicio de que, actualmente las EGCs (en general), no contarían con un alto

poder de negociación, sin contrapesos, como fuera indicado por ANATEL en su

Solicitud.

1,1.1.2. Sobre las "tarifas supracompetitivas" v la posibilidad de neqociarlas

{'§..t-$_§, . _En la práctica, las tarifas aplicadas por las EGCs se diferencian entre sí, porejemplo,

en atención altipo de derecho que gestiona, ala categoría de usuario y a la base de

cobro.

11e De hecho, una de las EGCs que no ha ejercido acciones civiles indicó que los limitados recursos que posee

impiden una fiscalización por usos de los derechos que gestiona y que actúa de una manera reactiva, tras
reclamos de los titulares. Al no poder contratar servicios jurídicos, la única alternativa que tiene es llegar a
acuerdos extrajudiciales. Declaración de fecha I de octubre de 2018.

Huérfanos N"670 - Piso 8
Santiago de Chile
Tel (56 2) 27 535 600

www.fne.gob.c!

1 989-201 I9000 aprox.71.387.800-6

59 2013-201765.617.860-4

2016-20181765.236.420-9

2009-201673.075.900-2 4

4 2010-201173.043.500-2

74.174.400-7 0

065.856.840-K

65.649.500-6 0
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EGCs

scD
EGEDA

SADEL

ATN

CHILEACTORE§

CREAIMAGEN

DYGA

PROFOVI

RUT
Cantidad de

acciones judiciales

Años en que
fueron

interpuestas

Fuente: Elaboración propia, en base a información disponible en wrvw.pjud.cl



lll[tssfu^

«<E

Huérfanos N'670 - Piso 8.

Santiago de Chile
Tel. (56 2) 27 535 600

www.fne.gob.cl

En atención al tipo de derecho, existen EGCs que entregan licencias por el

uso de una obra determinada, asícomo hay EGCs cuyas licencias permiten

el uso del repertorio completo de obras que administra;

Respecto a la categoría de usuario, las EGCs suelen diferenciar las tarifas

que aplican. Por ejemplo, respecto a los derechos de ejecución publica de

obras musicales y fonogramas, el tarifario de la SCD distingue al menos

entre 23 tipos de usuarios, las que a su vez admiten subgruposl2o; y,

Sobre la base de cobro, también se advierten diferencias. Por ejemplo, la

tarifa general de la SCD para servicios de radiodifusión televisiva tiene una

base de cálculo sobre los ingresos brutos mensuales asociados a su

actividad12l, mientras que la categoría siguiente (desfiles de modelos), tiene

una tarifa general consistente en un monto fijo por presentación en atención

a la superficie (m2) del local utilizado122.

{S} l-ü.ü*Tales diferencias se traducen en que, en la práctica, la determinaciÓn de tarifas entre

usuarios de distinta categoría obedece a distintas lógicas y además, evidenciaría lo

impracticable que sería una negociación conjunta de una EGC con todos sus

usuarios, o de todas las EGCs con un usuario particular. En su Solicitud, ANATEL

indicó que las tarifas "consisfen en un monto fiio y total (porcentaje) gue se aplica

sobre /os rnqresos brufos con independencia de su apoñe o utilidad a la obtenciÓn de

dichos ingresos"123, lo que podria ser representativo solamente de sus miembros,

como empresas de TV abierta y no de usuarios pertenecientes a otra categoría.

+§$,:lp-.:l.., . _Adicionalmente, en cuanto a la forma de negociación, se observó que elobjetivo tras

el establecimiento de las tarifas generales varía de una EGC a otra. Por ejemplo, una

señaló que la tarifa publicada es el punto de inicio de negociaciÓn con los usuarios,

por lo que la tarifa efectiva disminuye al haber acuerdos tarifarios (planes tarifarios

alternativos)12a, mientras que otra señaló que su tarifa general es la tarifa esperable a

120 Sociedad Chilena de Autores e lntérpretes Musicales (SCD). Tarifas Generales SCD. Texto refundido.

Disponible en: http://www2.scd.cllcontent/uoloadsl2017112ffARlFAS-GINERALES-SCD-20'18.pdf [última
visita:07 de noviembre de 20181.
121 «La base de cálculo de ta taifa para el servicio de radiodifusión televisiva comprenderá fodos /os rngresos

brutos mensuales asociados a su actividad, así como toda otra suma percibida por la empresa de televisión,

durante e/ mes respectivo, para financiar la operación de su servicio de radiodifusión televisiva, tales como

subvenciones, apottes o gasfos asumidos por terceros, con la sola deducciÓn de los siguienfes concepfos:
- El impuesto al valor agregado, y
- Los lngreso s provenientes de ofras actividades de la empresa no relacionados con el seruicio de emisiÓn

televisiva". lbíd. p. 1 1.
122 lbid.
123 Solicitud ANATEL, p. '13.

12a Declaración de fecha 2 de octubre de 2018.

cr.
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cobrar a los usuariosl2s. Esto permite indicar que las estrategias de negociación de

las EGCs no Son necesariamente las mismas al momento de iniciarlas.

4-§d.:§I**Con un objeto meramente ejemplificativo, se realizó un breve ejercicio de análisis de

las tarifas publicadas por EGCs, a modo de ver si éstas realizan alzas continuadas y

en breves lapsos de tiempo, lo que podría reflejar -o al menos dar indicios- de un

ejercicio de poder de mercado.

Alrespecto, es posible señalar que las actualizaciones de las tarifas generales

publicadas por las EGCs son poco frecuentes, siendo la generalidad periodos de

aproximadamente 4 años, observándose incluso periodos de vigencia de 10 años o

más126.

"1S§. t§9... -_*.........Particularmente se revisó la situación de la SCD, entidad que presenta los mayores

ingresos y capacidad de cobro. Respecto a ésta, si bien se observa un mayor número

de modificaciones, aquello no obedece particularmente al objeto de aumentar el valor

de sus tarifas, sino más bien respondería a la necesidad de ajustarlas en

consideración al surgimiento de nuevas tecnologías y formas de utilizar los derechos

por ella protegidos y a la desagregación de ciertas categorías en tipos de usuarios

más específicos127.

de las aplicadas a los organismos de radiodifusión (empresas de radio, TV Paga y TV

abierta), los cuales tienen la obligación de confeccionar planillas de ejecución y, en

donde las tarifas deben estructurarse de modo que la aplicación de éstas guarde

relación con la utilización de las obras, interpretaciones o fonogramas de titulares

representados por la EGC respectival2s.

125 Declaración de fecha 30 de octubre de 2018.
126 Por ejemplo, Creaimagen tiene sus tarifas vigentes desde el año 2002, mientras que ATN, publicó nuevas

tarifas recientemente, atendidos los nuevos derechos de remuneración que tienen sus integrantes. Sadel que

se constituyó en 2009, frjó sus tarifas en 2013, ajustándolas en 2014. Chileactores, actualizó sus tarifas en 2014,
luego de 4 años de vigencia de las anterioresl26. Egeda las modificó cada tres años, desde 2005, estando

actúalmente vigentes las efectuadas en 2011. En tanto, Profovi, presenta mayores frecuencias de actualizaciÓn
ya que realizó modifcaciones en 2010 y 2012, publicadas en 2013, y luego las modificó en2014. Cabe indicar
que tales tarifas se reajustan por lPC.
127 Patael caso de las iadioemisoras, la vigencia de las tarifas generales ha sido de aproximadamente 10 años;

mientras que para las emisoras de televisión ha sido de 43 años. Asimismo, se observa que la actualización de

convenios o planes alternativos tarifarios también es espaciada. Por ejemplo, con ARCHI ha sido

aproximadamente 10 años y en el caso de los Operadores de TV Paga las tarifas actuales han tenido una

vigencia de 18 años.
12áArticulo 100, inc. 5'y 6'. LPl. También se indica que la falta de confección de la planilla de ejecución o su

confección incompleta o falsa no da derecho a la aplicación de tal criterio.
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a. En el caso de las radios, el tarifario publicado en 1998 establecía un pago

mensual que distinguía a usuarios según su nivel de ingresos. Fijaba tarifas

mínimas para aquellas radios que tuvieran ingresos mensuales inferiores a

$1.OOO.OO0, de alrededor de $37.500 mensuales, mientras que para los

demás, una tarifa que consideraba 5 segmentos relacionados a la cantidad

de tiempo que se utilizaba música en la programación radial, y Sobre los

cuales fijaba como tarifa un porcentaje del total de ingresos, siendo la

máxima a pagar ufi2,25o/o de los ingresos por derechos de autor, y un 1,75o/o

por derechos conexos en aquellos casos en que el uso de mÚsica era de un

g0% o más de la programación. Esta tarifa general se ha mantenido vigente

desde entonces, observándose sólo cambios en la tarifa mínima, cuyo valor

actualmente es de $ 70.243 mensuales para toda radio con ingresos

inferiores a $ 1.873.225, cantidades que se reajustan los días 1o de enero,

1o de mayo y 1o de septiembre de cada año, en la misma proporción en que

varía el índice de Precios al Consumidor (lPC)12s.

b. Respecto de los canales de televisión ab¡erta, también se consideran pagos

mensuales y, luego de aproximadamente 43 años, la SCD cambió hace ya

dos años, la tarifa general para emisoras de televisión, pasando de una tarifa

de 2,25o/o (1 ,5o/o por derechos de autor y 0,7 5o/o por derechos conexos) sobre

los ingresos brutos por publicidad, proporcionales al uso de la música en la

programación del canal; a un esquema fraccionado por uso y se determina

sobre la base de ingresos brutos totales, deducidos de ingresos provenientes

de otras actividades de la empresa, no relacionados con el servicio de

emisión televisiva.

c. En el caso de las emisoras de televisión por cable o vía microondas, la tarifa

ha estado vigente por al menos 45 años, y es similar a la entonces vigente

para las emisoras de televisión abierta, revisada anteriormente. La diferencia

consiste en que la tarifa se determina sobre la base de ingresos brutos

totales de publicidad, y cuota de abonados, proporcional al uso de la mÚsica.

46est§-***Portanto, no se observarían aumentos considerables, sostenidos en eltiempo, ni

particularmente relevantes que puedan evidenciar un ejercicio de poder de mercado.

12s En efecto, la variación del IPC entre julio de 1998 y mayo de 2018, es de 89,9%. Dato determinado a partir

de: lnstituto nacional de estadísticas (lNE). Calculadora lPC. Disponible en:

http:{e¡cina.ine.qucA!-cul,ADORA/. Tarifas de scD disponibles en:

OtZltZfi"RRtrnS-Of ruf RAIES-SCn-ZOtA.oOt [última visita: I8 de octubre

de 20181 .
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{.ü§.1§T. ... .Si bien las tarifas generales de radios y cableros no se han actualizado en los últimos

20 años, en los tarifarios de la SCD se identificaron convenios con la ARCHI en

octubre de 1gg8, y en 2008; con la Asociación Gremial de Operadores de Servicios

Limitados de Televisión A.G., el 25 de agosto de 2000; y, con la ANARCICH,

Asociación Nacional de Radios Comunitarias y Ciudadanas de Chile A.G., en 2013'

q { §,ls§*En particular, en octubre de 1998 se publicó convenio con ARCHI que replicaba las

tarifas generales con un 15o/o de descuento y hasta un 25o/o para quienes pagaran

dentro de los primeros 20 días del mes siguiente que se produjera la facturación. Este

convenio fue actualizado en 2008, y en él se incorporó una clasificación de los

usuarios que tenían niveles de ingresos totales intermedios, quienes podían optar por

la tarifa segmentada por uso, o por la tarifa mínima. En cuanto a la Asociación Gremial

de Operadores de Servicios Limitados de Televisión A.G., se logró una disminución

de la tarifa vigente para los derechos de autor y conexos, obteniendo una reducción

de 2,25o/o por los derechos de autor y conexos, a un total de 1% sobre la base de

ingresos brutos totales de publicidad, y cuota de abonados, proporcional al uso de la

música. Por último, en el caso de la ANARCICH, correspondiente a las radios

comunitarias, se establecieron montos de pagos fijos en UF que diferían según la

periodicidad de pago (anual, semestral o cuatrimestral).

q ++..Is§-*-En el caso de la SCD, las categorías de usuarios anteriormente revisadas, ninguna

de las empresas ha pagado la tarifa máxima establecida, lo que permitiría observar

que no sería efectivo que las EGCs carezcan de contrapeso alguno. AsÍ, las tarifas

generales parecen ser más bien referenciales y los usuarios, suelen acordar otras

tarifas con las EGCs.

{"{-R.3.:¡Q*.*En particular, respecto de empresas de TV abierta, se advierte la existencia de

contratos individuales, en los que la tarifa efectivamente pagada corresponde a un

porcentaje considerablemente menor que la publicada por la SCD. En estos acuerdos,

inclusive, las empresas han acordado la evolución de las tarifas hasta, por ejemplo,

años cercanos al año 2025, según se desprende de la Tabla contenida en el Anexo

Confidencial que se acompaña en el primer otrosí de esta presentaciÓn.

§ §.§,:1.:1.1-. .. --........A 
modo de conclusión, de los antecedentes revisados (i) no se observarían cambios

en las tarifas de forma frecuente, pareciendo existir justificaciones objetivas a dichos

cambios, y (ii) existirían espacios para que los usuarios de la SCD puedan negociar.
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IIl.2. Mecanismos de solución de conflictos: mediación y arbitraje

111.2.1. Antecedentes aportados por diversos aqentes

.:1 $4,1 1?. Tal como se expresó, ANATEL solicita que se recomiende una reforma alsistema de

solución de controversias en lo referido a la determinación de las tarifas. Con el objeto

de aportar antecedentes sobre este punto, se solicitó información a diversos agentes:

Mediadores/Árbitros de Propiedad lntelectual, EGCs, Asociaciones de Usuarios, y

Usuarios relevantes (TV abierta, TV Paga y radios). Para efectos ilustrativos, las

respuestas se agruparon de la siguiente manera:

Tabla No 6: Uso del sistema Mediación/Arbitraje

Fuente: Elaboración propia en base a información acompañada alexpediente Rol N" 2509-18.

130 Respuesta a Ord. 1988-18, de fecha 08 de octubre de 2018, ingresada por correo electrónico. Respuesta a

Ord. Nd '1987-18, de fecha 5 de octubre de 2018, ingresada por correo electrónico. Respuesta a Ord. N' 1989-

18, de fecha 1 de octubre de 2018. N' de ingreso:04120-18. Respuesta a Ord. N' 1990-18, de fecha 2 de

octubre de 2018. N'de ingreso: 04160-'18.
131 Respuestas a Ord. Circular N" 0057-18, de fechas 19,17 ,16 y 19 de octubre de 2018. N' de ingresos: 04438-
I 8, 04389-08, 04357-18 y 04433-18, respectivamente.
132 Respuestas a Ord. Circular N' 0057-18, de fechas 19 y 29 de octubre de 2018. N" de ingresos: 04438-18 y

04567-1 8, respectivamente.
133 Respuesta a Ord. Circular N" 0058-18, de fecha 22 de octubre de-2018. N" de ingreso: 04458-18. No

obstante, cabe señalar que, según el Registro Público de Mediadores y Árbitros de Propiedad lntelectual, hay

5 Mediadores/Arbitros, 4 con competencia en la Región Metropolitana.

Huérfanos N'670 - Piso 8.

Santiago de Chile
Iel. (56 2) 27 535 600

wwwfne.gob.cl

36

ffiHHH Resumen

iJffiiK§ilwl§:§:I§x]:lffi

Todos los Mediadores/Arbitios indicaron que no les ha tocado conocer de casos
sometídos a mediación o arbitraje, 2 declararon no tener conflictos de interés con
ninguna EGC o usuario en particular y 2 séñalaron que se inhabilitarían en caso de
producir§e alguno.
Sobre la limitacién territorial (área de desempéño) establecida, dos indicaron que

aquello se justificaría en atención a la necesidad de audiencias presenciales_y al

§istéma dé hombrámiénlo én caéorde de§acuerdo (como el de peritos, por una Corte
de Apélacionés), Dos indicaron qué tal limitación no se justifica, pues la ley ':6¡ *¡
reglamento indican que ello deba ser asi y que, además, deberia propenderse a una
digitalización del procedimientol 30.

o La totalidad de ellas indican que no han utilizado el sistema de mediación y arbitraje.
. Adicionalmente, señalan que (i) solamenle las asociaciones con personalidad-jurídica

que representen a usuarios pueden gatillar estos mecanismos, no las EGCs131; y que
(ii) gran parte de sus tarifas efectivas derivan de acuerdos tarifarios, lo cual sería una

reai¡dad representativa que no ha sido necesario utilizar el sistema132.

a

La mayoría indicé no ionooe¡ de la utiiiráCíón del piocedimiento de mediaciÓn y

arbitraje.
Una aiociación indico que, sin perjuicio de ello, el procedimiento no podría utilizarse
porque se requiere de al menos un mediador y de tres árbitros que tengan
competencia en el territorio jurisdiccional correspondiente al domicilio de la entidad
de gestión colectiva. A su entendimiento, a la fecha-no hay 4 mediadores y árbitros
del Registiá con compéienci{án él msmoterr¡¡o¡¡6ter., ,:' . '-:':'::'"

I§ N\r\i$ rr . r rs
§,.:.§.lt r,:i.t

La mayoría indicó no conocer de la utilización del procedimiento de mediación y

arbitraje.
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Tabla N" 7: Ventajas o beneficios del sistema actual

Fuente: Elaboración propia en base a información acompañada alexpediente Rol N" 2509-18

134 Respuestas a Ord. Circular N" 0057-18, de fechas 19, 18 y 19 de octubre de 2018. N" de ingresos: 04438-

18,04¿33-18 y M435-18, respectivamente. Una de ellas citó el lnforme de Aprobación de Operación de

Concentración entre Time Warner lnc. y AT&T lnc., de 30 de agosto de 2018. Rol FNE F-81'17, en cuyo párrafo

N" g0 se indica que, respecto al finat-offer,"el hecho que el árbitro deba escoger una de ambas propuestas,

según cual sea ia que mejor se ajusfe a precios, términos y/o condiciones iusfas de mercado, hará que

necesaiamente poderes de negociación disímiles se vean contrarrestados".
135 Respuestas á Ord. Circular Ñ" OOSZ-I A, de fechas 19, 17 y 17 de octubre de 2018. N" de ingresos: 04438-

18, 04389-18 y 0a400-'18, respectivamente.
136 Respuestai a Ord. Circular N'0057-18, de fechas 19y 17 de octubre de 2018. N'de ingresos: 04438-18 y

04389-1 I, respectivamente.
137 Respuestas a Ord. Circular N" OO57-18, de fechas 17, 19 y 17 de octubre de 2018. N' de ingresos: 04389-

18, 04433-1 8 y 04400-18.
138 Respuestai a Ord. Circular N" OO57-18, de fechas 19 y 17 de octubre de 2018. N' de ingresos: 04438-18 y

04389-1 8, respectivamente.
13e Respuestas a Ord. Circular N'OO57-18, de fechas 29y 19 de octubre de 2018. N'de ingreso: 04567-18 y

04433-1 8.
lao Respuesta a Ord, Circular N" 0058-18, de fecha 22 de octubre de 2018. N'de ingreso: 04458-18.
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o promueve ú negociació* Uitatgrg réspecto dá coniroveisias tarífarias, eon el objeto
:.: , de alcan2ár aiüérOos:iáiiiario§,márcó§; evitando la judicialización de las divergencias

(es decii,'no Sá'usa porque las EGCs y asociaCiones de usuarios llegan a acuerdo

..ániéidáneoésitarlb)13a,...l...¡:
¡ Fomenta la moderación en las posiciones que las partes tienen en la negociación,

, pues ante la áxistencia.de un tetcero,Que pueda e§tablecer los'términos de la relación

iontra6üal;, la§ partes téndrán nráyore§incentivos para hacer concesiones, evitando
posturas extremasl35.

. ,:, La accién para poner en:movimienió el aistema de mediáción y arbitraje no paraliza la

üi¡füá¿iár'de:dliechós, pár lo que ófrece'garantías tanto para los usuarios, quienes
:pueden uiilizar bl,:rqpertorio durante el:miSmo, como,el pago para las EGCs' sin

pei¡uicio de !as' léf¡quidaciones corre§pondientés una vez culminado" el

. -El 
s¡stems§e t6t-offer, genera los incentivos paraélaborartarifas razonables y bien'

funOamentádas, y.reduciría los costos Ué décisión, traspasándo a las'partés el deber

de prásentar y,funCamántá¡''§ü6:propuás1áS, Como consecuencia, las parte§ eslafán
,. más:propéniás á tomar'án considemción los'pünto§ dé'vista de l_4 contraria, ya sea
, paiá incor¡oraiiOs.,:,:§¡ ,§u ,,6¡srt¿;'' o pará acompañar los fundamentos para

desestimárlos, faciiitanaó:.áún más la decisiÓn del.árbitro, lo que permite que su

deci¿ión; y por tanto lá §olución del,eonflictÓ, seá más eipeditá137.
; Es un pioeeOimienió breveicOn plazOS cortos qüe.¡mpiden su dilación innecesarials€.
r sl:perfi[tir que sélo lás asociáóiones dé usrarios püedan recurrir al sistema le aporta
:. ifibiencla,,ésté y otorga seguridad jurídica, pués sise admitiera su ínicio por usuarios

individuales, el sistema perdería su incentivo y se recurriría constantemente a un

tribunal para fijar tarifasl3s.

Una asociación de usuarios indicó que, en abstracto, la principal

de sistema es generar incentivos para que las EGCs negocien
de usuarios antes de llegar a una instancia arbitralla0.

fortaleza de este tiPo
con las asociaciones

a

ñ\titii\[i[\N,:ffi
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Tabla No 8: Desventajas o riesgos del sistema actual

1a1 Respuesta al Ord. 1989-18, de fecha 01 de octubre de 20'18. N" de ingreso 04120-18.
142 Respuestas a Ord. Circular N" 0057-18, de fechas 29, 17 y 17 de octubre de 2018. N" de ingresos: 04597-
18, 04385-18 y 04389-18, respectivamente.
1a3 Algunos hacen referencia directa a las asociaciones de TV abierta, de TV de pago, hoteleros y otros.
1aa Respuestas a Ord. Circular N'0057-18, de fechas 18y 17 de octubre de 201 8. N'de ingresos: 04435-18 y

04389-1 8.
1a5 Respuesta a Ord. Circular N" 0057-18, de fecha 29 de octubre de 2018. N" de ingreso: 04567-18.
1a6 Respuesta a Ord. Circular N' 0058-18, de fecha 19 de octubre de 2018. N" de ingreso 04416-18.
1a7 Respuestas a Ord. Circular N" 0059-18, de fechas 22, 19 y 19 de octubre de 2018. N" de ingresos; 04461-
18, 04437 -18 y 04440-18.
las Respuestas a Ord. Circular N" 0059-18, de fechas 22y 19 de octubre de 2018. N'de ingresos: 04461-18 y

04437-18.
1as Respuesta a Ord. Circular N" 0059-18, de fecha 19 de octubre de 2018. N" de ingreso: 04440-18.
150 Respuesta a Ord. Circular N' 0059-18, de fecha 19 de octubre de 2018. N' de ingreso:04437-18.
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§éUre iá fmái;:pff§.r,.,i de ellos,indiCáion que el optar exclusivamente por una de las
propuestas entregadas poi lai partes limita la posibilidad de llegar a una solución más

equitativa o salomónica.
Re§pectá:,a la suficienCia,dél'núrnéio'de Mediadores/Arbitros insCritos, 2 indicaron
que sí lo es, 1 lo desCohOce y J indico que el:ñÚmero actual es insuficiente, puesto
que "de existir uná áónfroversiá;i ,,nl,'podiá'éansfifunsé el.,panel de árbitros,,tada vez
que los acfuale,s miembro§# Regrsiró n,a coinieiden /a§rn¡ismas zonas de áre,a de
desempeño"1a1 .

En general, señalaron que la
regulatorio, sino de la falta de
usuarios para negociar, e incluso para
derechos de autor, lo que se vería
contemplados en las Leyes N" 20.243y

pagar por el uso de los correspondientes
agravado en los casos de los derechos
20.919142-143.

a

a

ineficiencia del mecanismo no deriva de su diseño
una intención real por parte de las asociaciones de

Es decir, los problemas se darían en Ia fase inicial o preliminar del sistema, pues al

ser las asociaciones de usuarios las únicas habilitadas para iniciar el procedimiento
de mediación y arbitraje, no están interesadas en negociar ni en pagar. Las
negociaciones previas son dilatorias o incluso de mala fe14. Asimismo, una EGC
indicó que los usuarios individuales también se negarían a negociar acuerdos por

cuanto reciben información por parte de su asociación en orden a que no deben pagar
los derechos de autor que utilizanlas.

a

Para una asociáción, el,§l§terná §ería de{iclente puesto que; (i) sólo puede iniciarse'
por aiociaCiones de usuário§i no existiehdo po§ibilidad de discutir si procede pagar o
no la tarífa fijáda unilater,álméüte, ni discutii.§u monto; (ii) no¡:existe un érgano arbitrat
permanente con las aptitudes especiales, sino que debe conformarse caso a caso y
éi neEi§tio Público no ha tenido Ios miembros súfic¡entes para Ia eleccién del páneli
(iii) ál-panel no puede fijar la tarifa directamente, sino que d_ebe optar por una de las

dos propuéstas r,'ealizadá§; ,no¡,siendo posible analiear los factores (criterios) que la
propia ley señalal6.
Pará: otra ásociacién, la principal falenCia dél'sistemá és la dificuttad procesal para

conformar él tribunal, lo qüé repercute directamente eh el obijetivo de impulsar a las
partes a negociar de antemano. Señalan que, por ello, las EGCs no encuentran un

coñtrapeso,'én'sú póder negoCiadorr püdiendo fijar las tarifas que ellós estimen,,sin
considerar las propuestas de los usuarios.

ffiW".W

a

a

En relación al sistema, una de ellas indicó que (i) sólo se puede acceder vÍa
asociación de usuariosla?; (ii) la final-offer no contribuye a una solución intermedia,
privilegiando las opciones extremaslas; y, (iii) el tribunal arbitral se constituye caso a
caso y el registro de sus miembros no ha contado siquiera con el número mínimo de
personas que la ley exige para su funcionamientolae.
En relación a la fijación de tarifas, se señaló gue no se consideran criterios esenciales
(como las tarifas que cobran otras EGCs, las del mismo rubro y otras; la carga total o
general que el usuario debe soportar, el uso efectivo en el conjunto de la operación,
ia intensidad y relevancia del repertorio, que la base de cálculo sean los ingresos
generados por el uso del derecho, entre otras), que aseguren que las tarifas cobradas
por las EGCs sean. 

_- 
justas, proporcionadas, razonables, adecuadas y

económicamente viablesl 50.



Fuente: Elaboración propia en base a información acompañada alexpediente Rol N" 2509-18

151 Respuestas a Ord. Circular N" 0059-'1 8, de fechas 23y 16 de octubre de 2018. N'de ingresos: 045'12-18 y

04366-1 8.
152 Respuestas a Ord. Circular N'0059-18, de fechas 23 y 9 de octubre de 2018. N'de ingresos: 04512-18 y

04247-18.
1s3 Respuesta a Ord. Circular N" 0059-18, de fecha 23 de octubre de 2018. N' de ingreso: 04512-18.
154 Respuesta a Ord. Circular N' 0059-18, de fecha 22 de octubre de 2018. N' de ingreso:04464-18.
1s5 Respuesta a Ord. Circular N" 0059-18, de fecha 16 de octubre de 2018. N'de ingreso:04366-18.
156 Respuestas a Ord. Circular N'0059-18, de fechas 23 y 9 de octubre de 2018. N" de ingresos: 04512-'18 y

04247-18.
157 Respuesta a Ord. Circular N'0059-18, de fecha 9 de octubre de 2018. N'de ingreso: 04269-18.
158 Respuestas a Ord. Circular N'0059-18, de fechas 22y 16 de octubre de 2018. N" de ingresos:04459-18 y

04366-'l 8, respectivamente.
15e Respuesta a Ord. Circular N" OO59-18, de fecha 16 de octubre de 2018. N" de ingreso: 04366-18.
160 Respuesta a Ord. Circular N" 0059-18, de fecha 22 de octubre de 2018. N" de ingreso: 04459-18.
161 Respuestas a Ord. Circular N'0059-18, de fechas 22y 16 de octubre de 2018. N" de ingresos: 04459-18 y

04366-1 8, respectivamente.
162 De todas las radios o grupos radiales a las que se les solicitó información, solo 2 respondieron parcialmente

este punto. Respuestas JOrd. Circular N" 0059-18, de fechas 9 y 19 de octubre de 2018. N" de ingresos: 04268-

18 y 04440-18.
163 iRespuesta a Ord. Circular N'0059-18, de fecha 19 de octubre de 2018. N" de ingreso: 04439-18.
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¡ lndicaron que no es posible acceder a una tarifa distinta de la publicada por la EGC
para las entidades de radiodifusión162.

. Una de ellas se refirió a las falencias del sistema163, en concreto que: (i) el registro de

mediadores y árbitros no cuenta con la cantidad mínima de personas..para su

funcionamienio ordenado por ley; (ii) la oferta final implica una reducción de la
decisión. a una simple elección entre dos estimaciones de precios; (iii) el 

-actual
escenario no permrte évaluar el escenario completo e íntegro de cob¡gle.larifas por

uso de derechos intelectuates que deban pagar los usuarios; y, (iv) la LPlsólo permite

iniciar el procedimiento a las asociaciones de usuarios, no a los usuarios individuales,
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Tabla N' 9: Posibles aspectos a mejorar del actual sistema

Fuente: Elaboración propia en base a información acompañada alexpediente Rol N'2509-18.

111.2.2. Perspectiva comparada

':l-{S,IJ il.---**Con el objeto de aportaruna perspectiva comparada respecto a lo planteado en la

Solicitud, se analizaron normativas presentes en la Unión Europea, Reino Unido,

EE.UU., España, Canadá, Australia, Perú y Colombia.

164 Respuesta a Ord. 1988-18, de fecha 08 de octubre de 2018, ingresada por correo electrónico. Respuesta a
Ord' N' 1987-18, de fecha 5 de octubre de 2018, ingresada por coireo electrónico. Respuesta a Ord. N" .l 98g-
18, de fecha 1 de octubre de 2018. N'de ingreso: 04120-18. Respuesta a Ord. N" iggO-tg, de fecha 2 de
octubre de 2018. N' de ingreso: 04160-18.
165 Respuesta a Ord. Circular N" 0057-18, de fecha 29 de octubre de 2018. N'de ingreso: 04567-18.
166 Respuesta a Ord. Circular N'0058-18, de fecha 22 de octubre de 20'l 8. N" de inlreso: 0445g-1g.
167 Respuesta a Ord. Circular N'0058-18, de fecha g de octubre de 2018. N" de ingieso: 04260-.1g.
168 Respuesta a Ord. Circular N'0059-18, de fecha 9 de octubre de 2018. N'de in[reso: 04269-1g.
16e Respuesta a Ord. Circular N'0059-18, de fecha 9 de octubre de 2018. N'de inlreso: 04269-1g.
170 Respuesta a Ord. Circular N" 0059-18, de fecha 22 de octubre de 2018. N" de iñgreso:04464-1g.
171 Respuesta a Ord. Circular N'0059-18, de fecha g de octubre de 2018. N'de ingieso: 0426g-1g.
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a Dentro de los aspectos que podrian ser mejorados, se indican: (i) máyor publicidad
del mecanismo de mediación y arbitraje entre las asociaciones de usuai¡os;'(ii) mayor
agilización de dicho procedimiento, incorporando herramientas digitales; liii) i:enríitir
un análisis más acabado del caso; y, (iv) mantener la mediación, péro que eíárbiüaje
sea llevado por un solo ¿¡¡¡1¡orá+. 

'' '

a Una EGC levantó la necesidad de adoptar mecanismos de información eficaces que
permitan fomentar el pago de los derechos de autor, pues vendedores de licencias
de otras entidades de gestión colectiva entregarían información ambigua a los
usuarios, toda vez que dan a entender que mediañte el pago de sus derechds estarían
pagando "todos los derechos" (de todas las EGCs)165.

WNi¡lu:6pg

a

a

Algunos señalan Que la debi:lidad del sistema es remediable a través de un mejor
diséño inatitucional, porrejemplo,,:establecíendo un tribunal conformado tanto óor
abogados y economistás, y de naturaleza permanentel6.
Una asociación indicó adherirse a la petición principal de ANATEL en lo referente (i)
al sistema de designación del tribunal arbitral y, en su lugar establecer un úniü
organismo especializado al efecto, con el objeto de manténer una jurisprudencia
sobre el tema, una unificación de criterios y una mayor certeza; (ii) a eliminar el
sistema de final-offe¡ (iii) a establecer una negociación de las tarifas y términos
esenciales de los contratos con las EGCs en uña misma época e instañcia; (iv) a
permitir expresamente a usuarios individuales a iniciar ei procedimiento; y, (v)
aumentar el plazo de la tarifa a lo menos a s años. Agregó el establecim¡ento áe üá
procedimiento simplificado para causas de menor cuantía167.

a

a

a

lndican que un sistema más eficiente sería reemplazar el modelo de negociación
entre partes asimétricas por uno basado en un sistema de fijación auténoma e
independiente de las tarifas168.
Agregan que es indispensable generar un mecanismo de frjación de tarifas por parte
de un tercero independiente, como un organismo público o un panel de expertós16e,
o un tribunal especializado compuesto por economistas y abogadosl70.
Proponen que se podrÍa exigir que las EGCs justifiquen su eitructuras y niveles de
ta¡jfas, entregando_desde un comienzo los antecedentes de sustento y criterios de
cálculos utilizadoslTl.
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:t§ §.,lJ.S.. * .. La siguiente Tabla sintetiza los órganos competentes, los mecanismos de resolución

de controversias y revisión de tarifas más recurrentes, además de las formas de

fijación de tarifas en el derecho comparado. Los puntos más relevantes de éstos se

desarrollan en los apartados siguientes, en conjunto con una revisión de los

principales criterios utilizados en el extranjero para la determinación de tarifas.

Tabla No 9: Jurisdicción, solución de controversias y fijación de tarifas en el Derecho

Comparado.

Fuente: Elaboración propia

172 Se incluyen dentro de esta categorÍa arbitrajes, mediaciones, conferencias, y otros equivalentes
jurisdiccionales y mecanismos auto-compositivos similares.
173 La sección 32 del Cottective Management of Copyright (ElJ Directive) Regulations 2016 establece que las
entidades de gestión colectiva (CMO por sus siglas en inglés) deben garantizar que las disputas con miembrosy usuarios, entre otros, "puedan ser diigidos a un procedimiento de resolución de disputas altemativo
independiente e imparciaf' sin hacer referencia a un tribunal en particular. Cabe la posibilidad de que en
cualquier caso se puedan impugnar ante el propio Copyright Tribunal.

Huérfanos N"670 - Piso 8.
Santiago de Chile
Tel. (56 2) 27 535 600
www.fne.gob.cl

Recomendaciones
Directiva 2014126

Juzgados de lo
Mercantil

Comisión de
Propiedad
lntelectual

Copyright Tibunal a 173

Copyright Royalty
Board

Copyright Board

Copyright Tribunal

Oflcina delAutor
de|INDECOPI

Justicia Ordinaria

Dirección
Nacional de

Derecho de Autor

41

ffiilji-\ilii

órgano Ordinaria Especial
Jurisdiccional

o
administrativo

Mecanismos
alternativoslT2

De
EGC
con

revtston

r§Isffi

l

i!\L! .: ,'



8«

lll

-/FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

Huérfanos N"670 - Piso 8

Santiago de Chile
Tel. (56 2) 27 535 600

www.fne.gob.cl

t1.2.5.1. Órganos competentes en conflicfos de derechos de autor en el derecho

comparado.

447'tl§*_En la legislación comparada conv¡ven tanto mecanismos de carácterjurisdiccional

como mecan¡smos alternativos de solución de controversias. Dentro de los primeros,

a su vez, pueden distinguirse entre aquellos que involucran jueces ordinarios de

aquellos que corresponden a tribunales arbitrales, así como entre tribunales

especializados y de conocimiento común. En cualquier caso, se observa una marcada

tendencia hacia la especialización de los organismos encargados de resolver este

tipo de controversias.

1-{&.l §* . Así, el Parlamento y el Consejo de la Unión Europea, en su Directiva 2014126

recomienda a sus Estados miembros la necesidad de contar con un "procedimiento

rápido, independiente e imparciat de resolución atternativa de litigios", para resolver

conflictos entre EGC, sus miembros, titulares de derechos y usuarioslTa. En todo caso,

la Directiva no establece una preferencia en relación con el carácter del órgano

resolutor, estableciendo que el conflicto debe poder someterse a un órgano

jurisdiccional o, cuando proceda, a otro organismo independiente e imparcial de

resolución de litigios especializado en Derecho de Propiedad lntelectualrTs.

§-SS,.J-LI*.*.-En el caso de España, en tanto, por defecto el conocimiento de las demandas en que

se ejerciten acciones relativas a propiedad intelectual corresponde a los Juzgados de

lo Mercantil176. Ahora bien, en su Ley de Propiedad lntelectual se contempla como

órgano especializado la Sección Primera de la Comisión de Propiedad lntelectuallTT,

la cual conocerá a través de diversos procedimientos según la materia que

corresponda y la voluntad de las partes, como se muestra en la siguiente sección.

+*g;:!-l§-En el sistema peruano, se contempla la posibilidad de acudira la Oficina delAutordel

lnstituto Nacional de Defensa de la Competencia ("lNDECOPI"), como encargada de

autorizar, fiscalizar y conocer de los procesos de revisión de tarifas a través de

174 Unión Europea. Directiva 2O14l26tUE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de2014'

relativa a la gestión colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la concesión de licencias

multiterritorialés de derechos sobre obras musicales para su utilización en linea en el mercado interior. Artículo

34.
175 lbíd. artículo 35.
176 España. Ley Orgánica 6/1 985, del Poder Judicial. Artículo 86 ter' N" 2, letra a).
177 Sus miembros son expertos de reconocida competencia en materia de propiedad intelectual y de defensa de

la competencia.
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arbitrajeslTs, pero adicionalmente, y en cualquier caso, se permite acudir a lOs

tribunales civileslTe

+3rLl_1§**Otras jurisdicciones también cuentan con tribunales especializados' Así, en Reino

Unido estas materias son competencia del Copyright Tribunal, organismo especial e

independiente de carácter colegiadol80. En Estados Unidos, en tanto, son

competencia de un panel de tres jueces especializados denominado Copyright

Royalty Boardsl; algo similar puede decirse de los casos canadiensels2,

australianols3, Y colombianolsa'

ttt.2.5.2. Mecanismos de determinaciÓn de tarifas en el derecho comparado

:13?,Jj¡Q*_ .-__En la determinación de tarifas por derechos de autor, en el derecho comparado se

observan dos principales líneas. Por un lado, están los sistemas en los que, de

manera similar al caso chileno, la fijación de la tarifa corresponde en primera instancia

a la EGC, la que luego es susceptible de ser impugnada o revisada por un organismo

especializado. Así, por ejemplo, en el Reino Unido la fijación de tarifas corresponde a

cada Cottective Management Organisation ("CMO")18s, la que en caso de conflicto con

los usuarios puede ser conocida por el Copyright Tribunat. En España, en tanto, cada

entidad de gestión está obligada a establecer tarifas generales, simples y claras186,

pero se contemplan procedimientos de arbitraje de sustitución de tarifas,

procedimientos de determinación de tarifas, procedimientos de control de tarifas,

1ze ps¡¡. Decreto Legislativo N' 822, Ley Sobre el Derecho de Autor, Títulos lX y X'
17e lbíd. Artículo 195.
reo ¡s¡¡e unido. copyright, Designs and Patents Act 1998, Sección 145.
181 EE.UU. Copyright Acf, Sección §801, (a)'
182 Canadá. Copyright Acf, 1985, Part Vll' 66(1)-
183 Australia. Cop4ignt ecf, 1968, Part Vl, Division 3, Subdivisions A to H.

1Ba Colombia. Ley N. zs oá'rsgz, sobre Derechos dehutor. El organismo especializado es la DirecciÓn Nacional

de Derecho de Autor, ",rqr" 
án cualquier caso puede ser cdmpetente también la justicia ordinaria' en los

términos de lo dispuesto en los artículos 242 y 243 de tal ley'
185 En dfcha fijación deben seguir los criterios indicados en la secciÓn 15 de The collective Management of

Copyright (ElJ Directive) Regulations
,leo'fsf,¿¡i. 

Real Decreío te-gistativo 1/1996, Ley de Propiedad lntelectual. Articulo 164'
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todos conocidos por la Comisión de Propiedad lntelectual. Algo similar se observa en

los sistemas de Australia187, Canadá188, Perú18e y Colombiale0.

Por otro lado, están los sistemas en los que es un organismo administrativo o judicial121 .

el encargado de regular y fiscalizar el uso de derechos de autor, el que fija

directamente la tarifa a cobrar, aunque escuchando a los interesados. Asíse observa

en Estados Unidos, en que las tarifas son fijadas por el Copyright Royalty Boardel-

1e2. Los jueces tienen independencia para determinar la forma de pago y la cuantía de

las tasas1e3, aunque deben escuchar a las partes interesadas en una audiencia.

+e{.:3**-*En cualquier caso, no se observa que el mecanismo de oferta final establecido en

Chile sea la regla general en los procedimientos de revisión de tarifas realizada por

los organismos especializados, sino son estos últimos quienes determinan las tarifas,

aunque luego de recibir propuestas o bien realizar audiencias en las que participan

los diversos interesadoslea. De igual modo, en las normativas revisadas, no se

observa la existencia de un tribunal arbitral que resuelva en casos de discrepancias

respecto a tarifas, y que se cree de manera ad-hoc al surgir un conflicto entre una

EGC y un grupo de usuarios, como es el caso de Chile.

187 Las tarifas se fijan mediante negociación libre entre las Cottecting Sociefles y los usuarios, pero en caso de

desacuerdo, cualquiera de las partes podrá solicitar al Copyright Tribunal que decida la tarifa adecuada, como

se observa en la Óopyright Aci, 1968, Part Vl, Division 3, Subdivisions A to H. Ahora bien, dicho ordenamiento

contempla también meóanismos alternativos para la resolución de conflictos, cuando el Presidente o el
presidente subrogante del Copynght Tibunal lo estima adecuado, dentro de los que se encuentran (i)

conferencias (conierencing); (ii) mediación; (iii) evaluación neutral; (iv) apreciación del caso; (v) conciliación, y;

(vi) procedimientos o se*üios especificados en las regulaciones; véase Australia. CopyrightAcf, 1968, Part Vl,

Division 4 (a).
18s Las tarüás son fijadas por la sociedad colectiva mediante una propuesta anual, la cual es revisada por la

Copyight Eoard; véase Canadá. Copyright Acf, 1985' Part Vll, 67.1 (1).
ras'E¡ i1. 153 letra e) del Decreto Legislativo 822, establece la facultad de las entidades de gestión de fijar y

cobrar tarifas respetando determinados criterios, mientras que el art. 163 permite a un gremio o grupo

representativo de usuarios reclamar de la aplicación abusiva de una tarifa por una entidad de gestión colectiva
1ed Según lo dispuesto en el artículo 2,6.1 .2.4. del Decreto N" 1066 del Ministerio del lnterior, de 26 de mayo de

201S, ion las piopias sociedades de gestión colectiva de derechos de autor las que deben expedir reglamentos

internos en donde se precise la formJcomo fijarán las tarifas. El articulo 2.6.1 .2.6., en tanto, dispone que dichas

tarifas servirán como base de negociación con los usuarios u organizaciones de estos, y que en caso de

desacuerdo, los puntos de discrepáncia podrán ser sometidos a cualquiera de los mecanismos alternativos de

solución de conflictos, y en caso de que dicha modalidad no fuere convenida, las diferencias podrán ser

conocidas por la justicia ordinaria.
1e1 EE. UU. Copyighf Act, Sección §801.
1e2 Los jueces áeierm¡nan casuísticamente las tasas, por lo que van variando. Un ejemplo es el acla de

"Determination of royalty rates and terms for ephemeral recording and webcasting digital performance of sound

recordings (web lV); Dócket No. 't4-CRB-0001-WR, para el período 2016-2020. Ver: https://www crb.qov/web-

M[última visita:23 de octubre de 2018]
lss ¡o op.1rn1" siloje estaOteóen ciertas tarifas especiales para ciertos sistemas de cable, para el servicio

primario de proveer transmisión secundaria de emisores primarios, entre otros casos específicos. Ver: EE. UU.

Copyright Acf, Sección §11r (dX1)(B).
1sa EE. UU. Copynghf Acl Sección §801 (bX1).
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til.2.5.3. Criterios contemptados en ta fiiaciÓn y revisiÓn de tarifas

{A§.I.i§.-... ............... Respecto a los criterios señalados legalmente para elestablecimiento detarifas, estas

generalmente buscan conciliar el "justo equilibrio" entre el titular de los derechos y el

usuario, como se señala expresamente en el sistema español, que tiene por objetivo

que las tarifas sean generales, simples y claras. Para esto, en el art. 164 de su Ley

de Propiedad lntelectual, se establecen una serie de criterios entre los que se

consideran el uso, la amplitud del repertorio, los ingresos percibidos por el usuario por

la explotación comercial del repertorio, entre otros1es. En el procedimiento de control

de tarifas, en tanto, se vela por el cumplimiento de dichos criterios, así como por el

cumplimiento de criterios de equidad y no discriminación1e6.

{.4.§,14.$, ........- _...En el caso estadounidense, en tanto, se indica que la Copyright Royalty Board,enla

fijación de sus tarifas, debe buscar (i) maximizar el acceso del pÚblico al trabajo

creativo; (ii) asegurar al autor y al usuario una ganancia justa; (iii) reflejar el rol relativo

que cumplen tanto el usuario como el autor en cuanto a la contribución creativa en el

producto, la contribución tecnológica, la inversión de capital, el costo, el riesgo y la

contribución a la apertura de nuevos mercados para expresiones creativas y medios

de comunicación; (iv) minimizar cualquier impacto disruptivo en la estructura de las

industrias involucradas y en las prácticas generalmente aceptadas de la industrialeT.

+*3,13-§, _*__Algosimilarsepuedeobservarenelcasoinglés,enelquesebuscaasegurarquelos

titulares de derechos reciban una remuneración apropiada por su uso, por una parte,

pero a lavez considera que las tarifas sean razonables en razón a criterios tales como

el valor económico del uso de los derechos en el comercio, tomando en cuenta la

naturaleza y el alcance del uso de la obra u otro trabajo; y el valor económico del

servicio provisto por la EGC1e8. En Australia, en tanto, el tribunal tiene libertad para

decidir las tarifas a aplicar en los casos que se traen para su conocimiento, teniendo

les El artículo 164 en su apartado 3' señala: "El impofte de las taifas generales se establecerá en condiciones
razonables, atendiendo al valor económico de ta utilización de los derechos sobre la obra o prestación protegida

en la actividad del usuario, y buscando el justo equilibrio entre ambas partes, para lo cual se tendrán en cuenta

al menos /os slgulenfes citerios:
a) Et grado de uso efectivo del repeñoio en el coniunto de la actividad del usuario.
b) La intensidad y relevancia del uso del repeftoio en el coniunto de la actividad del usuaio.
c) La amptitud del repertoio de ta entidad de gestión. A esfos efectos, se entenderá por reperforio las obras y
presfaciones cuyos derechos gesflona una entidad de gestiÓn.

d) Los ingresos económicos obtenidos por el usuario por la explotación comercial del repertorio. -

ei) A va6r económico del seruicio prestado por la entidad de gestión para hacer efectiva la aplicación de taifas.

fl Las tarifas establecidas por ta entidad de gestión con otros usuanos para la misma modalidad de uso.

g) Las tarifas estabtecidas por entidades de gestión homólogas en otros Esfados miembros de la UniÓn Europea
para ta misma modatidad de uso, siempre que existan bases homogéneas de comparación.
1e6 España. Real Decreto 102312015. Artículos 28 y ss.
1e7 EE.UU. CopyrightAct, Sección §801 (bX1).
1e8 Reino Unido. Ihe Collective Management of Copyright (ElJ Directive) Regulations 2016, Sección 15 (a).
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como único criterio legal el que la tarifa sea una "remuneración equitativa" (equitable

remuneration)1ee.

{-3&12S el sistema peruano, por Su parte, las tarifas frjadas por las sociedades de gestión

deben ser razonables y equitativas, aplicando por regla general el principio de la

remuneración proporcional a los ingresos obtenidos con la explotación del repertorio'

En Colombia se establece que las tarifas cobradas por las sociedades de gestión

colectiva deben Ser proporcionales a los ingresos que obtenga el usuario con la

utilización de las obras, interpretaciones, ejecuciones artísticas o fonogramas' solo

cuando exista dificultad para determinar o establecer dichos ingresos, se acude a

otros criterios, como la categoría del usuario, la capacidad tecnológica, la capacidad

de aforo, la intensidad en el uso, o cualquier otro criterio que se haga necesario en

razón de sus particularidades de uso y tipo200.

"¡X$,:_el_Las jurisdicciones anteriorestienen un enfoque similar a las recomendaciones de la

Unión Europea, dirigidas a que las tarifas aplicadas a los derechos exclusivos y a los

derechos a remuneración sean razonables en relación con, entre otros factores, el

valor económico de la utilización de los derechos negociados, teniendo en cuenta la

naturaleza y ámbito de uso de las obras y otras prestaciones; y el valor económico

del servicio prestado por la entidad de gestión colectiva2ol'

+§gL.J e-§-.._ _En consecuencia, se observa que las principales jurisdicciones buscan compatibilizar

el proporcionar una "justa" o "apropiada" remuneración por el uso de sus derechos,

con criterios relativos al uso y la amplitud del repertorio a ser utilizado. En cualquier

caso, se observa que los criterios mantienen un carácter amplio y abierto, que admiten

ser interpretados y analizados caso a caso. Lo anterior resulta justificable, en atenciÓn

a la diversidad de objetos sobre los que recaen los derechos en cuestión, la disparidad

de los usuarios de los mismos, y la multiplicidad de estructuras de negocios y

mercados involucrados, que no hacen posible el fijar de antemano reglas rígidas y

unívocas.

+ §4.1?S, --,_ Esta alternativa por criterios generales y abiertos coincide con lo que se observa en

el ordenamiento chileno, en donde la LPI dispone que el tribunal arbitral deberá

considerar entre otros criterios, (i) la categoría del usuario, (ii) el beneficio pecuniario

obtenido por los usuarios de esa categoría en la explotación del repertorio o registro

les Australia. Copyríght Acf, 1968, Part Vl, Division 3, Subdivisions A to H'
2oo Colombia. Oeóreio N' lbOO delMinisterio del lnterior, de 26 de mayo de 2015. Artículo 2.6.1.2.7
201 Unión Europea. Directiva 2O14l26lUE. Articulo 16.2.párrafo2"
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de la entidad, (i¡¡) la importancia del repertorio en el desarrollo de la actividad de los

usuarios de esa categoría, y (iv) las tarifas anteriores convenidas por las partes o

resueltas en un proceso anterior2o2. Es decir, no eS un catálogo taxativo.

lll.3. Transparenc¡a y accountability

.,l§&-.-X§]._. . Un tema adicional a considerar son las reglas relativas a la transparencia y

accountabitify que deben cumplir las EGCs: es relevante que todas las partes puedan

tener acceso a toda la información de forma clara y oportuna2o3. Estas reglas ayudan

a mejorar las relaciones de confianza entre EGCs, usuarios y titulares y otorgan una

percepción más favorable de la sociedad en general hacia dichas instituciones.

aa:--{ Respecto a la representatividad de las EGCs, para su autorización como EGC, la LPI1

exige que ésta represente a lo menos, un 2Qo/o de los titulares originarios chilenos o

extranjeros domiciliados en Chile que, en el país, causen derechos en un mismo

género de obras o producciones y, que de los datos aportados y de la información

practicada, se desprenda que la entidad solicitante reúne las condiciones de

idoneidad necesaria para asegurar la correcta y eficaz administración de los derechos

en todo el territorio nacional2oa.

$4,§e-En la práctica, no fue posible determinar cómo el Ministerio de Educación y,

actualmente, el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio han llevado a cabo

la verificación de este requisito, más aun considerando que el registro de las obras en

el Departamento de Derechos lntelectuales (DDl) es voluntario y, conforme a la

información aportada en las diligencias realizadas por esta Fiscalía, las bases de

datos de cada EGC no es idéntica a la que tiene el DDl205. Así, una interrogante que

surge es qué sucede cuando una EGC, ya autorizada, deja de tener los mismos

titulares en eltranscurso deltiempo o pierde representatividad.

+§§,l*§§**_ , Respecto a la publicidad de las tarifas, la LPI indica que las tarifas generales rigen

desde su publicación en el Diario Oficial, mientras que respecto de los planes

alternativos o tarifas especiales sólo existe un deber de publicarlas en el Diario

202 Ar1. 100 ter. inc. 70. LPI
203 OMPI. Caja de herramientas de ta OMPI sobre buenas prácticas para Organismos de Gestión Colectiva.
2018. p. 10.
204 Artículo 95 LPl.
205 La inscripción en el Registro de Propiedad lntelectual otorga una presunción a favor de la persona que

efectuó la respectiva inscripción. Sin embargo, tal presunción puede ser desvirtuada presentando pruebas de
que aquella persona no es en realidad el autor, sino que es otra. Por lo tanto, la inscripción en el Registro de

Propiedad lntelectual no acredita necesariamente la autoría de una obra ni otorga derechos sobre la misma,

solo sirve como un medio de prueba. CNCA. Óp. Cit. p. 31,
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Oficial2o6 y no, por ejemplo, de facilitarlas en sus páginas web u otros medios públicos.

Al respecto, en la normativa comparada se establecen mayores exigencias de

publicidad de las tarifas y de transparencia en su cálculo2o7.

§s6,lQ3=_Respecto a la repartición de los derechos recaudados, en Chile cada EGC debe

hacerlo conforme alsistema determinado en los estatutos y reglamentos de la entidad

respectiva. El sistema de reparto debe contemplar una participación de los titulares

de obras y producciones en los derechos recaudados, proporcional a la utilización de

éstas2o8. En la normativa comparada se establecen exigencias en la misma línea, pero

mayormente desarrollados2oe.

206 Art. 100 LPl, incisos 3o y 4o. Las tarifas serán fijadas Por las entidades de gestión, a través del órgano de

administración P revisto en sus Estatutos, Y reg irán a contar de su Publicación en el Diario Oficial

Las entidades de gestión Podrán diferenciar las tarifas generales según categorí a de usuario, Pudiendo fijarse

además planes tarifarios alternativos o tarifas especiales mediante la celebración de contratos con asociaciones

de usuarios , a los cuales Podrá oPtar cualquier usuario que se ubique dentro de la misma categoría. Las tarifas

acordadas conforme a esta disposición deberán ser Publicadas en el Diario Oficial.
207 Enla Unión Europea se recomienda a sus Estados Miembros el que las entidades de gestión colectiva deban

informar al usuario de que se trate de los criterios utilizados para la fijaciÓn de esas tarifas, como mecanismo

de transparencia De igual manera, se indica que las negociaciones de ta rifas entre EGC Y usuarios deben

realizarse de buena fe, debiendo Para ello intercambiarse toda la información necesaria. Unión Europea.

Directiva 2O14t26tUE. A(ículos 16.1 y 16.2. párrafo 2''
En España se exige qrál"r fCCr deben publicar en su página web, dentro de 10 días de su establecimiento

o modificación, de forma fácilmente accesible y actualizada, eñtre otras materias, las tarifas generales vigentes,

la memoria económica justificativa para cada úna de las modalidades de uso de su repertorio' los descuentos y

las circunstancias en q* áátun rili"rrr". Véase España. RealDecreto Legislativo 1/1996, Ley de Propiedad

lntelectual, artículo 185.
Lo mismo se contempla en el Reino Unido, donde se establece que se debe informar al usuario concerniente

del criterio usado para' la fijaciÓn de tales tarifas, y que la" 
^EGC9 

deben realizar un reporte anual de

transparencia. Reino Unido.' The Cottective Managáment of Copyright (EU Directive) Regulations 2016'

Secciones 15 $) Y 21.
En perú se dispone que las sociedades deberán tener a disposición de los usuarios, en los soportes

utilizados por ellas en sus'actividades de gestión, las tarifas y el repertorio de los titulares de derechos en las

dependencias centrates Jelás asociacionés. Colombia. Decieto N; 1066 del Minlsterio del lnterior, de 26 de

mayo de 2015. Artículo 2.6.1.2.5.
En Colombia se opta por á fublicación de las tarifas generales, sus modificaciones y adiciones tanto en el

sitio web como en el domicilio social de las sociedadesáe gestión colectiva. colombia. Decreto N" 't066 del

Ministerio del lnterior, de 26 de mayo de 2015. Artículo 2'6'1'2'5'
En Estados un¡oos, enlaÑo, dlcisiones del Copyn§ht Royatty Board que fijan tarifas son.publicadas' Ver:

EE. UU. Copyright Royalty Board. https://r^nvw.crb.qov/áte/ [última visita:23 de octubre de 2018]'

AlgosimilarseobservaenCanffie-stasdetarifassepublicanenelDiariooficialpara
poder ser objetadas poi f ot potánciales usuarios (Canadá' Copyright Acf, 1 985' Part Vll' 67' 1 (5) ) ' 

y Australia'

en donde existe una oor¡gr"ñ ¡* bs coilecting sociefies oe bñv¡ar el reporte de operaciones al Ministro de la

Bibtioteca Nacionat (Ausiralia. Copyright Acf, 1968, Part VA, Division 3, 135R').
208 Articulo 98 LPl.
20e En la unión Europea, la Directiva 2o14t26tu1 indica en su capítulo 2 que los Estados miembros velarán por

que las EGCs repartan V roóná" Oe forma periódica, con diligencia y exactitud, y de conformidad con la politica

general sobre reparto ,óráÚáaá pá.la respáctiva asamblea oé caoa Écc, los importes adeudados a los titulares

de derechos, fijando tañni¿n cierta información mínima que dichas entidades deben proveer a los titulares de

derechos. Articulo 18 Directiva 20141261UE.

En España, en tanto, se indica que el reparto de los derechos recaudados se efectuará equitativamente por

las EGCs a los titulares oá las oorai o prestáciones utilizadas y a otras entidades de gestión con las que hayan

firmado acuerdos oe rápiásentación, cónforme-a io previsto 
"ñ ", 

reg.lamento de reparto, por lo que, debiendo

en cualquier 
"u.o 

,"gúi-. lo. criterios generates R¡ádos normativameÑe, son las propias EGCs las que regulan

la redistribución de lo recaudado. EiartÍculo lll , ¿el Real Decreto Legislativo 1/1996, Ley de Propied.ad

lntelectual. en su inciso 10 delega el reparto en losreglamentos de repartb correspondientes Respecto a las

reglas de distribución, su incisoá. Meniiona algunos ciiterios de.manera no taxativa' pero agrega que pueden

tener en cuenta ',cuatqi¡eiálio-aspecto obietiíamente razonable, así como los acuerdos intemacionalmente

alcanzados,,. Las AsaÁbleas Generales de los miembros de las entidades de gestión se encuentran reguladas
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§S?-,J.§§---*Respecto a la contabilidad de las EGCs, en Chile la LPI exige a las EGCs la

confección anual de un balance general al 31 de diciembre de cada año, y una

memoria de las actividades realizadas en el último ejercicio social. El balance y la

documentación contable deberán ser sometidas a la aprobación de auditores

externos, designados por la Asamblea General de socios210. Al respecto, la O[/Pl les

recomienda elaborar y poner a disposición de sus miembros un informe anual que

informe de manera detallada de las actividades de la sociedad, de manera de

aumentar la transparencia en su gestión211.

"+.§S.ls§-En la misma línea, la LPI permite a las EGCs destinar hasta el 30% de lo recaudado

para gastos de administración21' y la realización de promoción de actividades o

servicios de carácter asistencial en beneficio de sus miembros y representados y de

estímulo a la creación nacional, pudiendo destinar hasta el 10o/o de lo recaudado y

remanentes de fondos2l3. Algo similar se aprecia en el caso peruano, en donde, la ley

limita los gastos administrativos, estableciendo que no podrán exceder del 30% de la

por el artículo '160 del Real Decreto Legislativo 1/1996, Ley de Propiedad lntelectual. Los reglamentos de reparto

de cada entidad de gestión de España se encuentran disponibles en: https://v{wl$¡.meqd.go-b-"-e-glcultura-

mecd¡areas-cuitur [última visita: 24

de octubre de 20181.
Por su parte, en el Reino Unido se adopta un sistema similar, en virtud del cual, si bien por regla general se

establece que la distribución de los montos entre los miembros de la entidad se realiza y paga de acuerdo a la
polÍtica general de distribución determinada por la asamblea general de cada entidad, en cualquier caso se

establecen criterios y plazos que deben ser respetados, como el realizar el reparto de manera regular, diligente
y con exactitud2oe, no pudiendo discriminar tampoco entre titulares de derechos. Reino Unido. Collective

Management of Copyight (ElJ Directive) Regulations 2016. Secciones 12 y 13.

En el caso peruano, si bien la recaudación se determina por cada entidad en su reglamento, la ley obliga a

(i) aplicar sistemas de distribución que excluyan la arbitrariedad, bajo el principio de un reparto equitativo entre
los titulares de los derechos, en forma efectivamente proporcional a la utilización de las obras a (ii) distribuir,
por plazos no superiores a un año, las remuneraciones recaudadas con base a sus normas de reparto, con la
sola deducción de los gastos administrativos y de gestión y (iii) limita los gastos administrativos, estableciendo
que no podrán exceder del 30% de la cantidad total de la remuneración recaudada efectivamente por la
utilización de los derechos. Se establecen, también, obligaciones de entrega de informaciÓn periódica a sus

asociados. Perú. Decreto Legislativo 822,Ley Sobre el Derecho de Autor, Título lX, artÍculo 153,

La Copyright Acf canadiense establece que los creadores y ejecutantes tienen derecho a que se les pague

una remuneración equitativa (equitabte remuneration) por el uso de sus obras. Para ello, el usuario deberá pagar

un royalty a la sociedad colectiva autorizada por ley o, si se trata de trabajo literario o dramático, al creador o al

elecuianie directamente. Asimismo, se debe repartir un 50% de los royalties a los creadores y un 50% a los

ejecutantes. (Canadá. Copyright Act, 1985, 19 (2XaXb) y 1g(3XaXb).' 
La regulación colombiana, de manera similar, entrega el reparto al reglamento interno de la sociedad de

gestión cólectiva, pero en cualquier caso señala que el reparto entre los socios debe ser equitativo. Colombia.

Ley N'44, de 1993. Artículo 30.
210 Artículo 99 LPl.
211 OMPI. Caja de Herramientas de ta OMP| sobre buenas prácticas para Organismos de GestiÓn Colectiva, 11

de enero de 2018, lbid. pp. 49-51.
212 Art¡culo 93 LPl.
213 Artículo 92, inc. 20 LPl. "Etto no obstante, la respectiva asamblea general de soclos podrá acordar, por
mayoría absoluta de los afiliados, que hasta et 10% de lo recaudado y los remanentes de fondos socla/es que

se generen con motivo de su actividad, sean desflnados a la promoción de actividades o servicios de carácter
as'tstenciat en beneficio de sus miembros y representados, y de estímulo a la creaciÓn nacional, iunto a otros

recursos que les sean aportados para tales fines".
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cantidad total de la remuneración recaudada efectivamente por la utilización de los

derechos2la

4§§,L§?*-Pese a que la normativa ya existente en chile abarcaría al menos los puntos

esenciales respecto a transparencia y accountabilr'fy, se advierte una incertidumbre

respecto a aquellos casos en que se infringen tales deberes como' por ejemplo'

cuando (i) la representatividad de una EGC es menor que la existente al momento de

constituirse; (ii) sus tarifas (en especial los planes tarifarios alternativos o tarifas

especiales) no son publicadas; (iii) no se respetan las reglas fijadas respecto a la

repartición de derechos; y, (iv) no Se cumple con las exigencias contables'

ll!.4. Fiscalización a las EGCs

§"4es§-_En Chile se ha indicado que las instituciones que deben velar por los derechos de

autor son el Departamento de Derechos lntelectuales (DDl), organismo que tiene a

cargo el Registro de Propiedad lntelectual, la atención de las consultas e informes

que formulen o soliciten los particulares y los servicios públicos y el asesoramiento

del Gobierno en todo lo relativo a derechos de autor, derechos conexos y materias

afines, mientras que el Consejo Nacional de la Cultura y las Artes debe mantener

actualizado un Registro Público de Mediadores y Árbitros de Propiedad lntelectual.

lnternacionalmente, el órgano que vela por la propiedad intelectual es la OMP|215.

1d§,l i§***Sin embargo, ni el DDl, ni la CNCA tienen facultades de fiscalizaciÓn respecto de las

actividades realizadas por las EGCs. De hecho, en un documento acompañado por

el DDI a esta Fiscalía216, se manifiesta la falta de recursos (tanto de personal como

presupuestaria) para hacer frente a sus funciones relevantes y las alternativas

propuestas para el fortalecimiento del Sistema Nacional de Propiedad lntelectual

(SNpl), dentro de las cuales se contempla (i) la asignación de recursos para crear un

sistema de gestión registral unificado e interoperable que sirva de fuente trazable de

consulta para el sector público, el sector privado y la sociedad civil; y, (ii) la asignación

de facultades para el Registro de Mediadores y Árbitros de Propiedad lntelectual, así

como de vigilancia y fiscalizaciÓn de las EGCs217'

2ia perú. Decreto Legislativo 822, Ley Sobre el Derecho de Autor, Título lX, articulo 153, letra i)'
21s CNCA. óp. Cit. p.20.
216 Departamento d'e Derechos lntelectuales. El Departamentg d9 l9r9c.hos lntelectuales (DDI): Opciones paru

su reibicación orgánica dentro delsisfema Nacional de Propiedad lntelectual (SNP0. 2018'
217 lbid. p. 11.
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§4.3,.1S§. .... ..... -Adicionalmente, 

cabe indicar que la LPI indica que la autorización para operar como

EGC puede ser revocada por el Ministro de las Culturas, las Artes y el Patrimonio si

sobreviniere o se pusiere de manifiesto algún hecho que pudiera haber originado la

denegaciÓn de la autorización, o si la entidad de gestión dejase de cumplir

gravemente las obligaciones establecidas en el Título V de la LPl. No obstante, en

forma previa a la revocación, tal Ministro debe apercibir a la EGC respectiva para que,

en el plazo que determine y que no podrá ser inferior a 90 días, subsane o corrija los

hechos observados2ls. Al respecto, no fue posible comprobar el ejercicio de la facultad

de apercibir o revocar autorizaciones de EGCs'

-14§,tjli . *_ Respecto a la autorización para la creación y a la fiscalizaciónde las entidades de

gestión colectiva y sus equivalentes funcionales en el resto del mundo, se observa

que, por regla general, existen organismos específicos a los que se les encargan

dichas labores2le, que pueden o no coincidir con los organismos encargados de la

regulación o la resolución de controversias relativas a tarifas22o.

$44,J"§{,-_Normalmente, se establecen una serie de requisitos para la constitución de una EGC,

dentro de las que se pueden encontrar, por ejemplo, no tener fines de lucro221, que

tengan un objeto social determinado222, que sus estatutos cumplan las leyes

correspondientes223, entre otros. Luego, es común que su constitución deba ser

autorizada por un organismo determinado, que por regla general coincide con el

organismo encargado de fiscaliza rla22a .

218 Artículo 96 LPl.
21e Una notoria excepción es el caso estadounidense, en que al no existir una regulación espgcífica y detallada

de las pe¡-forming R'ight Organizations, y al estar las tarifas fijadas por el Copyright Royalty Tibunal, no existe

un órgano espeiiat-dedicádo a fiscalizar a dichas entidades, que funcionan más bien como entidades

recolectoras.
22oAsí, como ejemplo de la atribución de la fiscalización a un organismo diferente del que vela por las tarifas,

en Australia la ÓopyrightAct, 1968, PartVA, Division 3, 135R, encarga alMinistro de la Biblioteca Nacionaly a

las Houses of paliamenil a fiscalización de las entidades de gestión colectiva' Lo mismo se observa en España,

ántregando el art. 1SS de su Ley de Propiedad lntelectual Oicfras facultades de inspección, vigilancia y control

al Min-isterio de Educación, Cultúra y Deporte, y a las Comunidades Autónomas. Un ejemplo de lo segundo- en

tanto, se observa en el sisiema p"rú"no, en el que es la propia Oficina de Derechos de Autor del INDECOPI la

encaigaOa de su fiscalización, inspección y vigllancia, según lo dispuesto en el art 146 del Decreto Legislativo

N'822.
221 pot ejemplo, en perú así lo exige el art. 149 del Decreto Legislativo N" 822; lo mismo se observa en España

en el art. 147 del Real Decreto Legislativo 1/1 996.
222Véase,por ejemplo, la letra c) áel art. '149 del Decreto Legislativo N" 822 peruano, o la letra b) del art 43 de

la Decisión Andina 351 de 1993 colombiana.
zis y5rss, por ejemplo, tá tetra a¡ del art. 43 de la Decisión Andina 31 de 1993 colombiana, la letra b) del Decreto

Legislativo N" 822 peruano, la leira a) del inciso primero del art. 148 del Real Decreto Legislativo 1/1996 español,

oló otsprusto en tá Copyright Act, 1968, Part VA, Division 3, 135P (3)(a) australiana-
22a Asi, en España, r"gún át art. 147 del Real Decreto Legislativo 1/1996, su creación debe ser autorizada por

el Ministerio de Educación, Cultura y Deporte; en Australiá, segÚn lo dispuesto en la CopyrightAct, 1968, Part

VA, Division 3, 13Sp, porel Ministro Oe l" Biblioteca Nacional ó el CopyrightTribunal, si el.primero le remite la

solícitud; y en eerú poi ta Ot¡"¡na de Derechos de Autor del INDECOPI, según el art. 146 del Decreto Legislativo

N' 822; entre otros ejemPlos.
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44§,:!.$.3.,......-...*.. En SíntesiS, Se advierte la ausencia de un orqanismofiscalizador de estas exigencias'

así como de otras infracciones que puedan cometer las EGCs' usuarios y otros'

respecto a la normativa relativa a la gestión de derechos de autor'

+4&l$§_Asimismo, la Lpl no contempla un procedimiento de reclamo en virtud delcualse les

permita a los agentes notificar a la autoridad competente de conductas que puedan

constituir una infracción a las disposiciones relativas a la gestión de derechos de

autor, lo cual sí existe en otras jurisdicciones225'

IV. CONCLUSIONES

$4&14§. En Chile, la legislación reconoce derechos de autor, conexos y especiales en virtud

de los cuales sus titulares pueden recibir remuneraciones por su uso. La gestión de

tales derechos puede ser individual o colectiva. Al respecto, se advierten claras

eficiencias cuando la administración de derechos es a través de una Entidad de

Gestión Colectiva, principalmente ligadas a la reducción de costos de transacción.

$SS.:1S§ ...---_ --Respecto aleventual poder monopólico v sin contrapesos de las EGCS que la

Solicitante aduce en su presentación, de lo expuesto se desprende que, en la práctica,

las realidades de las EGCs en Chile son distintas y que poseen diferencias

significativas en atención (i) a los tipos de derechos que gestionan; (ii) a su fecha de

constitución; (iii) a los ingresos que perciben; (iv) a la fuerza de cobro que poseen,

entre otros.

4§+,J.*L_por tanto, a priorino podría advertirse el ejercicio de un poder monopÓlico por parte

de todas las EGCs, sin contrapesos por parte de los usuarios, pues tal poder podría

depender, por ejemplo, de la valoración que estos últimos le otorgan a las obras o

creaciones artísticas, y de la relevancia y/o necesidad que tenga el uso de licencias

para su giro.

lll'uI§sfu^
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22s La Unión Europea insta a los Estados miembros que velen porque las autoridades competentes para ello

hagan un seguimiento del cumplimiento, por parte de las EGCs, de las disposiciones de derecho nacional

áááótrJá. dJ conformidad con los requisitos establecidos en la Directiva. Asimismo, los insta a establecer

procedimientos que permitan a cualquier interesado notificar a las autoridades competentes designadas para

tal fin las actividades o circunstancias que, en su opinión, const¡tuyan un incumplimiento de-las disposiciones

relativas a la gestión de derechos de auior. Unión Europea. Directiva 2O14l26lUE. Articulo 36'

En Reino Unido se oOf¡gá á lás fCCs a establecer piocedimientos de reclamo, entre otras materias' sobre

aquellos reclamos inteifuestos por los miembros-de estas organizaciones sobre las deducciones y

distribuciones de los monios debidos a los titulares de derecho, debieñdo asegurarse además que los conflictos

qr" 
"" 

generen puedan ser llevados frente a un independiente e imparcial proc^edimiento de resolución

alternativa de disputas. Ver secciones 31 y 32 del iottective Management of Copyright (EU Directive)

Regulations 2016.
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. §ft,,_1*.§*En la misma línea, se advierte que aun analizando la evolución de las tarifas de la

EGC que interactúa más con los organismos de radiodifusión (radio y TV abierta), la

que podría argumentarse que tendría, en principio, un mayor poder para establecer

tarifas indiscriminadamente, se constata que éstas permanecen vigentes por casi una

década y que cuando han sido modificadas, su variación no pareciere ser a priori

injustificada.

::l §§,14§, Respecto al sistema d , hay un consenso entre los diversos

agentes de que el sistema de mediación obligatoria y arbitraje no ha sido utilizado. No

obstante, hay desacuerdo en relación a los motivos de aquello.

1S.{.1§,§. - --*- 
por un lado, se indica que se debe a que las partes llegan a acuerdo antes de someter

el asunto al mecanismo establecido en la LPl, por lo que el propósito de tal sistema

estaría siendo cumplido (llegar a una solución extrajudicial). Adicionalmente, los

usuarios se verían beneficiados por planes tarifarios alternativos, más convenientes

que las tarifas generales y, aun cuando en caso de desacuerdo se decida utilizar el

sistema de mediación y de arbitraje, las posiciones de las partes se verían

moderadas, pues la mediación previa podría generar múltiples instancias de reunión

entre las partes, generando una convergencia de las posiciones. Adicionalmente el

sistema de "oferta final" generaría el incentivo de que las propuestas presentadas

sean bien fundamentadas y razonables, so pena de no ser consideradas por el árbitro

si son menos razonables que la propuesta de la contraparte.

jis§,] §:1.,_ **Sin embargo, por otro lado, algunos agentes señalan que el mecanismo no ha sido

utilizado por las falencias que presenta, por ejemplo: (i) no tener el número mínimo

de Mediadores y Árbitros de Propiedad lntelectual necesarios; (ii) la falta de

legitimidad activa de las EGCs y de los usuarios individuales para iniciar el

procedimiento; y (iii) la incertidumbre que genera un sistema de "oferta final"'

+§§.:§e*_Las respuestas de los diversos agentes manifiestan que el actual mecanismo de

solución de controversias respecto a la determinación de tarifas puede ser

perfeccionado, por ejemplo, a través de (i) incentivar la inscripción de más Mediadores

y Árbitros; (ii) levantar la limitación territorial de competencia existente; (iii) propender

a una tramitación digital del procedimiento; y/o (iv) crear un tribunal especializado.

.:l-$},-Ls§ * En cualquier caso, es necesario considerarque los requisitos exigidos en el artículo

100 bis Lpl para ser Mediador/Árbitro, a saber (i) contar con un título profesional; (ii)

con al menos cinco años de ejercicio profesional; y (i¡¡) con experiencia calificada en

el ámbito de propiedad intelectual o en el área de la actividad económica no pueden
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ser considerados como barreras relevantes para ingresar al Registro correspondiente.

En tal sentido, tal vez sea necesario incentivar y difundir la inscripción, a efectos de

robustecer tal sistema.

+§s E,A Adicionalmente, cabe señalar que

a. Desde el inicio de la implementación del sistema (en el año 201 1), existen 4

Mediadores/Árbitros inscritos, 3 de ellos con posibilidad de conocer de casos

en la Región Metropolitana.

Lo anterior permite inferir que, al menos en términos teóricos, la Solicitante,

como el resto de asociaciones de usuarios pudieron iniciar una mediación

obligatoria con las EGCs desde el año 2011.

En septiembre del año 2017 se agregó un MediadorÁrbitro adicional, lo que

refueza la posibilidad de que las asociaciones de usuarios pudiesen recurrir

al sistema de mediación, asícomo dar inicio a un procedimiento de arbitraje.

"+-§S,J"§§...................*Sin perjuicio de lo señalado, se reitera lo indicado en el sentido que en la legislación

comparada revisada conviven tanto mecanismos de carácter jurisdiccional como

mecanismos alternativos de solución de controversias, y se observa una marcada

tendencia hacia la especialización de los organismos encargados de resolver este

tipo de controversias.

:l§S,J_§.§.*........................No obstante, es preciso considerarque cualquier modificación al mecanismo de

solución de controversias debiere tender a resguardar la eficiencia y eficacia de tal

sistema, contemplando la necesidad y conveniencia social de, eventualmente,

judicializar, yio alargar este tipo de controversias, por ejemplo, sometiéndolas a un

arbitraje convencional.

:l-§:tr",l§3, *.* Respectoa medidasdetransparencia, accounfabilfyvfiscalización. Sibien la LPI

contempla ciertas reglas sobre representatividad de las EGCs, publicidad de las

tarifas, repartición de los derechos recaudados y contabilidad de las EGCs, el

establecimiento de un procedimiento de reclamo tanto de titulares, usuarios y EGCs

podría refozar la transparencia y las buenas prácticas por parte de las EGCs.
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{..§A,L§.8" _* . Asimismo, en las diligencias realizadas se advirtió la ausencia de un organismo

fiscalizador para conocer de las infracciones a la ley, reglamentos o estatutos internos

que puedan cometer las EGCs, usuarios, u otros226.

POR TANTO,

SOLICITO AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA: TENET POT

evacuado el informe de la FiscalÍa Nacional Económica y, en su mérito, por aportados

antecedentes al Expediente de Recomendación Normativa de autos.

pRIMER OTROS|: En conformidad a lo dispuesto en el considerando Undécimo del Auto

Acordado N'16/2017 del H. Tribunal, solicito al H. Tribunal tener por acompañado Anexo

Confidencial de la presente presentación, decretando la confidencialidad del mismo'

El referido Anexo contiene información proporcionada por TVN, Canal 13, La Red y

Chilevisión referida a las tarifas efectivamente cobradas por la SCD a los referidos canales

de televisión abierta.

La solicitud de confidencialidad se funda en que dicha información, por su naturaleza, tiene

el carácter de sensible y estratégica para las personas de quienes emanan y por cuanto su

conocimiento por personas ajenas a este H. Tribunal o a funcionarios de esta Fiscalía puede

perjudicar de manera significativa los intereses económicos y profesionales de las personas

que han aportado información a la lnvestigaciÓn de la FNE'

oJ'

SEGUNDO OTRoSi: Solicito al H. Tribunal agregar a estos autos el documento/

denominado ',Anexo Confidencial - Versión Pública", correspondiente a la versión pública

del documento cuya confidencialidad se solicitó en el primer otrosí de esta presentación, a

efectos de dar cumplimiento a lo dispuesto en elAuto Acordado N'16/2017 del H. Tribunal.

226 En tal sentido, la Directiva 2A:¿D61)E de la Unión Europea insta a sus Estados miembros al establecimiento

de procedimientos que permitan a los miembros de una fbC, a los titulares de derechos, a los usuarios, a las

EGCs y a las demás párt"* ¡nt"r"sadas notificar a las autoridades competentes designadas para tal fin las

actividades o circunstanc¡as que, en su opinión, constituyan un incumplimiento de las disposiciones de derecho

de autor, así como doiar a las autoridades competentes áesignadas para tal fin de la compelencia para imponer

sanciones apropiadas o-.uáopá medidas adecuadas en Laso de incumplimiento de las disposiciones de

derecho de autor.
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TERSER oTRoSi: En cumplimiento de lo dispuesto en el Auto Acordado N' 1612017 de

ese H. Tribunal, sírvase S.S. tener presente que esta Fiscalía remitirá a la Sra. Secretaria,

con esta fecha, versión electrónica de esta presentación'

CUARTO OTROSÍ: Sírvase el H. Tribunal, tener presente que mi personería para

representar a la FISCAL|A NACIONAL ECONÓMICA, se sigue de lo dispuesto en el

artículo 80 de Ia Ley N" 18.834 que "aprueba Estatuto Administrativo", lo dispuesto en

Resolución de fecha 12 dejulio de 2016, en virtud de la cual asume su representación en

su condición de subrogante legal del Fiscal Nacional Económico, y en relación con la

Resolución N" 33 de fecha 24 dejunio de 2015, que da cuenta de su nombramiento en el

cargo de Subfiscal Nacional, copia autorizada del cual se encuentra bajo la custodia en la

Secretaría del H. Tribunal.

lll
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x(1
María José Poblete

De:

Enviado el:
Para:

Asunto:
Datos adjuntos:

Pedro Sepulveda < psepulveda@fne.gob.cl>

lunes, L2 de noviembre de 2018 l-0:03

María José Poblete

Acompaña versión electrónica ERN 25-2018 TDLC

2018 11 09 Informe DA (FNE).pdf;20L8 LL 09 Informe DA (FNE).docx

Estimada María José,

Espero se encuentre bien. Adjunto versiones digitales en Word y PDF del lnforme FNE sobre Derecho de Autor en

expediente rol ERN-25-2018 del H. Tribunal.

Saludos atentos,

l! 
l,ffifi,n,

Pedro §epulrreda
Diui*ión Antimonopolioe
Abogado Dici*ión lntimonopolior
Huérfanos 670 - Fiso 1 0
Santiago de Chile
Tel [56 2] 2 7s3 5672
www.fne.gob.cl

La información contenida en este correo electrónico, así como en cualquiera de sus adjuntos, es confidencial y está dirigida exclus¡vamente a el o los
destinatarios indicados. Cualquier uso, reproducción, divulgación o distribución porotras personas distintas de el o los destinatarios está estr¡ctamente prohibida
Si ha recibido este correo por error, por favor notifíquelo inmediatamente al rem¡tente y bórrelo de su sistema sin dejar copia del mismo. La Fiscalía Nacional
Económica no acepta responsabilidad alguna por cualquier pérdida o daño como consecuencia, directa o indirecta, del uso indebido de este e-mail o de los
adjuntos al mismo.

I

1

o t l- &< t-o\r\Z^I/^ ?AA


