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EN LO PRINCIPAL: Aporta ant ‘ Si: Acomparia Anexo
Confidencial. SEGUNDO OTROSI: Acompafia versién publica. TERCER OTROSI: Se

tenga presente. CUARTO OTROSI: Personeria.

—— A " FISCALIA

H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

MARIO YBAR ABAD, FISCAL NACIONAL ECONOMICO (S), abogado, por la FISCALIA
NACIONAL ECONOMICA, en autos caratulados “Expediente de Recomendacién
Normativa Articulo 18 N° 4 del D.L. N° 211 sobre la competencia en la negociacién 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 articulos 18 N° 4 y 31 N° 1 del DFL N° 1 de
2005, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 211, de
1973 (en adelante, ‘DL 211"), vengo en aportar antecedentes a este H. Tribunal en los

autos ya individualizados, en los términos que se expondran a continuacién:

1. Este H. Tribunal recibié con fecha 16 de agosto de 2018 una solicitud de
recomendacion normativa (en adelante, la “Solicitud”) por parte de la Asociacién
Nacional de Television A.G. (en adelante “ANATEL"), en la cual esta solicité al H.
Tribunal que proponga a S.E., el Presidente de la Republica, a través del Ministro de
Educacion y/o del Ministro de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, o el que estime
pertinente, la dictacién de preceptos legales y/o reglamentarios destinados a fomentar
la competencia en la determinacién de tarifas que respecto de distintas obras se
pagan por el uso de derechos de autor, de derechos conexos y de derechos
intelectuales particulares’.

2. Con fecha 27 de agosto de 2018, este H. Tribunal dicté una resolucién, resolviendo
iniciar un Expediente de Recomendacién Normativa “para evaluar si es necesario y
oportuno ejercer la potestad antes indicada respecto de los derechos de autor,

conexos, intelectuales particulares y especiales de remuneracion’”.

3. Asimismo, se ordené publicar un extracto de tal resolucién en el Diario Oficial para los
efectos de lo dispuesto en el articulo 31, numeral 1 del DL 211 y también oficiar a
diversos organismos publicos y privados, entre ellos esta Fiscalia, a fin de que

' Presentacion ANATEL, de 16 de agosto de 2018, p. 1.

1 Sersiogn 0o Ol

www.fne.gob.cl



¥2¥

2 FISCALIA
. NACIONAL
ECONOMICA
aportaren antecedentes dentro del plazo de 30 dias habiles contados desde la
publicacidn del extracto de tal resolucion en el Diario Oficial?.

4.  En atencion a la solicitud del H. Tribunal, esta Fiscalia resolvio iniciar investigacion
con fecha 05 de septiembre de 2018, con el objeto de ejercer las facultades
establecidas en el articulo 39 del DL 211, para recabar los antecedentes necesarios

para el presente informe®.

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

TABLA DE CONTENIDOS

l. SOLICITUD DE ANATEL »covvvmmnmnnmmims i st v ios v 48 sk s oy ehen e avsins s b 3
Il. CUESTION PRELIMINAR: DERECHOS DE AUTOR .....o.ooviiviieeeeeeeceeceee e 5
I.L1.  Derechos de Autor, Conexos Yy ESPeciales.........ccoocovviiviiiiieiiiiiiieeeee e i

I1.2. Las Entidades de Gestion Colectiva (EGC) .........cccovviiiiiiiiinniiiiiicininnviene i 10
11.2.1.  Aproximacion 18gal ............cocuvicieiriiiiiiicriie e aesre e nes 10

.22,  APrOXIACION SOOIMOMTICE: . uweummsusesssmssmsrsi susmmasss s asm s o ins i v 12

I1.3. Mecanismos de solucién de controversias en la fijacion de tarifas........................... 16
[1.3.1.  Aproximacion [egal ..........cccoivvieiviiiiii it eeaeesniaeees 10

3.2,  AprokimMBET GEONOMIE. ... imsarms e s e s 19

[l.4. Derechos de Autor y Derecho de la Competencia..............ccccooiiiiiiiiiiicc, 21
[1.4.1. Derechos de Autor € iINNOVACION............ccoveiiiiiiiiiiniie e 21

1.4.2. Decisiones previas en sede de competencia a nivel nacional ...................... 24

. SITUACION ABTUAL .ot mis s s s s e s e 26
.1, EGCS N ChiIlE.......ccoiiiiiiaiiiiiiieieiie it esebaessns s s s sstssse e ssbas s essass sen O
I11.1.2. Sobre el poder monopdlico sin contrapesos que tendrian las EGCs............ 26

I11.1.2. Sobre las “tarifas supracompetitivas” y la posibilidad de negociarlas........... 31

I11.2. Mecanismos de solucion de conflictos: mediacion y arbitraje..................c.c............... 36
I1.2.1. Antecedentes aportados por diversos agentes..............ccccocveieicniiriernnnn.. 36

kZ:2; Perspéctiva comparada i muivm e sammansminsd40

I1.2.5.1. Organos competentes en conflictos de derechos de autor en el
dereCho COMPAradO. .. ..cuoiiiiiiie e 42

[11.2.5.2. Mecanismos de determinacion de tarifas en el derecho
comparado....... v R R e e e 43

2 Copia fiel de esta resolucion fue ingresada a esta Fiscalia con fecha 04 de septiembre de 2018. Oficio Ord. N°
279, del H. Tribunal, de fecha 31 de agosto de 2018.

El extracto de la resolucion de fecha 27 de agosto de 2018 fue publicado en el Diario Oficial el dia 03 de
septiembre de 2018, por lo que el plazo de 30 dias habiles vencia preliminarmente el dia 11 de octubre de 2018.
Con fecha 04 de octubre de 2018, el H. Tribunal extendié de oficio el plazo para aportar antecedentes a todos
los interesados hasta el dia 11 de noviembre de 2018.

® Investigacion Rol N° 2509-18 FNE, caratulada “Expediente de Recomendacion Normativa relacionada con
tarifas por el uso de derechos de autor, conexos y otros”.
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I11.2.5.3. Criterios contemplados en la fijacion y revisién de tarifas ............ 45
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IV OONCLUSIONES .o it mssmsss sesmasesssrertenesssme e sessass s st et 52

Fedede

L SOLICITUD DE ANATEL

6. La Solicitud de ANATEL manifiesta que una recomendacién normativa seria
necesaria respecto de la Ley N° 17.336, de Propiedad Intelectual (en adelante, “LPI"),
"pues los defectos y vacios existentes en la normativa que regula la fijacién de tarifas
por el uso de los derechos antes aludidos [de autor, conexos y especiales] priva
completamente al mercado de los beneficios de la libre competencia™.

T Los problemas de competencia sefalados por ANATEL en su presentacién se
exponen en los siguientes puntos.

8. En primer lugar, las Entidades de Gestién Colectiva (en adelante, “EGC")° tendrian
un poder monopolico sobre los derechos que administran, el que careceria de
contrapeso®.

a. Ental sentido, al existir practicamente una tnica EGC por cada categoria de
derechos intelectuales, cada una tendria un poder monopdlico en su
respectivo mercado y, como consecuencia, podrian fijar y cobrar
remuneraciones monopdlicas’;

b. La cantidad de EGCs provocaria que los usuarios deban pagar una
multiplicidad de tarifas, cada una de las cuales seria supracompetitiva. El
sistema no solo permitiria a las EGCs aplicar una tarifa monopdlica, sino
también obligaria a los usuarios a pagar un cimulo de ellas:

c. En la practica, tales tarifas serian fijadas por las EGCs como porcentajes
sobre los ingresos de los usuarios, sin ponderar el valor real que tales
derechos aportarian a la generacién de ingresos, imponiendo a los usuarios

* Solicitud ANATEL, pp. 1-2.

® Las Entidades de Gestion Colectiva son organizaciones que efectuan el ejercicio de derechos de autor y que
actuan en representacion de los titulares de derechos y en defensa de sus intereses. Organizacion Mundial de
la Propiedad Intelectual (OMPI). Gestion colectiva del Derecho de autor y los derechos conexos. Disponible en:
hitp:/www.wipo.int/copyright/es/management/ [Gltima visita: 07 de noviembre de 201 8].

® Solicitud ANATEL. pp. 32-34.

" Ibid. p. 32. Agrega que aun cuando se crearan mas EGC en cada una de las categorias, ello seria una solucién
ineficiente y sub-6ptima, pues se trata de monopolios naturales. Ademas, se produciria una multiplicacion de
los cobros monopodlicos. Ibid. p. 33.
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una estructura de costos injustificadamente alta y carente de toda
explicacion econdémica;

d. Los problemas anteriores se habrian agravado con la consagracion legal de
nuevos derechos especiales de remuneracion para ciertos rubros

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

9.  Ensegundo lugar, la autorizaciéon para negociar a través de asociaciones de usuarios

con personalidad juridica no solucionaria el poder monopélico de las EGCs?, pues los
usuarios no tendrian otra alternativa que contratar los derechos segun las tarifas que
les fijen las EGCs, al ser estos un insumo esencial para que los usuarios puedan
desarrollar su giro. Ni aun asociandose, los usuarios podrian alcanzar algun poder
negociador que sirva de real y efectivo contrapeso frente a las EGCs.

10. En tercer lugar, la ausencia de competencia entre EGCs no solo danaria a los
usuarios, sino también a los propios titulares de derechos de propiedad intelectual,
pues las EGCs no tendrian ningun incentivo para ser eficientes ni para innovar en la

oferta de sus servicios®.

11.  En cuarto lugar, el sistema de mediacion y arbitraje obligatorio no solucionaria los

problemas de competencia, e incluso los agravaria'®, pues:

a. La LPI habria 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 determinaciéon de tarifas, ya que, desde la entrada en
vigencia del Registro Publico de Mediadores y Arbitros de Propiedad
Intelectual, tal registro no habria contado siquiera con el nimero minimo de
personas que se requiere para que opere la mediacion y arbitraje;

b. La LPI establece que el tribunal arbitral debe optar exclusivamente entre la
propuesta de la EGC o la de la asociacion de usuarios. Tal sistema binario,
denominado de “oferta final” o “final-offer arbitration” seria inadecuado para
determinar tarifas;

c. El sistema de mediacion y arbitraje no permitiria evaluar el escenario
completo e integro de cobro de tarifas por el uso de derechos intelectuales
que deben pagar los usuarios, en el sentido que cada tarifa se determinaria

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

8 |bid. p. 35.
? Ibid. p. 36.
1° |bid. pp. 36-42.
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d. La LPI sélo permite iniciar la mediacién 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 tendria
como impugnar tal situacion.

e. Si bien la LPI fija algunos criterios a considerar para determinar las tarifas,
tales factores serian insuficientes y deberian complementarse con otros
criterios.

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

medidas'":

Creacion de un tribunal técnico, independiente e imparcial'?;
Eliminacién de la eleccion binaria (final-offer) en el arbitraje;

Negociacion de las tarifas en una misma época e instancia;

a0 oo

Permitir expresamente a usuarios individuales iniciar un procedimiento de
mediacion y arbitraje obligatorio;

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

(de 3 a 5 afos); v,

f. Agregar a la ley otros factores objetivos para la determinacién 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 explotaciéon 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 vy 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 existentes'.

Il.  CUESTION PRELIMINAR: DERECHOS DE AUTOR

13. Conforme a lo indicado por la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
("OMPI"), es posible distinguir dos ramas dentro del Derecho de Propiedad Intelectual:
Propiedad Industrial y Derecho de Autor.

" |bid. pp. 47 y ss.

12 Seguin ANATEL, la creacion de un érgano jurisdiccional que resuelva estas diferencias ha sido la solucion
adoptada en la mayoria de las jurisdicciones del mundo. Ibid. p. 37.

'3 Ibid. pp. 50-51.
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14. La Propiedad Industrial guarda relacién con la proteccion de una invencion, como
patentes de invenciones, disefios industriales y marcas de productos o servicios, entre
otros. Por otro lado, el Derecho de Autor se refiere a la proteccion de obras literarias
y artisticas, tales como libros, obras musicales, pinturas, esculturas, peliculas y
programas informaticos, entre otros™.

15. Dentro de esta ultima rama, si bien hay un cierto grado de convergencia a nivel
internacional, es relevante indicar que Derecho de Autor y Copyright no son conceptos
sinénimos, y que sus diferencias provienen de su pertenencia al sistema continental
europeo o civil law, o al sistema anglosajén o common law, respectivamente,
diferencias que deben tenerse en consideracion al intentar extrapolar instituciones y
disposiciones existentes en otros paises'®.

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 creacion de la obra,
adquieren los autores de obras de la inteligencia en los dominios literarios, artisticos
y cientificos, cualquiera que sea su forma de expresién y los derechos conexos que
ella determina’®.

17. Cabe recordar también que en Chile el Derecho de Autor es una garantia
constitucional, contemplada en el articulo 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.

4 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI). Principios basicos del derecho de autor y los
derechos conexos. 2016. p. 4. Disponible en: hitp://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo_pub_ 909 2016.pdf
[altima visita: 26 de octubre de 2018].

15 Asi, por un lado, en Francia, Espafia y paises de Latinoamérica (donde impera el civil law), el Derecho de
Autor se basa fuertemente en la dimension creadora, reconociéndole al autor un derecho moral sobre su obra
y otorgandole 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 fisica. Por otro lado, en Reino Unido, Estados
Unidos y paises de su area de influencia cultural y juridica (en donde impera el common law), el Copyright esta
centrado en consideraciones econémicas, siendo posible que el autor sea una persona natural o juridica y en
donde el reconocimiento de derechos morales al autor tiene una importancia menor. Ver en: Escuela de
Organizacién Industrial. Sistemas de copyright y sistemas de derecho de autor en Propiedad intelectual.
Disponible en:
http://www.eoi.esiwiki/index.php/Sistemas _de copyright y sistemas de derecho de autor en Propiedad in
telectual [Ultima visita: 25 de octubre de 2018].

16 Articulo 1, inciso 1° LPI. 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 creacion intelectual del ser humano, pero también posee
un sentido social, pues “cumple con una funcién dingida a complementar el sistema de financiamiento de la
cultura, al fortalecer un eslabén tan relevante como el autor (...) [v] por el hecho de proteger la creacion misma,
y con ello la funcion social y cultural que esta cumple para nuestra sociedad”. Consejo Nacional de la Cultura y
las Artes (CNCA). Guia de Derecho de Autor. La proteccion de la creacion. p. 9. Disponible en:
https://www.cultura.gob.cl/iwp-content/uploads/2017/09/quia-derecho-autor-proteccion-creacion. pdf [tltima
visita: 25 de octubre de 2018].

www.fne.gob.cl



S
F

FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

18. En su articulo 2°, 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 nacionales’’.
II.1. Derechos de Autor, Conexos y Especiales

19. Siguiendo la tradicién continental, en el inciso segundo del articulo 1° 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

personalidad y “permite al autor tomar ciertas medidas para conservar el lazo personal
existente entre este y su obra™®. En esta linea, el articulo 14 LPI indica que el autor
tiene de por vida una serie de facultades, como reivindicar la paternidad (autoria)
sobre su obra; oponerse a una deformacion o modificaciéon de ésta; mantenerla
inédita; mantenerla inconclusa o autorizar a terceros a terminarla; y, exigir que se

respete su voluntad de mantenerla anénima o seudénima’.

21. Los derechos morales aplican sélo a personas naturales (como titulares originarios),
son irrenunciables, inalienables, intransferibles y so6lo pueden ser transmitidos via
sucesion por causa de muerte. El autor conserva estos derechos o facultades morales

aun cuando haya cedido totalmente sus derechos patrimoniales sobre la obra®.

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

la explotacién comercial de ésta, permitiéndole obtener una retribucién econémica 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 utilizacién por terceros?'.

23. Las formas de uso y explotacion econémica que el titular del derecho de autor puede
hacer de su obra han sido denominados “modos de uso de los derechos de autor'? y

7 El articulo 5, N° 3 del Convenio de Berna establece que “la proteccion en el pais de origen se regira por la
legislacién nacional. Sin embargo, aun cuando el autor no sea nacional del pais de origen de la obra protegida
por el presente Convenio, tendré en ese pais los mismos derechos que los autores nacionales”.

8 CNCA. Op. Cit. p. 42.

'? Ver articulo 14 LPI

20 CNCA. Op. Cit. p. 42.

21 Articulo 17 LPI.

22 CNCA. Op. Cit. p. 43.
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comprenden su reproduccion, distribucion, modificacién, comunicacién publica y/o su

puesta a disposicion al publico®.

24. Por regla general, los derechos patrimoniales son transferibles y renunciables y el
titular de un derecho patrimonial puede ser una persona juridica, ya sea porque €l
autor ha transferido contractualmente su derecho patrimonial (cesién) o porque la Ley
se la atribuye de pleno derecho®.

25. La remuneracion al titular suele llevarse a cabo a través del pago de una licencia,
cuyo monto dependera, en principio, del uso que se le dé a la obra. Se diferencia de
una cesion, pues en esta Ultima la remuneracion obtenida es por la transferencia de
los derechos a un tercero, por lo que, en principio, no podria recibir remuneraciones

posteriores por su uso?®.

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

“proteger los intereses legales de determinadas personas y entidades juridicas que
contribuyen a la puesta a disposicién del pablico de obras o que hayan producido
objetos que, aunque no se consideren obras en virtud de los sistemas de derecho de
autor de todos los paises, contengan suficiente creatividad y capacidad técnica y
organizativa para merecer la concesién de un derecho de propiedad que se asimile al
derecho de autor'®,

27. EnsuTitulo I, 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 artisticas?’; (ii) los derechos de los productores de fonogramas respecto
de sus fonogramas?®; y, (iii) los derechos de organismos de radiodifusion sobre sus

emisiones radiofénicas?.

23 \er articulo 18 LPI. En la misma linea, ver CNCA. Op. Cit. p. 43.

24 por ejemplo, es lo que ocurre con los programas computacionales, en donde se reputa titular del derecho de
autor patrimonial la persona natural o juridica cuyos dependientes en el desempefio de sus funciones laborales
los hubieren producido, salvo estipulacién en contrario. En el caso de obras cinematograficas los derechos de
autor patrimoniales corresponden al productor. Es decir, la persona juridica sera la titular de derecho patrimonial
y el autor, el o los dependientes que hayan creado el respectivo programa o la obra cinematografica, seran los
autores para efectos del derecho moral.

25 No obstante, cabe indicar que, como veremos mas 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 OMPI. Principios basicos del derecho de autor y los derechos conexos. 2016. p. 27.

27 Art. 65 LPI.

28 Art. 67 LPI.

28 Art. 89 LPI. Conforme al articulo 4°, letra 1) LP1, Organismo de radiodifusién corresponde a la empresa de
radio o de television gue transmite programas al publico.
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28. También existen otros derechos creados por leyes especiales. Asi, las Leyes N°
20.243% y 20.959°" 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 establecié que los
titulares gozaran, de por vida, de la paternidad e integridad sobre su actuacion,
interpretacién o colaboracién en una obra audiovisual. El ejercicio de tales derechos
es inalienable y son transmisibles por causa de muerte®”. Dentro de los derechos
patrimoniales concedidos, el artista, intérprete o ejecutante, director o guionista tendra
el derecho a percibir una remuneracion por una serie de actos que se realicen
respecto a soportes audiovisuales en que se encuentren fijadas o representadas sus

interpretaciones, ejecuciones o colaboraciones®.

30. Una cuestidn distintiva es que este derecho a percibir remuneracion puede ejercerse
aun después que el artista, intérprete o ejecutante, director o guionista haya efectuado
la cesion de sus derechos patrimoniales®*. En tal sentido, se agregdé que tal
remuneracién no se entendera comprendida en las cesiones de derechos que el
artista hubiere efectuado con anterioridad a esta ley y no afecta los demas derechos

que les reconoce la LPI.

31. Conforme indica el Consejo Nacional de las Culturas y las Artes (“*CNCA”), estos
derechos fueron creados para evitar una sobreexplotacion 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 unicas
transmisiones, sin considerar posibles retransmisiones futuras. Con esta ley se
pretendié lograr que cada vez que se vuelva a utilizar la obra audiovisual en que

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

30 ey N° 20.243, de 2008, que establece normas sobre los derechos morales y patrimoniales de los intérpretes
de las ejecuciones artisticas fijadas en formato audiovisual.
31 Ley N° 20.959, de 2016, que extiende la aplicacion de la Ley N° 20.243, que establece normas sobre los
derechos morales y patrimoniales de los intérpretes de las ejecuciones artisticas fijadas en formato audiovisual.
Esta ley amplié la aplicacion de la Ley N° 20.243 a los directores y guionistas de las obras audiovisuales,
estableciendo el derecho irrenunciable e intransferible a percibir la remuneracion establecida en el articulo 3 de
la Ley N° 20.243, indicando expresamente que tal derecho a percibir remuneracion no admite renuncia o cesion.
32 Ley N° 20.243, articulo 2°.
33 ey N° 20.243, articulo 3°. Dentro de los diversos usos, encontramos:
e La comunicacion publica y radiodifusion que realicen los canales de television, canales de cable,
organismos de radiodifusion y salas de cine, de dichas prestaciones artisticas.
e La puesta a disposicion por medios digitales interactivos de dichas obras.
El arrendamiento al publico de dichos soportes.
La utilizacién de un videograma o cualquier otro soporte audiovisual o una reproduccion del mismo, con
fines de lucro, para su difusion en un recinto o lugar accesible al piblico, de dichas prestaciones artisticas.
En sentido similar, ver CNCA. Op. Cit. pp. 90-91.
34 Ley N° 20.243, articulo 3°.
35 CNCA. Op. Cit. p. 91.
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sefialado en los respectivos mensajes presidenciales en la Historia de las Leyes N°
20.243 y N° 20.959%.

Las Entidades de Gestion Colectiva (EGC)

Aproximacion legal

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 remuneraciéon por su uso) o de manera colectiva (por intermedio de
organizaciones que actuan en representacion de los titulares de tales derechos en

defensa de sus intereses, denominadas Entidades de Gestion Colectiva®).

Sin embargo, la gestién 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 mas complejo fiscalizar la correcta’

utilizacién de sus obras, prestaciones artisticas o contribuciones conexas, pues es
practicamente imposible asegurar que ninguna persona use sus obras, prestaciones
artisticas o contribuciones conexas sin su autorizacion; y, (i) en ciertos casos
tampoco es facil para quiénes quieren utilizar una obra, prestacion artistica o
contribucién conexa protegida, contactarse directamente con el autor o titular para

negociar las autorizaciones y remuneraciones correspondientes®.

Asi, las EGCs surgen como una manera de facilitar la administracién y gestion de los
derechos de autor, conexos y especiales, puesto que los autores y otros titulares de
derechos autorizan a una entidad Unica, que actia en su nombre, para conceder
autorizaciones de uso a terceros (licencias), recaudar y distribuir la debida
remuneracion, impedir y detectar infracciones de derechos y solicitar medidas de

compensacion en los casos de infraccion,

Conforme lo establece la OMPI, “la gestién colectiva es un elemento importante de
un sistema eficaz de derecho de autor y derechos conexos, que complementa la
concesién individual de licencias™°. Ademas, muchas de ellas también cumplen un

% Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.243. Mensaje Presidencial. p. 4; e, Historia de la
Ley N° 20.959. Mensaje Presidencial. pp. 3-4.
37 CNCA. Op. Cit. p. 65.

 |bid.

p. 64.

38 OMPI. Principios béasicos del derecho de autor y los derechos conexos. 2016. p. 21.
40 OMPI. Caja de herramientas de la OMPI sobre buenas practicas para Organismos de Gestion Colectiva.

2018.

p. 6. Disponible en:
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rol en la promocién de la cultura, al otorgar servicios de caracter social, cultural y

educativo en beneficio de los titulares de los derechos*'.

36. Enun sistema de gestion colectiva, hay dos relaciones que son importantes; en primer
lugar, la relacion entre los titulares de derechos de autor y la EGC y, en segundo
lugar, la relacién entre la EGC y los usuarios*?. Asi, las EGCs actiian como un puente
entre los titulares de derechos y los usuarios, buscando ser un sistema eficiente de
recaudacion y distribucién de licencias y/o remuneraciones*.

37. Usualmente las EGCs se configuran segun la categoria del artista y gestionan
derechos tanto de autor como conexos. En la mayoria de los casos existe una unica
EGC para cada rubro y, por lo tanto, ellas no compiten entre si**.

38. La LPI indica que las EGCs deben constituirse como corporaciones chilenas de
derecho privado*s (es decir, sin fines de lucro) y para dar inicio de sus actividades
requiere de una autorizacion previa del Ministro de las Culturas, las Artes y el

Patrimonio mediante resolucién publicada en el Diario Oficial.

39. El objetivo social de las EGCs es unico y se refiere a la realizacion de las actividades
de administracion, protecciéon 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 afiliacién a una EGC para ejercer el cobro de los
derechos por el uso de derechos no es obligatoria® y el titular puede solicitar que se
le represente respecto de todas sus obras, prestaciones artisticas o contribuciones
conexas, o sélo de algunas®’.

40. Eneldesarrollo de su actividad, las EGCs realizan una serie de acciones, por ejemplo:

hitp://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/wipo_ccm _ge 18/wipo_ccm ge 18 toolkit.pdf [Ultima visita: 05
de noviembre de 2018].

41 |bid. p. 9.

42 OMPI. Educational Material on Collective Management of Copyright and Related Rights. Module 1: General

aspects of collective management. ; 16 Disponible en:
g P P

http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub _emat 2014 1.pdf [Ultima visita: 05 de noviembre de 2018].

4 OMPI. Caja de herramientas de la OMPI sobre buenas préacticas para Organismos de Gestién Colectiva.
2018. p. 6.

“ Por ejemplo, en la Comision Europea se ha sefialado que “/as sociedades de gestién colectiva representan
generalmente un repertorio muy amplio, cuando no mundial, y tienen un mandato exclusivo para la
administracion de derechos relativos a su sector de actividad. Ello las coloca en una posicién exclusiva y sdlida
frente a los usuarios, lo que la mayoria de ellos aprecian, pues permite que las sociedades de gestién colectiva
funcionen como ventanillas Unicas para la autorizacién”. Comisién Europea. Comunicacién de la Comision
Europea sobre “La gestién de los derechos de autor y derechos afines en el mercado interior”. 2004. p. 21.

45 Art. 92 LPI.

“8 Una excepcion ocurre en el caso del cobro de los derechos por la ejecucion de fonogramas. Ver articulo 67,
inciso 2° LPI

47 El titular no pierde la facultad de gestionar &l por su cuenta sus derechos, pues las licencias que otorgan las
sociedades de gestién son no exclusivas. CNCA. Op. Cit. p. 70.
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a. Llevar un registro publico de sus asociados, de sus representados
nacionales y extranjeros, asi como de la categoria de derecho que
administran;

b. Recabar informacién sobre los titulares de las obras, prestaciones artisticas
o contribuciones conexas gue administran;

Otorgar licencias de uso de los derechos que administran;
Gestionar contratos de representacién 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 artisticas o contribuciones conexas que
administran;

f Fiscalizar y cobrar por el uso de las obras, prestaciones artisticas o
contribuciones conexas que administran;

ga. 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 artisticas o contribuciones conexas utilizadas en forma
proporcional, con arreglo al sistema determinado en sus estatutos y
reglamento; vy,

I Excepcionalmente, promover actividades o servicios de caracter asistencial
en beneficio de sus miembros y representados y para el estimulo a la

creacion nacional®.

[1.2.2. Aproximacion econémica

41. Los derechos de uso que licencian las EGCs son respecto de derechos de autor y
conexos de obras cuyo valor es intangible. Asi, 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 valoracion que realicen los usuarios de dichas
obras.

42. Estos bienes tienen un costo de produccién alto en comparacién al bajo costo de

reproducciéon®®. Como consecuencia, en principio, los precios de adquisicion de

48 CNCA. Op. Cit. pp. 65-68.

49 Eg decir, su produccion implica costos fijos iniciales altos, mientras que su reproduccion 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 mucho menor valor; también ocurre ello con los libros. Similar es el caso de una exposicién,
en la que el costo principal se genera en la creacién de la obra, luego —y en menor grado-, en la preparacion
del espacio para la exhibicién, mientras que el costo marginal de que asista un nuevo espectador es casi nulo.
En este sentido, estos bienes son asimilables al caso de la ‘informacion”, definida por Hal Varian, como “todo
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licencias no tienen relacién directa con el costo marginal de reproducir la obra, mas
bien tienen por objeto permitir que los titulares de estos derechos logren obtener

rentas y recuperar sus costos fijos iniciales de produccién.

43. Dichos bienes son altamente diferenciados®® lo que, solamente cuando la obra es
suficientemente valorada por los usuarios, les permitiria obtener cierto poder de
mercado, el cual puede verse limitado por el poder de negociacién que tengan los
usuarios Yy las dificultades que puede enfrentar el titular para realizar los respectivos

cobros por el uso, entre otros.

44. Desde una perspectiva econémica, la administraciéon de derechos por parte de las
EGCs logran una serie de eficiencias reconocidas por la literatura®'. Cuando las EGCs
velan por el efectivo cobro sobre el uso de los derechos de sus integrantes, realizan
un esfuerzo para fiscalizar su explotacion, lo que en la practica se traduce en un costo
de administracion. Este costo se reduce en promedio por cada nuevo titular que
ingresa al colectivo, ya que se generan economias de escala y de ambito. En efecto,
el principal costo de implementar un sistema de monitoreo corresponde a la inversion
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. Asi, el costo
promedio total de la actividad disminuye por cada nuevo miembro que se incorpore a
la EGC, alcanzado economias de escala. Por otra parte, en la fiscalizacion sobre el
uso de cierta obra, se pueden encontrar otros derechos de similar categoria que estan
siendo utilizados, y que no estaban en los registros de la agrupacion. De esta manera,
la incorporacién de nuevos derechos para ser administrados por la EGC, también

reducen los costos del monitoreo, alcanzandose economias de ambito.

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

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

aquello que es codificable en bytes”. Varian, Hal R. Markets for Information Goods. University of California.
1998. Disponible en: http://people.ischool.berkeley.edu/~hal/Papersfapan/jiapan.html. [tltima visita: 08 de
noviembre de 2018].

0 Por ejemplo, respecto de la informacion, Varian sefiala: “Cada CD de pop es diferente que los otros (o eso
creen los oyentes), y cada pelicula es tnica. Pero no tan Unica. Aun asi hay una ventaja en encontrar algunas
similitudes, debido al efecto reputacional’. Ibid. Traduccion libre.

51 Desde un punto de vista analitico, se encuentran: Hollander, Abraham. “Market Structure and Performance in
Intellectual Property: the Case of Copyright Collectives”, International Journal of Industrial Organization,1984, 2;
199-217. Disponible en: https://www sciencedirect.com/science/article/pii/0167718784900109 [ultima visita: 08
de noviembre de 2018]; Besen, Stanley; N. Kirby, Sheila y Salop, Steven. “An Economic Analysis of Copyright
Collectives”. 1992. Virginia Law Review. 78. 383. 10.2307/1073313.

En tanto que, desde un punto de vista empirico: 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 Market Place Revisited: The Economics of Music Composition Today". 2016. Rizzo .,
Towse R. (eds) The Artful Economist. Springer, Cham.
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que los titulares individualmente no podrian sobrellevar. En el mismo sentido, la
UNESCO sefiala que la recoleccion colectiva es el unico medio de asegurar que los
intereses legitimos de los autores sean respetados cuando ellos tratan con una

multiplicidad de usuarios®, reduciendo asi los costos de transaccién de éstos.

46. Cabe sefialar, que usualmente las EGCs se configuran segun la categoria del artista
y gestionan derechos tanto de autor como conexos. En la mayoria de los casos existe

una Unica EGC para cada rubro y, por lo tanto, ellas no compiten entre g

47. Por otra parte, las EGCs reducen los costos de transaccion para los usuarios que
necesitan una gran variedad de obras, por ejemplo, emisoras de radio y television,
pues aminoran los costos de bisqueda 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 deberian tender a
significar una ganancia en eficiencia tanto para sus miembros, como para los usuarios
de los derechos que ellas administran. Ello se ilustra especialmente respecto de la
remuneracidn por uso de los derechos de autor, conexos y especiales, en donde

existen “un gran numero de utilizaciones, de usuarios y titulares implicados™®.

49 Debido a las economias de escala y de ambito referidas, la literatura econdmica ha
entendido a las EGCs como monopolios naturales®. Asi, se ha sefialado que, una
vez realizada la inversién inicial para realizar las funciones de administracion,
supervision; cobro y distribucion, el costo adicional de administrar los derechos de un

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

2 UNESCO. “Guide to Collective Administration of Author's Rights”. 2000. Disponible en:
http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001206/120677¢.pdf [ultima visita: 07 de noviembre de 2018].

53 Por ejemplo, en la Comision Europea se ha sefialado que “las sociedades de gestion colectiva representan
generalmente un repertorio muy amplio, cuando no mundial, y tienen un mandato exclusivo para la
administracién de derechos relativos a su sector de actividad. Ello las coloca en una posicién exclusiva y sélida
frente a los usuarios, lo que la mayoria de ellos aprecian, pues permite que las sociedades de gestién colectiva
funcionen como ventanillas Unicas para la autorizacion”. Comisién Europea. Comunicacion de la Comision
Europea sobre “La gestién de los derechos de autor y derechos afines en el mercado interior”, 2004. p. 16

54 Gallini, Nancy. “Competition Policy, Patent Pool and Copyright Collectives”. Review of Economic Research on
Copyright Issues, Vol. 8, No. 2, pp. 3-34, 2011. Disponible en:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2024560 [tltima visita: 08 de noviembre de 2018].

55 Comunicacion de la Comision Europea sobre “La gestion de los derechos de autor y derechos afines en el
mercado interior” (2004). Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52004DC0261&from=ES [ultima visita: 07 de noviembre de 2018].

5% Al respecto, ver Towse, Ruth. “Economics of Copyright Collecting Societies and Digital Rights: Is There a
Case for a Centralised Digital Copuright Exchange?”. Review of Economic Research on Copyright Issues, 2012,
9(2), 3-30. Disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2216165 [ultima visita: 08 de
noviembre de 2018]; y, Hollander, Abraham. “Market Structure and Performance in Intellectual Property: the
Case of Copyright Collectives”, International Journal of Industrial Organization, 2; 199-217. Disponible en:
https://www.sciencedirect com/science/article/pii/0167718784900109 [ultima visita: 08 de noviembre de 2018].
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promedio decrecientes y costos marginales bajos®’. Por su parte, las economias de

ambito 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 negociacion, por ejemplo, artistas incipientes, pueden

conseguir un pago efectivo por sus derechos®®.

51.  Por ultimo, 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 literatura y la jurisprudencia internacional®® sefala que la eficiencia de estas
entidades va de la mano con la Ultima modalidad®, pues el monitoreo de licencias por

uso individual es mas costoso®'.

52  Adicionalmente, estas licencias de repertorio amplio: (i) incorporan en los catalogos
tanto obras actuales como futuras, que implica menores costos de transaccion, al
reducir los costos de administracion de las EGCs y de busqueda 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 realizara. En reconocimiento del dificil monitoreo del uso
de algunos derechos, este tipo de licencias han servido como un “seguro” o “‘garantia”
de pago que elimina la necesidad de que el usuario se cerciore caso a caso sobre
quién es el titular del derecho®.

57 Towse, Ruth. Op. Cit.

58 Comunicacion de la Comision Europea sobre “La gestion de los derechos de autor y derechos afines en el
mercado interior” (2004). Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52004DC0261&from=ES [ultima visita: 07 de noviembre de 2018]. En el
mismo sentido, OMPI. Caja de herramientas de la OMPI sobre buenas practicas para Organismos de Gestion
Colectiva. 2018. p. 6.

9 En Estados Unidos, como excepcion a la sancién per se de fijacion de precios, se rechazo la demanda de
Columbia Broadcasting System, Inc.(‘CBS”) en contra de las asociaciones American Society of Composers,
Authors and Publishers (“ASCAP”) y Broadcast Music, Inc. (“BMI"), junto a sus miembros y afiliados. La
acusacion sefialaba que las asociaciones infringian la normativa de libre competencia por la emision de licencias
generales de derechos de autor que se determinaban en funcién del total de los ingresos y no dependian
directamente del uso efectivo. El Tribunal del Distrito determin6 que las licencias generales eran una necesidad
obvia si se requeria evitar cientos de negociaciones individuales (esto es, por cada licencia, en las distintas
estaciones de radio, clubes nocturnos y restaurantes), lo que era virtuaimente imposible de realizar. Sentencia
disponible en: https //caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/441/1 _html [Gltima visita 08 de noviembre de 2018].
€ Towse, Ruth, Op. Cit.

61 Ello, por cuanto existe un trade-off entre el monitoreo de un uso efectivo y el costo de transaccion: mientras
mas precisa la medicion, mayor es el costo de recopilacién de dicha informacion, que se traduce en mayores
costos de administracion.

82 “Algunas jurisdicciones proveen diferentes mecanismos judiciales y legislativos con el objeto de dar a los
usuarios una ‘paz mental’ de ser capaz de usar cualquier obra sin tener que corroborar en el futuro si una
determinada obra es de hecho parte del repertorio licenciado. A través de esos mecanismos se han construido
judicialmente nociones de licencia implicita o indemnidad implicita”. Katz, Ariel. “The Potential Demise of Another
Natural Monopoly: Rethinking the Collective Administration of Performing Rights” Journal of Competition Law
and Economics, Vol. 1, No. 3. Traduccion libre. Disponible en:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=547802 [Gltima visita: 08 de noviembre de 2018].
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53. Cabe sefalar que, en algunos casos, las licencias de repertorio amplio no son
otorgadas por parte de las EGCs en razén del tipo de uso que se le da ala 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 realizandose pago

alguno por ellos, 0 un pago muy menor®,

I.3. Mecanismos de solucién de controversias en la fijacion de tarifas
11.3.1. Aproximacion legal

54. Como se indico, una de las facultades que tiene la ECG es la fijacion de tarifas. En

tal sentido, existen tarifas generales, en donde es posible diferenciar segun categoria

de usuario, asi como planes tarifarios alternativos o tarifas_especiales, que son

acordadas con las asociaciones de usuarios®.

55. En el caso de suscitarse controversias respecto a la fijacion de tarifas entre
asociaciones de usuarios y EGCs, la LPI establece un sistema de 2 etapas. La primera
etapa consiste en someter la controversia a mediacion, procedimiento no adversarial
y obligatorio cuyo objetivo es que, a traves de la comunicacion directa entre las partes
y con intervencion de un mediador, éstas lleguen a una solucion extrajudicial de la

controversia suscitada®.

56, Una vez nombrado el mediador®®, se ordena poner en conocimiento de los
interesados (como usuarios de similar categoria que no pertenezcan a la asociacion
de usuarios), la circunstancia de encontrarse sometida a mediacion una determinada

tarifa para que puedan hacerse parte en ésta®’.

57. El proceso de mediacion tiene una duracién maxima de 60 dias contados desde la

publicaciéon del aviso antes sefialado, pero las partes de comun acuerdo pueden

63 Declaracién de fecha 1 de octubre de 2018.
64 Art. 100 LPI, incisos 3° y 4°. Las tarifas seran fijadas por las entidades de gestion, a través del érgano de
administracion previsto en sus Estatutos, y regiran a contar de su publicacion en el Diario Oficial.

Las entidades de gestion podran diferenciar las tarifas generales segun categoria de usuario, pudiendo fijarse
ademas planes tarifarios alternativos o tarifas especiales mediante la celebracion de contratos con asociaciones
de usuarios, a los cuales podréa optar cualquier usuario que se ubique dentro de la misma categoria. Las tarifas
acordadas conforme a esta disposicién deberan ser publicadas en el Diario Oficial.

65 Art. 100 bis, inc. 1°.

6 Ya sea de comun 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 procedimiento de designacion de peritos establecido en el Codigo de
Procedimiento Civil. [art. 100 bis. Inc. 3°].

§7 Art. 100 bis. Inc. 4°. Tal comunicacion es a través de un aviso publicado en un diario de circulacion nacional.
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ampliarlo®®. En este periodo, el mediador puede citar a todas las audiencias que

estime necesarias para el cumplimiento de los fines de la mediacion®®.

58. Las partes tienen la obligacion de presentar sus propuestas fundadas de tarifas, los
usos a las que aplican y los antecedentes en que se fundan, dentro de los 10 dias
siguientes a la notificacién del nombramiento del mediador. Pueden presentar nuevas

propuestas durante el transcurso de la mediacion’.

59. Si las partes llegan a acuerdo sobre todos o algunos de los puntos sometidos a
mediacién, se dejara constancia en un acta, la cual tendra valor de sentencia
ejecutoriada. La tarifa adoptada no puede ser modificada por la EGC ni someterse a

nueva mediacién en un plazo de 3 afios, contado desde la fecha del acta’’.

60. Silas partes no llegan a acuerdo, se entiende fracasada la mediacion y se levanta un
acta. Con ésta, puede iniciarse la segunda etapa, consistente en un arbitraje’ que
comienza con la designacion del tribunal arbitral, dentro del plazo de 30 dias contado
desde la fecha del acta indicada’. Vencido tal plazo, no puede iniciarse un proceso

de mediacion sino hasta 3 afios contados desde la fecha del acta de mediacién™

61. El tribunal arbitral esta integrado por 3 miembros arbitros arbitradores; uno es
nombrado por la asociacion de usuarios; otro por la EGC y el ultimo de comun acuerdo
por las partes. En caso de desacuerdo o ausencia de nombramiento por una de las

partes, la designacion la hara el juez de letras en lo civil correspondiente’®.

62. Respecto a los criterios para resolver el arbitraje, la LPI indica que deberan

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

obtenido por los usuarios de esa categoria en la explotacion del repertorio o registro
de la entidad, la importancia del repertorio en el desarrollo de la actividad de los

88 Art. 100 bis. Inc. 5°.

% Art. 100 bis. Inc. 6°.

70 Art. 100 bis. Inc. 7°. Si una de las partes no comparece, no realiza una propuesta fundada o se desiste de la
mediacion, la propuesta de la contraparte se tendra por aceptada por el solo ministerio de la ley y tendra valor
de sentencia ejecutoriada. Art. 100 bis. Inc. 8°.

™ Art. 100 bis. Inc. 9°.

72 Art. 100 bis. Inc. final. [10°]

3 Art. 100 ter. Inc. 1°

74 Art. 100 ter. Inc. 2°

75 Art. 100 ter. Inc. 3°. A falta de acuerdo o en ausencia de nombramiento por una de las partes, la o las
designaciones seran realizadas por el juez de letras en lo civil del domicilio de la entidad de gestion respectiva
y se sujetaran al procedimiento de designacion de peritos establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil, sin
que las partes puedan oponerse a la designacion. Como arbitros arbitradores, el tribunal debe fijar fecha para
la audiencia de las partes, determinar el mecanismo de notificacion y las normas y procedimientos aplicables,
debiendo contemplar en todo caso, la audiencia de las partes, mecanismos para recibir pruebas y antecedentes
que aporten y el modo en que se formularan las solicitudes. Art. 100 ter. Inc. 4°.
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usuarios de esa categoria, y las tarifas anteriores convenidas por las partes o

resueltas en un proceso anterior’”®.

63. El tribunal arbitral puede llamar a las partes a conciliacién. En el caso de que las
partes lleguen a acuerdo, se pone término al arbitraje por la sola presentacion del

acuerdo o convenio, el cual tendra valor de sentencia ejecutoriada’.

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 sustentan’®. En caso de dictar sentencia,
el tribunal arbitral esta 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 arbitral tiene valor de sentencia ejecutoriada y constituira un
plan tarifario alternativo, pudiendo acogerse a estas tarifas especiales cualquier
usuario (que se ubique en la misma categoria) que asi lo solicite’®. La tarifa adoptada
no puede ser modificada por la EGC, ni ser sometida a nueva mediacién o arbitraje
en un plazo de 3 afios®. El tribunal arbitral debe dictar fallo dentro de 60 dias contados
desde su constitucién.

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 ley®'.

67 Tanto mediadores como arbitros deben estar inscritos en un Registro Publico de
Mediadores y Arbitros de Propiedad Intelectual que lleva el Ministerio de las Culturas,
las Artes y el Patrimonio®.

8 Art, 100 ter. Inc. 7°.

77 Art. 100 ter. Inc. 8°,

78 Art. 100 ter. Inc. 5°.

79 Art. 100 ter. Inc. 9°. Para estos efectos, la entidad de gestion colectiva debera poner a disposicion del publico
el laudo o, en su caso, el acuerdo. Igualmente, el tribunal remitira copia a la Subsecretaria de las Culturas y las
Artes, que llevara un registro publico de los laudos y acuerdos.

8 Art. 100 ter. Inc. 10°.

81 Art. 100 ter. Inc. 14°.

82 Art. 100 bis LPI, inc. 2°. Hasta antes de la creacion del Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio,
tal registro dependia del Ministerio de Educacién. Los requisitos exigidos para ser inscritos como Mediador o
Arbitro son contar con (i) un titulo profesional, (ii) al menos cinco afios de ejercicio profesional y (iii) experiencia
calificada en el ambito de propiedad intelectual o en el area de la actividad econémica.
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11.3.2. Aproximacion econémica

68. Los mecanismos alternativos de solucién de controversias corresponden a opciones
extrajudiciales que tienen la ventaja de ser mas expeditas y menos costosas, ademas
de evitar escenarios en que no se transen los bienes o que no se provean los
servicios. Asi, con ellas se consigue generalmente un mejor resultado desde el punto

del bienestar social.

69. Uno de estos mecanismos son las mediaciones, donde ademas 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-offer’. En el primero, él o los arbitros pueden proponer una
solucién distinta a la planteada por las partes, mientras que, en el segundo, estan

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 econémica pues induce a los intervinientes a tomar
posturas extremas en las etapas de mediacién y en las fases del arbitraje bajo la
creencia de que el o los arbitros fallaran por una solucién intermedia. Ademas,
eventualmente puede fallar en considerar adecuadamente las posturas de las partes,

al imponer una solucién.

71. Por ofra parte, se sefialan como ventajas del sistema de “oferta final” que él o los
arbitros tienen menor grado de discrecionalidad, y que incentiva a las partes a evitar
las posturas extremas, y considerar la posicién 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 arbitros se decanten por la solucion propuesta por su
contraparte. Es mas, se indica que la presion 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 conciliacion®.

83 En este modelo, se considera informacion incompleta sobre las preferencias de los intervinientes. Samuelson,
William. “Final-Offer Arbitration under Incomplete Information”. Management Science. Vol. 37, No. 10, Focussed
Issue on Group Decision and Negotiation (Oct, 19881), pp. 1234-1247. Disponible en:
https://www._jstor.org/stable/2632398?seq=1#page_scan_tab_contents [Ultima visita: 08 de noviembre de 2018].
Crawford (1979) llega al resultado de que, cuando las partes cuentan con informacion completa, el sistema de
final-offer no es distinto de cualquier arbitraje, donde el arbitro puede optar por una solucién distinta de las
propuestas por cada parte. Crawford, Vincent. “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 negociacion informal o en la etapa de mediacion
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 costosa®.
Literatura econémica mas reciente®® ha sefalado 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 arbitros.

73. Asi, acelerar el alcance de acuerdos es una de las principales ventajas que se
atribuye al sistema de “oferta final. En este sentido, se sefiala que el mejor

mecanismo es aquél que se usa con menor frecuencia®.

74. Dicho nivel de incertidumbre tiene dos dimensiones: una sobre los sesgos de los
arbitros y otra, sobre la predictibilidad de los arbitros. Mientras mas alejadas sean las
posturas de los arbitros involucrados en el procedimiento arbitral, y mientras mayor
sea su predictibilidad, mas cercanas y/o conciliadoras seran las propuestas
presentadas por las partes en su “oferta final"®’.

75. Las ventajas del sistema de “oferta-final”, sujetas a instancias previas de negociacién,
han sido también reconocidas por la Federal Communications Commission (*FCC")
de Estados Unidos, al proponerla como mecanismo de solucion de conflictos en
determinados casos®®, considerando ademas ciertos beneficios en favor de la parte

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

Economy Vol. 87, No. 1, 1979. pp. 131-159. Disponible en: https://www.jstor.org/stable/1832213 [ultima visita:
08 de noviembre de 2018].

84 \/er Stevens, (1966); Donn, (1977); Long and Feuille, (1974); Nelson, (1975); Farber and Katz, (1979); Bloom,
(1981); y Chatterjee, (1981). En: Bogachan Celen, Onur Ozgir. “Final-offer arbitration with uncertainty averse
parties”. Games and Economic Behavior. Vol. 109. 2018. pp. 484-500. Disponible en:
hitps://www.sciencedirect. com/science/article/pii/S08998256 18300150 [ultima visita: 08 de noviembre de 2018].
85 Ibid.

8 Bogachan Celen, Onur Ozgir. Op. Cit.

€ De esta manera, existe un nivel éptimo 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 negociacion y/o
mediacién, percibiendo asi 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 mitigacién acordadas a efecto de
asegurar el acceso a la programacién de Comcast-NBCU a la competencia de Comcast (multichannel video
programming distributors y online video distributors), se establecio el sistema de arbitraje de “oferta final” (final
offery. En:. FCC 11-4, MB Docket No. 10-56, 2011, pp. 2-6, 128-131. Disponible en:
https://docs.fcc. gov/public/attachments/FCC-11-4A1.pdf [Ultima visita: 08 de noviembre de 2018].
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disimil®®. En Chile el sistema también es utilizado por el panel de expertos del mercado

eléctrico™, y una variacién del mismo, en el caso de los servicios sanitarios®'.

1.4. Derechos de Autor y Derecho de la Competencia

11.4.1. Derechos de Autor e innovacién

76. Si bien la proteccion de los derechos de autor, conexos y otros, desde la perspectiva
del Derecho de Autor busca resguardar la creatividad y la expresion de ideas en un
contexto de desarrollo y promocién de la cultura, tal proteccion también puede resultar
relevante desde la perspectiva del Derecho de la Competencia, pues se podria
traducir en innovacion, y, en términos finales, en bienestar general.

77. Asi, en términos econdmicos, respecto a las obras y creaciones artisticas se produce
una colisién entre dos valores: eficiencia e incentivo a la creacion. En un extremo, si
la eficiencia es la idea predominante, se buscara que el acceso a tales obras y
creaciones artisticas sea lo mas pronto y menos costoso posible. En otro extremo, si
el incentivo a la creacién es la idea predominante, se buscara la proteccion del
creador de la obra artistica®.

% En el caso de Comcast, se establecid6 como medida de mitigacién que cualquier multichannel video
programming distributors con 1,5 millones o menos de suscriptores puede designar a un agente de negociacion
independiente para negociar colectivamente en su nombre (“Agente de Negociacion”) con Comcast-NBCU,
quien podra negarse a negociar con tal entidad. Incluso en términos procesales, se les conceden beneficio, por
ejemplo, si un multichannel video programming distributors (“MVPD") con 600,000 o menos suscriptores
(“Pequefio MVPD", incluido un Agente de Negociacion en la medida en que representa a los Pequefios MVPD)
es la parte predominante en un arbitraje, tendra derecho a recuperar sus honorarios legales y costos de arbitraje.
Sital MVPD no es la parte predominante, no se le requerira reembolsar los honorarios y costos correspondientes
de Comcast-NBCU. En: Ibid., pp. 131-132.

% Bustos, Javier y Fuentes, Fernando. “Eficiencia en Mecanismos de Arbitraje: El Caso del Panel de Expertos
Eléctrico En Chile”. 2014. Disponible en:
https://iwww.sociedadpoliticaspublicas.cl/archivos/BLOQUE SM/Energia_Medio _Ambiente y RRNN/EFICIEN

CIA_EN MECANISMOS DE ARBITRAJE . pdf. [Ultima visita: 08 de noviembre de 2018].

! El Decreto N° 453/1989, que establece la fijacién de tarifas de servicios de agua potable y alcantarillado
establece un sistema de “oferta final” sobre distintos parametros, de modo que sobre cada uno de ellos la
Comisién de Expertos podra pronunciarse a favor o en contra. Art. 8° de DS N° 453: “Desde la fecha que se
constituya la Comisién, ésta tendra 30 dias para pronunciarse sobre cada uno de los parémetros en que exista
discrepancia, en mérito de los fundamentos y antecedentes de los respectivos estudios, optando de manera
fundada por uno de los dos valores, no pudiendo adoptar valores intermedios". Disponible en:
https:/iwww.leychile cl/Navegar?idNorma=98618 [ultima visita: 08 de noviembre de 2018]. Sobre esta
metodologia, Montero sefiala que la mutidimensionalidad de la eleccion 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. 23-46. Disponible en:
https://repositorio.uc.cl/handle/11534/1651 [ultima visita: 08 de noviembre de 2018).

2 Kenneth Arrow. "Economic Welfare and the Allocation of Resources for Invention”. NBER Chapters, 1962. En:
The Rate and Direction of Inventive Activity: Economic and Social Factors, pages 609-626. National Bureau of

Economic Research, Inc. Disponible en: https:/fideas.repec.ora/h/nbr/nberch/2144 html [Gltima visita: 09 de
noviembre de 2018].
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78. De la ponderacién 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 innovacién y la creacion socialmente valiosas®. Sin ese incentivo, las
personas esperarian a que otros incurran en los costos y riesgos de la innovacién y
luego beneficiarse de las creaciones resultantes (free-riding)®. Por otro lado, el
ejercicio de tales derechos poseen una limitacion temporal, tras el cual las obras
pasan a formar parte del patrimonio cultural comun, con el objeto de permitir el acceso
libre a dichos bienes y promover el desarrollo cultural®>®®. De esta manera, se intenta

equilibrar ambos valores®’.

79. Segun O’'Donaghue y Padilla, en la mayoria de los casos los derechos de autor no
suelen ser valiosos en el sentido pecuniario: “/a razén mas importante por la cual las
recompensas parecen grandes es que la mayoria de los esfuerzos que podrian estar
sujetos a la proteccion de la propiedad intelectual no tienen éxito. La mayoria de los
esfuerzos inventivos fallan. Muchas de estas fallas son invisibles: (...) compositores
cuyas melodias nunca se tocan, y artistas cuyas obras nunca se ven'®. Sélo en
aquellos casos en que la creacion es altamente valorada por el o los usuarios, es que
se genera un prospecto de ganancias monopdlicas.

80. Encuanto a las alegaciones de ANATEL relacionadas con la posiciéon monopélica de
las EGCs, seria posible indicar que las EGCs presentan importantes economias de
escala en la administracion de derechos de autor, particularmente relacionados a las
actividades de negociacion con usuarios, fiscalizacién y recaudacion, por lo que en
general se observa la presencia de un Unico administrador de los derechos, es decir,

la administracién se realizaria bajo condiciones monopélicas.

81. Sin perjuicio de lo anterior, en una EGC pueden concentrarse la gestion de un gran
repertorio de obras, lo que les puede otorgar poder de mercado respecto de los

% O'Donoghue, Robert y Padilla, Jorge. The Law and Economics of Article 102 TFEU. Hart Publishing, 2° Ed.
Reino Unido. 2013. pp. 518-519. En la misma linea, sefialan que “el derecho a excluir tiene un impacto positivo
directo en los incentivos para la innovacion. Los innovadores deben recibir una recompensa por inversiones
riesgosas y costosas. Esta es la razén por la que la sociedad generalmente permite, y en ocasiones incluso
facilita, que las empresas tengan poder de mercado”. Ibid. p. 519. Traduccién libre.

% |bid. p. 519

% Por ejemplo, en el articulo 10 LPI se indica que, respecto a los autores “la proteccién otorgada por esta ley
dura por toda la vida del autor y se extiende hasta por 70 afios mas, contados desde la fecha de su fallecimiento”.
% Ver articulo 11 LPI.

¥ 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, seria mejor que
todos tuvieran acceso a tal innovacion), la cual es el alma de las politicas publicas con respecto a inversiones
e innovaciones. Motta, Massimo. Politica de Competencia. Teoria y Préctica. FCE. 1° ed. México. 2018. pp. 97.
% O’Donoghue, Robert y Padilla, Jorge. Op. Cit. p. 519.
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usuarios. A partir de tal posicion —hipotéticamente— podrian originarse diversas
conductas anticompetitivas®® como, por ejemplo:

a. Negativa injustificada a otorgar una licencia de uso: al respecto, la LPI

establece la obligacion a contratar, con quien lo solicite, la concesiéon de
autorizaciones no exclusivas de los derechos que administren, sélo pudiendo
negarse en caso que el solicitante no ofrezca suficiente garantia para
responder del pago de la tarifa correspondiente', por lo que, en principio,
el riesgo de que esta conducta se materialice es bajo;

b. Discriminacién injustificada entre usuarios pertenecientes a una misma

categoria: 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 categoria pueda optar a
ellas'®'. Esto apunta a un principio de paridad y de no discriminacioén entre
usuarios.

v Fijacién de tarifas excesivas o de otras condiciones arbitrarias para el

otorgamiento 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
reduccion de costos de transaccion, su actuar igualmente esta supeditado a
la normativa de libre competencia, lo que debe ser revisado caso a caso.

% Dentro de los casos de abusos de posicion dominante por EGCs vistos en el derecho comparado estan, por
ejemplo:

» Precios excesivos: Union Europea. Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE). “Biedriba «Autortiesibu
un komunicé$anas konsultaciju agentira / Latvijas Autoru apvieniba» contra Konkurences padome”. Sentencia
de 14 de septiembre de 2017. Disponible en: http://curia.europa.euljurisfliste jsf?language=es&num=C-177/16
[ultima visita: 05 de noviembre de 2018].

» Precios excesivos: Argentina. Comision Nacional de Defensa de la Competencia. Expediente N°
S01:0427368/2009 (C. 1302). HGM/JL.GH. “Federacién Empresaria Hotelera Gastronémica de la Republica
Argentina s/ Solicitud de intervencién de la CNDC”. Dictamen CNDC N° 43, de 17 de mayo de 2017. Disponible
en:
http://cndc.produccion.gob.ar/sites/default/files/cndcfiles/1302%20Dictamen%20y%20Resolucion%20SADAIC-
ilovepdf-compressed.pdf [Ultima visita: 05 de noviembre de 2018].

« Tarifas no equitativas y excesivas: Espafia. Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC)
“Resolucién Expte. S/0460/13, SGAE-CONCIERTOS". Resolucion CNMC de 6 de noviembre de 2014.
Disponible en: https://www.cnmc.es/sites/default/files/516864 8.pdf [Gltima visita: 05 de noviembre de 2018].

» Tarifas inequitativas y discriminacién injustificada: Espafia. CNMC. “Resolucién (Expte. S/0500/13
AGEDI/AIE  RADIO". Resolucion de 26 de noviembre de  2015. Disponible  en:
https://www.cnme.es/sites/default/files/763956 _8.pdf [ultima visita: 05 de noviembre de 2018].

100 \er articulo 100, incisos 1°y 2° LPI.

101 Ver articulo 100, inciso 4° LPI.
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I1.4.2. Decisiones previas en sede de competencia a nivel nacional

82. En las Comisiones Antimonopolio se revisé el caso de la Asociacién de
Radiodifusores de Chile (ARCHI) contra la Sociedad Chilena de Derecho de Autor
(SCD). Mediante el Dictamen N° 1 003'%, la Comisién Preventiva Central solicité a la
Fiscalia Nacional Econémica que requiriere de la H. Comisién Resolutiva para que
dicha Comisién, (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 situacién constituye un abuso de posicion monopdlica'®; y, (ii) solicitar
del Supremo Gobierno que ejerza su iniciativa de proponer modificaciones a la LPI,
con el objeto de flexibilizar los requisitos para la creacién de EGC y para perfeccionar
el Reglamento de la LPI, con el objeto de que el sistema responda al menos a
principios de pago por uso efectivo y libertad de eleccion por las radioemisoras'®.
Contra tal dictamen se impuso recurso de reposicion y de reclamacién; la primera fue
rechazada por la Comisién Preventiva Central a través del Dictamen N° 10055,
mientras que de la reclamacion conocié la H. Comisién Resolutiva.

83. La H. Comisién Resolutiva se avocé de oficio al conocimiento del caso y en la
Resolucion N° 513'% declaré: (i) acoger el requerimiento del Fiscal Nacional
Econoémico, indicando que Ia fijacién de tarifas por la SCD en base sélo a porcentajes
de la totalidad de los ingresos brutos de las radioemisoras, y sin vinculacién respecto
al uso efectivo de la musica era contrario a las normas sobre proteccién de la
competencia; (i) que las tarifas que fije la SCD deben calcularse considerando el uso
efectivo de la musica utilizada por las radioemisoras y no sdlo 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 musica que desean usar, y
por lo tanto, pagar, contemplando los principios de pago por uso efectivo de las obras
y de libertad de eleccion de las radioemisoras: disminuir el porcentaje de, a lo menos,
un 20% que exige la LPI para la autorizar la creacion y funcionamiento de nuevas
entidades de gestion colectiva; v, (iv) que las tarifas sean fijadas de mutuo acuerdo
por las partes interesadas, y en su defecto, mediante un tribunal arbitral, cuya
integracion, facultades y procedimientos determine la ley.

'%2 Comisién Preventiva Central. Dictamen N° 1003. 1 de abril de 1997.
193 Dictamen N° 1003. Considerando 10 A.

'%4 Dictamen N° 1003. Considerando 10 B.

'9 Comision Preventiva Central. Dictamen N° 1005. 23 de mayo de 1997,
1% Comisién Resolutiva. Resolucion N° 513. 8 de abril de 1998.
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86-84. Tal recomendacion sirvi6 de base para la correspondiente modificacién a Ia LPI,
mediante la Ley N° 20.435'", como consta en diversos pasajes de su Historia'®.
Dentro de las multiples reformas que efectud esa ley a la LPI, se encuentra la
configuracién del sistema de solucion de controversias respecto a la determinacion
de tarifas en los términos actualmente vigentes. Como consta en la Historia de aquella
Ley, el Fiscal Nacional Econémico de la época, indico la dificultad de establecer un
mecanismo externo de fijacién de tarifas, pues al ser bienes intangibles, escapa a los
criterios propios de la fijacion de tarifas de un sector regulado como un monopolio

natural'e,

87-85. No se debe perder de vista dos elementos del contexto en que se realizo tal decision:
(i) la SCD en aquella época era la Unica EGC; vy, (i) no habia un mecanismo de
solucién de conflictos que propendiera a una determinacion de tarifas de mutuo
acuerdo entre las partes. Lo que, como veremos mas adelante, difiere de la situacién

actual.

88.86. Otro caso entre una asociacién de usuarios y una EGC fue la denuncia de
Chileactores contra ANATEL ante esta Fiscalia'™®. En términos breves, la denuncia
indico que Chileactores envié invitaciones a negociar a distintos canales de television,
los cuales no respondieron individualmente, sino en conjunto, a través de ANATEL.
Tal caso fue archivado, indicando que el propio legislador en los articulos 100 bis y
100 ter LPI faculta a los usuarios de derechos de autor o conexos para asociarse y

en conjunto celebrar contratos con EGCs'"".

197 Ley N° 20.435, de 2010, que modifica la Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual.

"% Ver pp. 13, 39, 99, 126, 187, 241, 260, 415. Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de I Ley N° 20.435,
que modifica la Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual.

9% “En cuanto a la alternativa de establecer un mecanismo extermno de fifacion de tarifas, fel Fiscal Nacional
Econémico] opin6 que esto no seria adecuado, ya que este tipo de régimen se utiliza cuando existe un
monopolio natural. En estos casos, continud, se aplicaria un procedimiento de fijacion de tarifas teniendo como
base a una empresa modelo, de acuerdo con los costos que corresponderian a una empresa tedrica en un caso
concreto. Luego, sefalb que en el caso en cuestion estamos ante un caso més complejo, puesto que se refiere
a bienes intangibles y que en consecuencia escapa a los criterios propios de la fijacién de tarifas de un sector
regulado como un monopolio natural’. Historia de la Ley N° 20.435, de 2010. pp. 414-415,

'1° Fiscalia Nacional Econémica. Denuncia de Corporacion de Actores contra ANATEL. Rol N° 1832-11 FNE.
Resolucion y Minuta de archivo de fecha 3 de octubre de 2011.

""" Ibid. Resolucién de Archivo. Considerandos 6° y 7°.

Huerfanos N°670
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ll.  SITUACION ACTUAL

89.87. Como ya se indicd, con el objeto de aportar antecedentes a este H. Tribunal, esta
Fiscalia inicié una investigacion y se realizaron una serie de diligencias destinadas a
conocer la situacion actual de las EGCs en Chile y su relacion tanto con asociaciones

de usuarios como con usuarios finales.

90.88. Particularmente, las diligencias se realizaron con el objeto de abordar los problemas
de competencia indicados por ANATEL''?, las que pueden agruparse en dos
vertientes generales: (i) EGCs como agentes con poder monopdlico sin contrapeso,
que fijarian tarifas supracompetitivas y con efectos acumulativos; y, (i) el
funcionamiento del sistema de mediacién y arbitraje contemplado en la LPI respecto
a la determinacién de tarifas. En este capitulo se exponen los principales hallazgos
de la investigacion realizada.

lIl.1. EGCs en Chile

I11.1.2. Sobre el poder monopdlico sin contrapesos que tendrian las EGCs

94.89. En Chile actualmente existen 8 EGCs, las que se indican en la siguiente Tabla:

12 \ler infra, parrafos N° 6 y ss.
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Tabla N° 1: Entidades de Gestion Colectiva en Chile

Razon Social o Nombre

Tipo de titulares que

representan

Res. Exenta del
Ministerio de

Educacién que la

autoriza (RE)

Publicacion en
Diario Oficial

Sociedad Chilena de Autores
e Intérpretes Musicales

Autores, compositores,
artistas, intérpretes y
ejecutantes y demas

RE N° 3.891, de
1992

10 de octubre de
1992

[scD]'® titulares de derechos RE N° 2.608, de v
sobre obras musicales 1994 23 de junio de 1994
RE N° 8.061, de 09 de enero de 1996
1995
Intérpretes de las
Corporacion de Actores de Ejecuciones Artisticas RE N° 9.379, de 23 de diciembre de
Chile [CHILEACTORES] fijadas en formato 1996 1996
audiovisual. RE N° 7.084, de 24 de octubre de
2009 2009
RE N° 4.920, de i
Sociedad de Directores Autores de obras 1998 190 junio dectent
Audiovisuales, Guionistas y dramaticas, de cine y
Dramaturgos [ATN] audiovisuales. RE N23ﬁ6328‘ de 12 de junio de 2003

Sociedad de Gestion de los
Creadores de Imagen Fija
[CREAIMAGEN]

Creadores de imagen
fija (artistas plasticos,
fotografos y
disefiadores)

RE N° 12.151, de
1999

09 de enero de 1999

Entidad de Gestién Colectiva

Literarios [SADEL]

escritores.

de Derechos de Productores Productores RE N° 8.088, de 11 de octubre de
Audiovisuales de Chile Audiovisuales 2005 2005
[EGEDA CHILE]
Sociedad de Productores Productores de .
Fonograficos y Videogréficos Fonogramas y RE N;g[?g 8,40 23 de sezp(;ta%mbre de
de Chile [PROFOVI] videogramas musicales
Sociedad de Derechos Escritores y editores y RE N° 8.817, de 20 de enero de 2009

2009

Corporacién de Directores y
Guionistas Audiovisuales
[DYGA]

Directores y guionistas
audiovisuales

RE N° 3.703, de
2017

25 de julio de 2017

Fuente: Elaboracion propia en base a informacién disponible en
http://www.propiedadintelectual.cl/623/w3-propertyvalue-70259.htm!? noredirect=1

113 Mediante RE N° 4519 de 2017, pas6 de ser Sociedad Chilena de Derechos de Autor a Sociedad Chilena de

Autores e Intérpretes Musicales.

114 | a autoriza para realizar actividades de gestién colectiva respecto de los derechos contemplados en la Ley

N® 20.243.
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92.90. Como es posible apreciar, existen una serie de EGCs, las cuales gestionan distintos
derechos y que dependen del tipo de obras, prestaciones artisticas o contribuciones
conexas o especiales que representen. De las 8 EGCs, s6lo 2 participan respecto de
un mismo grupo de titulares de derechos (ATN y DYGA).

93.91. La diferencia entre el tipo de obra, prestacién artistica o contribuciéon conexa no es
menor, pues tienen incidencia, por ejemplo, en la valoracién que se le otorga a ésta,
a la forma en que se negocia la tarifa y como se cobra por su uso. Asi, en un extremo,
respecto de la mUsica —cuya valoracién es mayor por el publico 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 exposicion —cuya valoracion es menor—y en
donde el cobro es por el uso de una obra determinada y por una vez (en este caso,
Creaimagen).

94.92. 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 negociacién respecto de
las asociaciones de usuarios y/o usuarios individuales, asi como la factibilidad que

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

95.93. Un primer ejercicio fue comparar los ingresos de las diversas EGCs. Consultadas
aquellas respecto a los montos percibidos en concepto de recaudacion por el uso de
derechos que gestiona, se advierten claras diferencias entre cada una de ellas. Asi
es posible de advertir de la siguiente tabla:

28
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Tabla N° 2: Montos recaudados por EGC en el periodo 2016-2018 (en miles de pesos)

Monto recaudado

Monto recaudado

Monto recaudado
afio 2018 (1er

afno 2016 afio 2017 semestre)
SCD [15.000.000 - 40.000.000] | [15.000.000 - 40.000.000] | [10.000.000 - 20.000.000)
CHILEACTORES | [1.000.000 - 10.000.000] [1.000.000 - 5.000.000] [1.000.000 - 2.000.000]
PROFOQVI118 [1.000.000 = 5.000.000] [1.000.000 - 5.000.000] [1.000.000 - 2.000.000]
EGEDA [100.000 — 300.000] [100.000 — 300.000] [100.000 - 200.000]
CREAIMAGEN [1.000- 15.000] [10.000 - 50.000] [1.000 — 10.000]
ATN118 (1.000- 15.000] [1.000 - 10.000] [1.000-15.000]
SADEL [0-100] [0-100) [0 - 5.000]
DYGA 0 0 0

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion aportada al expediente Rol N° 2509-18 FNE.

86.-94. 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 negociacion

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

afectan la capacidad de recaudacion, como la antigliedad de la EGC, la dificultad que

podrian 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.

97.95. Un segundo ejercicio consistié en ver silas EGCs reciben pagos por los derechos que

los usuarios utilizan. Para ello, se consideré la informacién aportada por las empresas

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

siguiente tabla.

1S PROFQVI recibe ingresos por la recaudacion que hace la SCD por derechos de comunicacion al publico de
fonogramas y recauda directamente los derechos de reproduccion de fonogramas y videogramas con fines de
la comunicacion al pablico y comunicacion al publico de videogramas.
116 Corresponden a ingresos por remesas de EGC extranjeras.
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Tabla N° 3: Entidades de Gestién Colectiva que reciben pagos por parte de canales de
TV Abierta en el periodo 2016-2018

g z
o o > il <
a = < < (o) w a
Sl B2 5 o 8
u @] g = o w
z o
2016 v
La Red 2017
2018 (1°sem) | [Y 4
2016
s Tel:ﬁ:i o 2017 sfi s/i s shi sl s/i s/ s/
b 2018 (1° sem)
a 2016 v v
i TVN 2017 v v
= 2018 (19 sem) v "
3 2016 v v
i"; Mega 2017 v v
[ 2018 (1° sem) v v
& 2016 v v
S Chilevision 2017 v G
2018 (1° sem) v v
2016 v v
Canal 13 2017 v v v
2018 (1° sem) v v

[*] Pendiente por negociacién de contrato.
Fuente: Elaboracion propia en base a informacion aportada por canales de TV abierta.

98.96. De la tabla anterior se desprende que en el caso de las empresas de TV Abierta, por
regla general s6lo 2 EGCs reciben pagos por el uso de los derechos que gestionan,
cuestion que difiere de lo establecido en la Solicitud"”.

99.97. Un tercer ejercicio se centro 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 indemnizacién y la imposicién de una multa al infractor'*®. De la

117 La Solicitud de ANATEL incorpora a las primeras 4 EGCs en su calculo del efecto acumulativo de las tarifas.
Para efectos de completitud en la presentacion, se informa respecto de todas las EGCs, sin poder descartar

que, ademas de las indicadas en tal Solicitud, otras puedan también realizar cobros por los derechos que
administran.

118 \/er articulo 79 LPI.
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informacién disponible en la pagina web del Poder Judicial, es posible advertir que,

salvo para una EGC, el uso de tales acciones es baja o incluso inexistente'"®.

Tabla N° 4: Acciones judiciales iniciadas en sede civil por EGC con el objeto de

obtener el pago por €l uso de derechos que gestiona

Aios en que
fueron
interpuestas

Cantidad de

EGCs acciones judiciales

SCD 71.387.800-6 9000 aprox. 1989-2018
EGEDA 65.617.860-4 59 2013-2017
SADEL 65.236.420-9 17 2016-2018

ATN 73.075.900-2 B 2009-2016

CHILEACTORES 73.043.500-2 4 2010-2011
CREAIMAGEN 74.174.400-7 0
DYGA 65.856.840-K 0 -
PROFOVI 65.649.500-6 0 -

Fuente: Elaboracién propia, en base a informacion disponible en www.pjud.cl

100-98. De los tres ejercicios realizados, es posible inferir que 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
existirian diferencias importantes en el grado de implementaciéon de un modelo que
permita recaudar la remuneracion 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 contarian con un alto
poder de negociacion, sin contrapesos, como fuera indicado por ANATEL en su
Solicitud.

I11.1.2. Sobre las “tarifas supracompetitivas” y la posibilidad de negociarlas

164-99. En la practica, las tarifas aplicadas por las EGCs se diferencian entre si, por ejemplo,
en atencion al tipo de derecho que gestiona, a la categoria de usuario y a la base de
cobro.

119 De hecho, una de las EGCs que no ha ejercido acciones civiles indicé que los limitados recursos que posee
impiden una fiscalizacion por usos de los derechos que gestiona y que actia de una manera reactiva, tras
reclamos de los titulares. Al no poder contratar servicios juridicos, la Unica alternativa que tiene es llegar a
acuerdos extrajudiciales. Declaracion de fecha 1 de octubre de 2018.
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a. En atencion al tipo de derecho, existen EGCs que entregan licencias por el
uso de una obra determinada, asi como hay EGCs cuyas licencias permiten
el uso del repertorio completo de obras que administra;

b. Respecto a la categoria de usuario, las EGCs suelen diferenciar las tarifas
que aplican. Por ejemplo, respecto a los derechos de ejecucion 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 subgrupos'®; y,

. Sobre la base de cobro, también se advierten diferencias. Por ejemplo, la
tarifa general de la SCD para servicios de radiodifusion televisiva tiene una
base de calculo sobre los ingresos brutos mensuales asociados a su
actividad'?', mientras que la categoria siguiente (desfiles de modelos), tiene
una tarifa general consistente en un monto fijo por presentacién en atencion
a la superficie (m?) del local utilizado'?.

102:100. Tales diferencias se traducen en que, en la practica, la determinacion de tarifas entre
usuarios de distinta categoria obedece a distintas légicas y ademas, evidenciaria lo
impracticable que seria una negociaciéon conjunta de una EGC con todos sus
usuarios, o de todas las EGCs con un usuario particular. En su Solicitud, ANATEL
indicé que las tarifas “consisten en un monto fijo y total (porcentaje) que se aplica

sobre los ingresos brutos con independencia de su aporte o utilidad a la obtencion de

dichos ingresos”'?®, lo que podria ser representativo solamente de sus miembros,

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

403-101. Adicionalmente, en cuanto a laforma de negociacion, se observé que el objetivo tras
el establecimiento de las tarifas generales varia de una EGC a otra. Por ejemplo, una
sefalé que la tarifa publicada es el punto de inicio de negociacion con los usuarios,
por lo que la tarifa efectiva disminuye al haber acuerdos tarifarios (planes tarifarios

alternativos)'?, mientras que otra sefialé que su tarifa general es la tarifa esperable a

120 Sociedad Chilena de Autores e Intérpretes Musicales (SCD). Tarifas Generales SCD. Texto refundido.
Disponible en: http:/Awww2 scd.cl/content/uploads/2017/12/TARIFAS-GENERALES-SCD-2018.pdf [ltima
visita: 07 de noviembre de 2018].

121 4 g base de célculo de la tarifa para el servicio de radiodifusion televisiva comprendera todos los ingresos
brutos mensuales asociados a su actividad, asi como toda otra suma percibida por la empresa de television,
durante el mes respectivo, para financiar la operacién de su servicio de radiodifusion televisiva, tales como
subvenciones, aportes o gastos asumidos por terceros, con la sola deduccién de los siguientes conceptos:

- El impuesto al valor agregado, y

- Los ingresos provenientes de otras actividades de la empresa no relacionados con el servicio de emision
televisiva”. Ibid. p. 11.

122 |pid.

123 Solicitud ANATEL, p. 13.

124 Declaracién de fecha 2 de octubre de 2018.
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cobrar a los usuarios'?. Esto permite indicar que las estrategias de negociacion de

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

164-102. Con un objeto meramente ejemplificativo, se realizé un breve ejercicio de analisis de
las tarifas publicadas por EGCs, a modo de ver si éstas realizan alzas continuadas y
en breves lapsos de tiempo, lo que podria reflejar —o al menos dar indicios- de un

ejercicio de poder de mercado.

405-103. Al respecto, es posible sefialar que las actualizaciones de las tarifas generales
publicadas por las EGCs son poco frecuentes, siendo la generalidad periodos de
aproximadamente 4 afios, observandose incluso periodos de vigencia de 10 anos o

mas'%.

108.104. Particularmente se reviso la situacion de la SCD, entidad que presenta los mayores
ingresos y capacidad de cobro. Respecto a ésta, si bien se observa un mayor nimero
de modificaciones, aquello no obedece particularmente al objeto de aumentar el valor
de sus tarifas, sino mas bien responderia a la necesidad de ajustarlas en
consideracion al surgimiento de nuevas tecnologias y formas de utilizar los derechos
por ella protegidos y a la desagregacién de ciertas categorias en tipos de usuarios

mas especificos'?’.

107-105. Asi, respecto a la evolucion de sus tarifas generales, se realizé un analisis respecto
de las aplicadas a los organismos de radiodifusién (empresas de radio, TV Pagay TV
abierta), los cuales tienen la obligacion de confeccionar planillas de ejecucion y, en
donde las tarifas deben estructurarse de modo que la aplicacién de éstas guarde
relacion con la utilizacién de las obras, interpretaciones o fonogramas de titulares
representados por la EGC respectiva'?.

125 Declaracion de fecha 30 de octubre de 2018.

126 Por ejemplo, Creaimagen tiene sus tarifas vigentes desde el afio 2002, mientras que ATN, publicé nuevas
tarifas recientemente, atendidos los nuevos derechos de remuneracion que tienen sus integrantes. Sadel que
se constituyé en 2009, fij6 sus tarifas en 2013, ajustandolas en 2014. Chileactores, actualizé sus tarifas en 2014,
luego de 4 afios de vigencia de las anteriores'®. Egeda las modifico cada tres afos, desde 2005, estando
actualmente vigentes las efectuadas en 2011. En tanto, Profovi, presenta mayores frecuencias de actualizacion
ya que realizé modificaciones en 2010 y 2012, publicadas en 2013, y luego las modificé en 2014. Cabe indicar
que tales tarifas se reajustan por IPC.

127 para el caso de las radioemisoras, la vigencia de las tarifas generales ha sido de aproximadamente 10 afios;
mientras que para las emisoras de television ha sido de 43 afios. Asimismo, se observa que la actualizacion de
convenios o planes alternativos tarifarios también es espaciada. Por ejemplo, con ARCHI ha sido
aproximadamente 10 afios y en el caso de los Operadores de TV Paga las tarifas actuales han tenido una
vigencia de 18 afios.

128 Articulo 100, inc. 5° y 6°. LPI. También se indica que la falta de confeccién de la planilla de ejecucion o su
confeccién incompleta o falsa no da derecho a la aplicacion de tal criterio.
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a. En el caso de las radios, el tarifario publicado en 1998 establecia un pago
mensual que distinguia a usuarios segun su nivel de ingresos. Fijaba tarifas
minimas para aquellas radios que tuvieran ingresos mensuales inferiores a
$1.000.000, de alrededor de $37.500 mensuales, mientras que para los
demas, una tarifa que consideraba 5 segmentos relacionados a la cantidad
de tiempo que se utilizaba musica en la programacion radial, y sobre los
cuales fijaba como tarifa un porcentaje del total de ingresos, siendo la
méxima a pagar un 2,25% de los ingresos por derechos de autor, y un 1,75%
por derechos conexos en aquellos casos en que el uso de musica era de un
90% o mas de la programacion. Esta tarifa general se ha mantenido vigente
desde entonces, observandose sélo cambios en la tarifa minima, cuyo valor
actualmente es de $ 70.243 mensuales para toda radio con ingresos
inferiores a $ 1.873.225, cantidades que se reajustan los dias 1° de enero,
1° de mayo y 1° de septiembre de cada afio, en la misma proporcion en que
varia el Indice de Precios al Consumidor (IPC)'%.

b. Respecto de los canales de television abierta, también se consideran pagos
mensuales y, luego de aproximadamente 43 afios, la SCD cambié hace ya
dos afios, la tarifa general para emisoras de television, pasando de una tarifa
de 2,25% (1,5% por derechos de autor y 0,75% por derechos conexos) sobre
los ingresos brutos por publicidad, proporcionales al uso de la musica en la
programacién 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
emision televisiva.

¢. En el caso de las emisoras de television por cable o via microondas, la tarifa
ha estado vigente por al menos 45 afios, y es similar a la entonces vigente
para las emisoras de television 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 musica.

108-106. Por tanto, no se observarian aumentos considerables, sostenidos en el tiempo, i
particularmente relevantes que puedan evidenciar un ejercicio de poder de mercado.

129 Eny efecto, la variacién del IPC entre julio de 1998 y mayo de 2018, es de 89,9%. Dato determinado a partir
de: Instituto nacional de estadisticas (INE). Calculadora IPC. Disponible en:
http://fencina.ine.cl/CALCULADORA/. Tarifas de SCD disponibles en:
hitp://www2.scd.cl/content/uploads/2017/12/TARIFAS-GENERALES-SCD-2018.pdf [ultima visita: 18 de octubre
de 2018] .
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409:107. Si bien las tarifas generales de radios y cableros no se han actualizado enlos ultimos
20 afios, en los tarifarios de la SCD se identificaron convenios con la ARCHI en
octubre de 1998, y en 2008; con la Asociacién Gremial de Operadores de Servicios
Limitados de Television A.G., el 25 de agosto de 2000; y, con la ANARCICH,
Asociacién Nacional de Radios Comunitarias y Ciudadanas de Chile A.G., en 2013.

110.108. En particular, en octubre de 1998 se publicd convenio con ARCHI que replicaba las
tarifas generales con un 15% de descuento y hasta un 25% para quienes pagaran
dentro de los primeros 20 dias del mes siguiente que se produjera la facturacion. Este
convenio fue actualizado en 2008, y en él se incorpor6é una clasificacion de los
usuarios que tenian niveles de ingresos totales intermedios, quienes podian optar por
la tarifa segmentada por uso, o por la tarifa minima. En cuanto a la Asociacién Gremial
de Operadores de Servicios Limitados de Television A.G., se logré una disminucion
de la tarifa vigente para los derechos de autor y conexos, obteniendo una reduccion
de 2,25% 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
musica. Por Gltimo, en el caso de la ANARCICH, correspondiente a las radios
comunitarias, se establecieron montos de pagos fijos en UF que diferian segun la
periodicidad de pago (anual, semestral o cuatrimestral).

1414-109. En el caso de la SCD, las categorias de usuarios anteriormente revisadas, ninguna
de las empresas ha pagado la tarifa méaxima establecida, lo que permitiria observar
que no seria efectivo que las EGCs carezcan de contrapeso alguno. Asi, las tarifas
generales parecen ser mas bien referenciales y los usuarios, suelen acordar otras
tarifas con las EGCs.

1442.110. 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 evolucion de las tarifas hasta, por ejemplo,
afios cercanos al afo 2025, segln se desprende de la Tabla contenida en el Anexo
Confidencial que se acomparia en el primer otrosi de esta presentacion.

43111, A modo de conclusién, de los antecedentes revisados (i) no se observarian cambios
en las tarifas de forma frecuente, pareciendo existir justificaciones objetivas a dichos
cambios, y (ii) existirian espacios para que los usuarios de la SCD puedan negociar.
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IIl.2. Mecanismos de solucién de conflictos: mediacién y arbitraje
111.2.1. Antecedentes aportados por diversos agentes
114112 Tal como se expres6, ANATEL solicita que se recomiende una reforma al sistema de

solucién de controversias en lo referido a la determinacion de las tarifas. Con el objeto
de aportar antecedentes sobre este punto, se solicité informacion a diversos agentes:
Mediadores/Arbitros de Propiedad Intelectual, 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 N° 6: Uso del sistema Mediacion/Arbitraje

Resumen

Todos los Mediadores/Arbitros indicaron que no les ha tocado conocer de casos
sometidos a mediacién o arbitraje. 2 declararon no tener conflictos de interés con
ninguna EGC o usuario en particular y 2 saﬁalaron que se inhabilitarian en caso de
= . ~ producirse alguno.
Y aelhrirsi - Sobre la limitacién territorial (area de desempefio) establecida, dos indicaron que
Med;g#ores!A_rbltros aquello se justificaria en afenc;én a la necesidad de audiencias presenciales y al
- sistema de nombramiento en caso de desacuerdo (como el de peritos, por una Corte
de Apelaciones). Dos indicaron que tal limitacién no se justifica, pues la ley ni el
reglamento indican que ello deba ser asi ¥ que, ademés deberia propenderse a una
digitalizacion del prooedlmlentom G

La totalidad de ellas indican que no han utilizado el sistema de mediacién y arbitraje.
Adicionalmente, sefialan que (i) solamente las asociaciones con personalidad juridica
que representen a usuarios pueden gatillar estos mecanismos, no las EGCs''; y que
(i) gran parte de sus tarifas efectivas derivan de acuerdos tarifarios, lo cual seria una
realidad representatwa que no ha sido necesario utilizar el slstemam

ila mayoria mdim no conocer ﬁe la utlhzacrén del pTooedimleﬂtO de medaamén y
~ arbitraje.
Una asociacién mdscé que sin peﬂu?cio deello, el prooedmento no podria utilizarse
porque se requiere de al menos un mediador y de tres arbitros que tengan
- competencia en el territorio iuﬁsdiodonai correspondiente al domicilio de la entidad
~ de gestion colectiva. A su entendimiento, a la fechﬂ no hay 4 medladores y érbitros
_ del Registm coﬁ oﬁmpetanma en el mlsmo te itorio’3?

 Asociaciones de
Usuarios

La mayoria indicé no conocer de la utilizacién del procedimiento de mediacion y

- Usuarios arbitraje.

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion acompariada al expediente Rol N°® 2509-18.

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

Ord. N° 1987-18, de fecha 5 de octubre de 2018, ingresada por correo electronico. 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, 16y 19 de octubre de 2018. N° de ingresos: 04438-

18, 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

04567-18, respectivamente.

133 Respuesta a Ord. Circular N° 0058-18, de fecha 22 de octubre de 2018. N° de ingreso: 04458-18. No
obstante, cabe sefalar que, segln el Registro Publico de Mediadores y Arbitros de Propiedad Intelectual, hay

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

Huerfanos N
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Tabla N° 7: VVentajas o beneficios del sistema actual

Agente Resumen

Promueve la negociacion bilateral respecto de controversias tarifarias, con el objeto

 de alcanzar acuerdos tarifarios marcos, evitando la judicializacion de las divergencias
(es decir, no se usa porque las EGCs y asociaciones de usuarios llegan a acuerdo
antes de necesitarlo)’*. e T e : _
Fomenta la moderaci6n en las posiciones que las partes tienen en la negociacion,
pues ante la existencia de un tercero que pueda establecer los términos de la relacion
contractual, las partes tendran mayores incentivos para hacer concesiones, evitando
posturas extremas'. L

~ La accién para poner en movimiento el sistema de mediacién y arbitraje no paraliza la
utilizacion de derechos, por lo que ofrece garantias tanto para los usuarios, quienes
‘pueden utilizar el repertorio durante el mismo, como el pago para las EGCs, sin
perjuicio de las reliquidaciones correspondientes una vez culminado el
procedimlento'®, -~ el e a1 i
* El sistema de final-offer, genera los incentivos para elaborar tarifas razonables y bien
‘fundamentadas, y reduciria los costos de decision, traspasando a las partes el deber
~de presentar y fundamentar sus propuestas. Como consecuencia, las partes estaran
~mas propensas a tomar en consideracion los puntos de vista de la contraria, ya sea
para incorporarlos en su oferta, o para acompafar los fundamentos para
~ desestimarlos, facilitando aun mas la decision del arbitro, lo que permite que su
decision, y por tanto la solucién del conflicto, sea méas expedita™™’.
Es un procedimiento breve, con plazos cortos que impiden su dilacién innecesaria'®.
Al permitir que s6lo las asociaciones de usuarios puedan recurrir al sistema le aporta
~ eficiencia éste y otorga seguridad juridica, pues si se admitiera su inicio por usuarios
~ individuales, el sistema perderia su incentivo y se recurriria constantemente a un

 tribunal para fijar tarifas'®®.

Asociaciones de Una asociacion de usuarios indico que, en abstracto, la principal fortaleza de este tipo
u'éu'érios de sistema es generar incentivos para que las EGCs negocien con las asociaciones
SRt de usuarios antes de llegar a una instancia arbitral'*.

Fuente: Elaboracion propia en base a informacién acompariada al expediente 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, 04433-18 y 04435-18, respectivamente. Una de ellas cité el Informe de Aprobacion de Operacion de
Concentracion entre Time Warner Inc. y AT&T Inc., de 30 de agosto de 2018. Rol FNE F-81-17, en cuyo parrafo
N° 90 se indica que, respecto al final-offer, “el hecho que el arbitro deba escoger una de ambas propuestas,
segun cual sea la que mejor se ajuste a precios, términos y/o condiciones justas de mercado, hara que
necesariamente poderes de negociacion disimiles se vean contrarrestados”.

135 Respuestas a Ord. Circular N° 0057-18, de fechas 19, 17 y 17 de octubre de 2018. N° de ingresos: 04438-
18, 04389-18 y 04400-18, respectivamente.

13 Respuestas a Ord. Circular N° 0057-18, de fechas 19 y 17 de octubre de 2018. N° de ingresos: 04438-18 y
04389-18, respectivamente.

137 Respuestas a Ord. Circular N° 0057-18, de fechas 17, 19 y 17 de octubre de 2018. N° de ingresos: 04389-
18, 04433-18 y 04400-18.

138 Respuestas a Ord. Circular N° 0057-18, de fechas 19 y 17 de octubre de 2018. N° de ingresos: 04438-18 y
04389-18, respectivamente.

139 Respuestas a Ord. Circular N° 0057-18, de fechas 29 y 19 de octubre de 2018. N° de ingreso: 04567-18 y
04433-18.

140 Respuesta a Ord. Circular N° 0058-18, de fecha 22 de octubre de 2018. N° de ingreso: 04458-18.
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Tabla N° 8: Desventajas o riesgos del sistema actual

Resumen

Sobre la final-offer, 3 de ellos indicaron que el optar exclusivamente por una de las

propuestas entregadas por las partas Itmnta 1a pOSIb]hdad de llegar a una solucion mas

equitativa o saloménica.

Respecto a la suficiencia del numero de MemadoreslArbntros inscritos, 2 indicaron

que si lo es, 1 lo desconoce y 1 mdieé que el numero actual es insuficiente, puesto

que “de existir una controversia, no podré constituirse el panel de érbitros, toda vez
~ que los actuales m:embms dei Reg&stm no comcfden ias mrsmas zonas de area de

 desemperio"4!. = .

Mediadores/Arbitros

En general, sefialaron que la ineficiencia del mecanismo no deriva de su disefio
regulatorio, sino de la falta de una intencion real por parte de las asociaciones de
usuarios para negociar, e incluso para pagar por el uso de los correspondientes
derechos de autor, lo que se veria agravado en los casos de los derechos
contemplados en las Leyes N° 20.243 y 20.959142-143,

Es decir, los problemas se darian en la fase inicial o preliminar del sistema, pues al
ser las asociaciones de usuarios las tnicas habilitadas para iniciar el procedimiento
de mediacion y arbitraje, no estan interesadas en negociar ni en pagar. Las
negociaciones previas son dilatorias o incluso de mala fe'**. Asimismo, una EGC
indicé que los usuarios individuales también se negarian a negociar acuerdos por
cuanto reciben informacién por parte de su asociacion en orden a que no deben pagar
los derechos de autor que utilizan'.

Para una asociacion, el s:slema seria deficiente puesto que: () sélo puede iniciarse
~ por asociaciones de usuarlos, no existiendo posmmdad de discutir si procede pagar o
no la tarifa fijada unilateralmente, ni discutir su monto; (i) no existe un érgano arbitral
~ permanente con las aptitudes especiales sino que debe conformarse caso acasoy
el Registro Publico no ha tenido los miembros suficientes para la eleccion del panel;
(iii) el panel no puede fijar la tarifa directamente, sino que debe optar por una de las
dos propuestas reahzadas, nci’“sléhdo posible analizar los factores (criterios) que la
propia ley sefala'®,
Para otra asoclaclén Ia pnnc:pa! falencia de! sishema es la dificultad prooesal para
conformar el tribunal, lo que repercute directamente en el objetivo de impulsar a las
~ partes a negociar de antemano. Sefialan que, por ello, las EGCs no encuentran un
_contrapeso en su poder negociador pudiendo fijar tas tarifas que elloa estimen, sin
_considerar las propuestas de los usuarios. e : :

Asociaciones de
Usuarios

En relacion al sistema, una de ellas indico que (i) sélo se puede aooeder via
asociacion de usuarios'¥; (ii) la final-offer no contribuye a una solucion intermedia,
privilegiando las opciones extremas'*s; y, (iii) el tribunal arbitral se constituye caso a
caso y el registro de sus miembros no ha contado siquiera con el nimero minimo de
Usuarios _ personas que la I.ey _exige para su funcionamiento'4°, _ :
(Operadores de TV En relacién a_la fijacion de tarifas, se sefiald que no se consideran criterios esenciales
: Abierta) (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 operacion,
' la intensidad y relevancia del repertorio, que la base de calculo 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 Yy
econémicamente viables'C.

141 Respuesta al Ord. 1989-18, de fecha 01 de octubre de 2018. 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.

143 Algunos hacen referencia directa a las asociaciones de TV abierta, de TV de pago, hoteleros y otros.

144 Respuestas a Ord. Circular N° 0057-18, de fechas 18 y 17 de octubre de 2018. N° de ingresos: 04435-18 y
04389-18.

145 Respuesta a Ord. Circular N° 0057-18, de fecha 29 de octubre de 2018. N° de ingreso: 04567-18.

146 Respuesta a Ord. Circular N° 0058-18, de fecha 19 de octubre de 2018. N° de ingreso: 04416-18.

147 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.

148 Respuestas a Ord. Circular N° 0059-18, de fechas 22 y 19 de octubre de 2018. N° de ingresos: 04461-18 y
04437-18.

149 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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Resumen

indica que (i) hay un riesgo de que no exista
: (ii) que las asociaciones de usuarios y las EGCs
(iii) hay un escaso nimero de mediadores y
interesados podria deberse al bajo nivel de
por realizar tal labor'®?, 0 a la incertidumbre que genera que
la simple falta de aplicacion demuestra que el sistema de
eficiente para las partes'. e
_____ . e manifesté que: (i) el problema vendria del poder
monopélico que la ley le ha dado a las EGCs, y en donde el sistema no entrega
limitaciones eficaces al ejercicio de poder de mercado por parte de las EGCs, las que
sin justificacion, ni racionabilidad econémica alguna, pueden fijar arbitrariamente el

sean tan pocos'®; y,
~_mediacion y arbitraje ¢
e En relacién a las tarifa

- Usuarios

~ cobrc con la mera publicacion de ellas en el Diario Oficial, asi como

. (Operadores de TV también produce incertidumbre juridica el hecho que se puedan constituir cuantas de
ellas alcancen hasta cumplir la cuota del 20%, en circunstancias que tampoco se

paga) ~ establece un tope en el cobro de dichas tarifas por cada gremio (efecto

acumulativo)'; (ii) el sistema no propende a asegurar la razonabilidad, la coherencia
ni la consistencia en los cobros entre una categoria de derechos y otros'’; (iii) los
criterios actuales son insuficientes para la determinacion de una tarifa justa y
razonable'®®; (iv) los usuarios estarian en una posicién vulnerable, puesto que las
EGCs pueden publicar tarifas abusivas que en conjunto con comercialmente
impracticables'®®; (v) el principal riesgo de este sistema es que la determinacion de
las tarifas resultaria arbitraria y lejana a la realidad y a las variables del mercado de
la difusién de contenidos protegidos por derechos de autor, lo que impide el ejercicio
de tarifas justas y razonables, lo cual amenaza la libre competencia y también a la

~ continuidad de los negocios relacionados a dichas tarifas'®; y, (vi) la oferta final

impide tener en consideracion variables que permitan tarifas justas y razonables™'.

« Indicaron que no es posible acceder a una tarifa distinta de la publicada por la EGC
para las entidades de radiodifusion’®2,

s« Una de ellas se refirid a las falencias del sistema'®3, en concreto que: (i) el registro de
_ mediadores y arbitros no cuenta con la cantidad minima de personas para su
~ Usuarios (Radios) funcionamiento ordenado por ley; (ii) la oferta final implica una reduccion de la
decision a una simple eleccién entre dos estimaciones de precios; (iii) el actual
escenario no permite evaluar el escenario completo e integro de cobro de tarifas por
uso de derechos intelectuales que deban pagar los usuarios; y, (iv) la LPI sélo permite
iniciar el procedimiento a las asociaciones de usuarios, no a los usuarios individuales.

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion acompafada al expediente Rol N° 2509-18.

151 Respuestas a Ord. Circular N° 0059-18, de fechas 23 y 16 de octubre de 2018. N° de ingresos: 04512-18 y
04366-18.

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.

153 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: 04464-1 8.

155 Respuesta a Ord. Circular N° 0059-18, de fecha 16 de octubre de 2018. N° de ingreso: 04366-18.

1% 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 22 y 16 de octubre de 2018. N° de ingresos: 04459-18 y
04366-18, respectivamente.

159 Respuesta a Ord. Circular N° 0059-18, 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 22 y 16 de octubre de 2018. N° de ingresos: 04459-18 y
04366-18, respectivamente.

162 De todas las radios o grupos radiales a las que se les solicité informacion, solo 2 respondieron parcialmente
este punto. Respuestas a Ord. Circular N°® 0059-18, de fechas 9y 19 de octubre de 2018. N° de ingresos: 04268-
18 y 04440-18.

163 Respuesta a Ord. Circular N° 0059-18, de fecha 19 de octubre de 2018. N° de ingreso: 04439-18.
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Tabla N° 9: Posibles aspectos a mejorar del actual sistema
Agente Resumen

: Dentro de los aspwgs que podrian ser mejorados, 'se'j_nri_,li;:an: 0] maydr__ pul;licida:d
- ~ del mecanismo de mediacién y arbitraje entre las asociaciones de usuarios; (i) mayor
Mediadores/Arbitros & agilizacion de dicho procedimiento, incorporando herramientas digitales; (iii) permitir

un andlisis mas acabado del caso; y, (iv) mantener la mediacion, pero que el arbitraje

sea llevado por un solo arbitro'®*.

Una EGC levanté la necesidad de adoptar mecanismos de informacién eficaces que
permitan fomentar el pago de los derechos de autor, pues vendedores de licencias
de otras entidades de gestion colectiva entregarian informacién ambigua a los
usuarios, toda vez que dan a entender que mediante el pago de sus derechos estarian
pagando “todos los derechos” (de todas las EGCs)'%5.

EGCs :

Algunos sefialan que la debilidad del sistema es remediable a través de un mejor
disefio institucional, por ejemplo, estableciendo un tribunal conformado tanto por
abogados y economistas, y de naturaleza permanente’®. '

~ Una asociacion indicé adherirse a la peticion principal de ANATEL en lo referente {ﬁ_
L ~ al sistema de designacion del tribunal arbitral y, en su lugar establecer un tinico
Lol E R EE  organismo especializado al efecto, con el objeto de mantener una jurisprudencia

usuarios sobre el tema, una unificacién de criterios y una mayor certeza; (ii) a eliminar el
- sistema de final-offer; (jii) a establecer una negociacion de las tarifas y términos
~ esenciales de los contratos con las EGCs en una misma época e instancia; (iv) a
~ permitir expresamente a usuarios individuales a iniciar el procedimiento; y, (v)

~aumentar el plazo de la tarifa a lo menos a 5 afios. Agrego el establecimiento de un

procedimiento simplificado para causas de menor cuantia’®”.

Indican que un sistema mas eficiente seria reemplazar el modelo de negociacién
entre partes asimetricas por uno basado en un sistema de fijacion auténoma e
L independiente de las tarifas'®®.
Usuarios Agregan que es indispensable generar un mecanismo de fijacién de tarifas por parte
(Operadores de TV de un tercero independiente, como un organismo publico o un panel de expertos’sS,
paga) ' o un tribunal especializado compuesto por economistas y abogados'7°.
- Proponen que se podria exigir que las EGCs justifiquen su estructuras y niveles de
tarifas, entregando desde un comienzo los antecedentes de sustento y criterios de
calculos utilizados'!.

Fuente: Elaboracion propia en base a informacién acompafiada al expediente Rol N° 2509-18.

11.2.2. Perspectiva comparada

1456:113. Con el objeto de aportar una perspectiva comparada respecto a lo planteado enla
Solicitud, se analizaron normativas presentes en la Unién Europea, Reino Unido,
EE.UU., Espafia, Canada, Australia, Pert y Colombia.

'84 Respuesta a Ord. 1988-18, de fecha 08 de octubre de 2018, ingresada por correo electronico. Respuesta a
Ord. N° 1987-18, de fecha 5 de octubre de 2018, ingresada por correo electrénico. 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.

195 Respuesta a Ord. Circular N° 0057-18, de fecha 29 de octubre de 2018. N° de ingreso: 04567-18.

'%6 Respuesta a Ord. Circular N° 0058-18, de fecha 22 de octubre de 2018. N° de ingreso: 04458-18,

'%7 Respuesta a Ord. Circular N° 0058-18, de fecha 9 de octubre de 2018. N° de ingreso: 04260-18.

168 Respuesta a Ord. Circular N° 0059-18, de fecha 9 de octubre de 2018. N° de ingreso: 04269-18.

'%% Respuesta a Ord. Circular N° 0059-18, de fecha 9 de octubre de 2018. N° de ingreso: 04269-18.

'70 Respuesta a Ord. Circular N° 0059-18, de fecha 22 de octubre de 2018. N° de ingreso: 04464-18.

7" Respuesta a Ord. Circular N° 0059-18, de fecha 9 de octubre de 2018. N° de ingreso: 04269-18.
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He:114. La siguiente Tabla sintetiza los érganos competentes, los mecanismos de resolucién

de controversias y revision de tarifas mas recurrentes, ademas de las formas de
fijacion de tarifas en el derecho comparado. Los puntos mas relevantes de éstos se
desarrollan en los apartados siguientes, en conjunto con una revisiéon de los
principales criterios utilizados en el extranjero para la determinacion de tarifas.

Tabla N° 9: Jurisdiccion, solucion de controversias y fijacién de tarifas en el Derecho
Comparado.

Mecanismos de resolucién de
controversias y revision de
tarifas

Jurisdiccion y

Fijacion de

Maturaleza Tribunal Tarifas

Jurisdiccional EGC
'r:: : isi,éc:‘ _ Organo Ordinaria | Especial o a'l':zrc::tli?::{?, of?:i 3 con
aon. administrativo revisién
Union Recomendaciones
=Vl Directiva 2014/26 ¥ S ¥ 4 ¥
Juzgados de lo
Mercantil
Espafa v v v ¥ v
ntiidl Comision de
Propiedad
Intelectual
Reino : ; 173
Unido Copyright Tribunal v v v v
=aELBEE | Copyright Royalty » » 2
- Unidos Board
Canada Copyright Board v v v
cisielEgd Copyright Tribunal v v v v
- Oficina del Autor
Pefu del INDECOP £ v 4 d .
Justicia Ordinaria
Colombia Direccién v v v v v
Nacional de
Derecho de Autor

Fuente: Elaboracién propia.

'72 Se incluyen dentro de esta categoria arbitrajes, mediaciones, conferencias, y otros equivalentes
jurisdiccionales y mecanismos auto-compositivos similares.

'73 La seccién 32 del Collective Management of Copyright (EU Directive) Regulations 2016 establece que las
entidades de gestion colectiva (CMO por sus siglas en inglés) deben garantizar que las disputas con miembros
y usuarios, entre otros, ‘puedan ser dirigidos a un procedimiento de resolucién de disputas altemativo
independiente e imparcial’ sin hacer referencia a un tribunal en particular. Cabe la posibilidad de que en
cualquier caso se puedan impugnar ante el propio Copyright Tribunal.
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41 Santiago de
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ih.2.5.1. Organos competentes en conflictos de derechos de autor en el derecho
comparado.
147:115. En la legislacién comparada conviven tanto mecanismos de cardcterjurisdiccional

como mecanismos alternativos de solucién de controversias. Dentro de los primeros,
a su vez, pueden distinguirse entre aquellos que involucran jueces ordinarios de
aquellos que corresponden a tribunales arbitrales, asi como entre tribunales
especializados y de conocimiento comun. En cualquier caso, se observa una marcada
tendencia hacia la especializacién de los organismos encargados de resolver este

tipo de controversias.

118-116. Asi, el Parlamento y el Consejo de la Unién Europea, en su Directiva 2014/26
recomienda a sus Estados miembros la necesidad de contar con un ‘procedimiento
répido, independiente e imparcial de resolucion alternativa de litigios’, para resolver
conflictos entre EGC, sus miembros, titulares de derechos y usuarios'”*. En todo caso,
la Directiva no establece una preferencia en relacion con el caracter del 6rgano
resolutor, estableciendo que el conflicto debe poder someterse a un o6rgano
jurisdiccional o, cuando proceda, a otro organismo independiente e imparcial de
resolucion de litigios especializado en Derecho de Propiedad Intelectual'™.

118117, En el caso de Espaiia, en tanto, por defecto el conocimiento de lasdemandas enque
se ejerciten acciones relativas a propiedad intelectual corresponde a los Juzgados de
lo Mercantil'”®. Ahora bien, en su Ley de Propiedad Intelectual se contempla como
érgano especializado la Seccion Primera de la Comision de Propiedad Intelectual'”,
la cual conocerd a través de diversos procedimientos segun la materia que

corresponda y la voluntad de las partes, como se muestra en la siguiente seccion.

420-118. En el sistema peruano, se contempla la posibilidad de acudir a la Oficina del Autor del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia (‘INDECOPI”), como encargada de

autorizar, fiscalizar y conocer de los procesos de revision de tarifas a traves de

174 Unién Europea. Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la gestion colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la concesion de licencias
multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilizacién en linea en el mercado interior. Articulo
34.

175 |bid. articulo 35.

176 Espafa. Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial. Articulo 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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arbitrajes'’®, pero adicionalmente, y en cualquier caso, se permite acudir a los

tribunales civiles'.

424-119. Ofras jurisdicciones también cuentan contribunales especializados. Asi, en Reino
Unido estas materias son competencia del Copyright Tribunal, organismo especial e
independiente de caracter colegiado'®. En Estados Unidos, en tanto, son
competencia de un‘panel de tres jueces especializados denominado Copyright
Royalty Board'®; algo similar puede decirse de los casos canadiense'®?,

australiano'®®, y colombiano'®.
111.2.5.2. Mecanismos de determinacién de tarifas en el derecho comparado

422:120. En la determinacién de tarifas por derechos de autor, en el derecho comparado se
observan dos principales lineas. Por un lado, estan los sistemas en los que, de
manera similar al caso chileno, la fijacién de la tarifa corresponde en primera instancia
a la EGC, la que luego es susceptible de ser impugnada o revisada por un organismo
especializado. Asi, por ejemplo, en el Reino Unido la fijacion de tarifas corresponde a
cada Collective Management Organisation (“CMO”)'®, la que en caso de conflicto con
los usuarios puede ser conocida por el Copyright Tribunal. En Espana, en tanto, cada
entidad de gestion esta obligada a establecer tarifas generales, simples y claras'®,
pero se contemplan procedimientos de arbitraje de sustitucion de tarifas,

procedimientos de determinacion de tarifas, procedimientos de control de tarifas,

178 peru. Decreto Legislativo N° 822, Ley Sobre el Derecho de Autor, Titulos IX'y X.

179 |bid. Articulo 195.

180 Reino Unido. Copyright, Designs and Patents Act 1998, Seccion 145.

181 EE.UU. Copyright Act, Seccion §801, (a).

182 Canada. Copyright Act, 1985, Part VII, 66(1).

183 Australia. Copyright Act, 1968, Part Vi Division 3, Subdivisions A to H.

184 Colombia. Ley N° 23 de 1982, sobre Derechos de Autor. El organismo especializado es la Direccion Nacional
de Derecho de Autor, aunque en cualquier caso puede ser competente también la justicia ordinaria, en los
términos de lo dispuesto en los articulos 242 y 243 de tal ley.

185 En dicha fijacién deben seguir los criterios indicados en la seccion 15 de The Collective Management of
Copyright (EU Directive) Regulations.

18 Espania. Real Decreto Legislativo 1/1996, Ley de Propiedad Intelectual. Articulo 164.
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todos conocidos por la Comision de Propiedad Intelectual. Algo similar se observa en
los sistemas de Australia'®, Canada'®, Peru'® y Colombia'®,

423-121. Por otro lado, estan los sistemas en los que es un organismo administrativo o judicial
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. Asi se observa
en Estados Unidos, en que las tarifas son fijadas por el Copyright Royalty Board'*™
192 | os jueces tienen independencia para determinar la forma de pago y la cuantia de
las tasas'®®, aunque deben escuchar a las partes interesadas en una audiencia.

124.122. En cualquier caso, no se observa que el mecanismo de oferta final establecido en
Chile sea la regla general en los procedimientos de revisién de tarifas realizada por
los organismos especializados, sino son estos Ultimos quienes determinan las tarifas,
aunque luego de recibir propuestas o bien realizar audiencias en las que participan
los diversos interesados'®. 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 | as tarifas se fijan mediante negociacion libre entre las Collecting Societies y los usuarios, pero en caso de
desacuerdo, cualquiera de las partes podra solicitar al Copyright Tribunal que decida la tarifa adecuada, como
se observa en la Copyright Act, 1968, Part VI, Division 3, Subdivisions A to H. Ahora bien, dicho ordenamiento
contempla también mecanismos alternativos para la resoluciéon de conflictos, cuando el Presidente o el
Presidente subrogante del Copyright Tribunal lo estima adecuado, dentro de los que se encuentran (i)
conferencias (conferencing); (ii) mediacion; (iii) evaluacion neutral, (iv) apreciacion del caso; (v) congciliacion, v,
(vi) procedimientos o servicios especificados en las regulaciones; véase Australia. Copyright Act, 1968, Part VI,
Division 4 (a).

188 | as tarifas son fijadas por la sociedad colectiva mediante una propuesta anual, la cual es revisada por la
Copyright Board, véase Canada. Copyright Act, 1985, Part VII, 67.1 (1).

189 E| art. 153 letra e) del Decreto Legislativo 822, establece la facultad de las entidades de gestion de fijar y
cobrar tarifas respetando determinados criterios, mientras que el art. 163 permite a un gremio o0 grupo
representativo de usuarios reclamar de la aplicacion abusiva de una tarifa por una entidad de gestién colectiva.
180 Seguin lo dispuesto en el articulo 2.6.1.2.4. del Decreto N° 1066 del Ministerio del Interior, de 26 de mayo de
2015, son las propias sociedades de gestion colectiva de derechos de autor las que deben expedir reglamentos
internos en donde se precise la forma como fijaran las tarifas. El articulo 2.6.1.2.6., en tanto, dispone que dichas
tarifas serviran como base de negociacién con los usuarios u organizaciones de estos, y que en caso de
desacuerdo, los puntos de discrepancia podran ser sometidos a cualquiera de los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos, y en caso de que dicha modalidad no fuere convenida, las diferencias podran ser
conocidas por la justicia ordinaria.

191 EE. UU. Copyright Act, Seccion §801.

192 | os jueces determinan casuisticamente las tasas, por lo que van variando. Un ejemplo es el acta de
“Determination of royalty rates and terms for ephemeral recording and webcasting digital performance of sound
recordings (web 1V)" Docket No. 14-CRB-0001-WR, para el periodo 2016-2020. Ver: https://www.crb.gov/web-
iv/iweb-iv-determination-final.pdf [Gltima visita: 23 de octubre de 2018]

183 No obstante ello, se establecen ciertas tarifas especiales para ciertos sistemas de cable, para el servicio
primario de proveer transmision secundaria de emisores primarios, entre otros casos especificos. Ver: EE. UU.
Copyright Act, Seccion §111 (d)(1)(B).

194 EE. UU. Copyright Act, Seccion §801 (b)(1).
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1.2.5.3. Criterios contemplados en la fijacion y revision de tarifas
426:123. Respecto a los criterios sefialados legalmente para el establecimiento de tarifas, estas

generalmente buscan conciliar el “justo equilibrio” entre el titular de los derechos y el
usuario, como se sefiala expresamente en el sistema espafiol, que tiene por objetivo
que las tarifas sean generales, simples y claras. Para esto, en el art. 164 de su Ley
de Propiedad Intelectual, 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 explotacién comercial del repertorio, entre otros'®®. En el procedimiento de control
de tarifas, en tanto, se vela por el cumplimiento de dichos criterios, asi como por el

cumplimiento de criterios de equidad y no discriminacién’®®.

126-124. En el caso estadounidense, en tanto, se indica que la Copyright Royalty Board, enla
fijacién de sus tarifas, debe buscar (i) maximizar el acceso del publico al trabajo
creativo; (i) 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 contribucion creativa en el
producto, la contribucion tecnoldgica, la inversién de capital, el costo, el riesgo y la
contribucién a la apertura de nuevos mercados para expresiones creativas y medios
de comunicacién; (iv) minimizar cualquier impacto disruptivo en la estructura de las

industrias involucradas y en las practicas generalmente aceptadas de la industria'®’.

127:125. Algo similar se puede observar en el caso inglés, en el que se busca asegurarque los
titulares de derechos reciban una remuneracion apropiada por su uso, por una parte,
pero a la vez considera que las tarifas sean razonables en razén a criterios tales como
el valor econémico 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 economico del
servicio provisto por la EGC'®®, En Australia, en tanto, el tribunal tiene libertad para

decidir las tarifas a aplicar en los casos que se traen para su conocimiento, teniendo

195 E| articulo 164 en su apartado 3° sefiala: "El importe de las tarifas generales se establecera en condiciones
razonables, atendiendo al valor econémico de la utilizacion de los derechos sobre la obra o prestacion protegida
en la actividad del usuario, y buscando el justo equilibrio entre ambas partes, para lo cual se tendrén en cuenta
al menos los siguientes criterios:

a) El grado de uso efectivo del repertorio en el conjunto de la actividad del usuario.

b) La intensidad y relevancia del uso del repertorio en el conjunto de la actividad del usuario.

¢) La amplitud del repertorio de la entidad de gestion. A estos efectos, se entenderé por repertorio las obras y
prestaciones cuyos derechos gestiona una entidad de gestion. :

d) Los ingresos econémicos obtenidos por el usuario por la explotacién comercial del repertorio. -

e) El valor econémico del servicio prestado por la entidad de gestién para hacer efectiva la aplicacion de tarnifas.
f) Las tarifas establecidas por la entidad de gestion con otros usuarios para la misma modalidad de uso.

g) Las tarifas establecidas por entidades de gestién homdlogas en otros Estados miembros de la Unidn Europea
para la misma modalidad de uso, siempre que existan bases homogéneas de comparacion.

1% Esparia. Real Decreto 1023/2015. Articulos 28 y ss.

197 EE.UU. Copyright Act, Seccién §801 (b)(1).

198 Reino Unido. The Collective Management of Copyright (EU Directive) Regulations 2016, Seccién 15 (4).
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como Unico criterio legal el que la tarifa sea una “remuneracion equitativa” (equitable

remuneration)'®®.

428-126. En el sistema peruano, por su parte, las tarifas fijadas por las sociedades de gestion
deben ser razonables y equitativas, aplicando por regla general el principio de la
remuneracién proporcional a los ingresos obtenidos con la explotacion del repertorio.
En Colombia se establece que las tarifas cobradas por las sociedades de gestion
colectiva deben ser proporcionales a los ingresos que obtenga el usuario con la
utilizacion de las obras, interpretaciones, ejecuciones artisticas o fonogramas. Solo
cuando exista dificultad para determinar o establecer dichos ingresos, se acude a
otros criterios, como la categoria del usuario, la capacidad tecnologica, la capacidad
de aforo, la intensidad en el uso, o cualquier otro criterio que se haga necesario en

razén de sus particularidades de uso y tipo®®.

128:127. Las jurisdicciones anteriores tienen un enfoque similar a las recomendaciones de la
Unién Europea, dirigidas a que las tarifas aplicadas a los derechos exclusivos y a los
derechos a remuneracién sean razonables en relacién con, entre otros factores, el
valor econdmico de la utilizacion de los derechos negociados, teniendo en cuenta la
naturaleza y ambito de uso de las obras y otras prestaciones; y el valor econdémico
del servicio prestado por la entidad de gestion colectiva™'.

130:128. En consecuencia, se observa que las principales jurisdicciones buscan compatibilizar
el proporcionar una “justa” o “apropiada” remuneracion 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 caracter amplio y abierto, que admiten
ser interpretados y analizados caso a caso. Lo anterior resulta justificable, en atencion
a la diversidad de objetos sobre los que recaen los derechos en cuestion, 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 rigidas y

univocas.

134:129. Esta alternativa por criterios generales y abiertos coincide con lo que se observaen
el ordenamiento chileno, en donde la LPI dispone que el tribunal arbitral debera

considerar entre otros criterios, (i) la categoria del usuario, (ii) el beneficio pecuniario

obtenido por los usuarios de esa categoria en la explotacion del repertorio o registro

198 Australia. Copyright Act, 1968, Part VI, Division 3, Subdivisions A to H.
200 Colombia. Decreto N° 1066 del Ministerio del Interior, de 26 de mayo de 2015. Articulo 2.6.1.2.7
201 Ynién Europea. Directiva 2014/26/UE. Articulo 16.2. parrafo 2°
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de la entidad, (iii) la importancia del repertorio en el desarrollo de la actividad de los
usuarios de esa categoria, y (iv) las tarifas anteriores convenidas por las partes o

resueltas en un proceso anterior?®2. Es decir, no es un catalogo taxativo.
lIl.3. Transparenciay accountability

132-130. Un tema adicional a considerar son las reglas relativas a la transparencia y
accountability que deben cumplir las EGCs: es relevante que todas las partes puedan
tener acceso a toda la informacion de forma clara y oportuna®®®. Estas reglas ayudan
a mejorar las relaciones de confianza entre EGCs, usuarios y titulares y otorgan una

percepcion mas favorable de la sociedad en general hacia dichas instituciones.

133131, Respecto a la representatividad de las EGCs, para su autorizacion como EGC, la LPI

exige que ésta represente a lo menos, un 20% de los titulares originarios chilenos o
extranjeros domiciliados en Chile que, en el pais, causen derechos en un mismo
género de obras o producciones y, que de los datos aportados y de la informacion
practicada, se desprenda que la entidad solicitante reline las condiciones de
idoneidad necesaria para asegurar la correcta y eficaz administracion de los derechos
en todo el territorio nacional®®.

434-132. En la practica, no fue posible determinar como el Ministerio de Educacion y,
actualmente, el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio han llevado a cabo
la verificacion de este requisito, mas aun considerando que el registro de las obras en
el Departamento de Derechos Intelectuales (DDI) es voluntario y, conforme a la
informacién aportada en las diligencias realizadas por esta Fiscalia, las bases de
datos de cada EGC no es idéntica a la que tiene el DDI?®. Asi, una interrogante que
surge es qué sucede cuando una EGC, ya autorizada, deja de tener los mismos
titulares en el transcurso del tiempo o pierde representatividad.

135-133. Respecto a la publicidad de las tarifas, la LPI indica que las tarifas generales rigen
desde su publicacién en el Diario Oficial, mientras que respecto de los planes
alternativos o tarifas especiales solo existe un deber de publicarlas en el Diario

202 Art, 100 ter. inc. 7°. LPI

203 OMPI. Caja de herramientas de la OMPI sobre buenas précticas para Organismos de Gestion Colectiva.
2018. p. 10.

204 Articulo 95 LPI.

205 | 3 inscripcién en el Registro de Propiedad Intelectual otorga una presuncion a favor de la persona que
efectud la respectiva inscripcion. Sin embargo, tal presuncion puede ser desvirtuada presentando pruebas de
gue aquella persona no es en realidad el autor, sino que es otra. Por lo tanto, la inscripcion en el Registro de
Propiedad Intelectual no acredita necesariamente la autoria de una obra ni otorga derechos sobre la misma,
solo sirve como un medio de prueba. CNCA. Op. Cit. p. 31.
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Oficial®® y no, por ejemplo, de facilitarlas en sus paginas web u otros medios publicos.
Al respecto, en la normativa comparada se establecen mayores exigencias de
publicidad de las tarifas y de transparencia en su calculo?®.

136-134. Respecto a la reparticion de los derechos recaudados, en Chile cada EGC debe
hacerlo conforme al sistema determinado en los estatutos y reglamentos de la entidad
respectiva. El sistema de reparto debe contemplar una participacion de los titulares
de obras y producciones en los derechos recaudados, proporcional a la utilizacién de
éstas?®. En la normativa comparada se establecen exigencias en la misma linea, pero

mayormente desarrollados®®.

208 Art. 100 LPI, incisos 3° y 4°. Las tarifas seran fijadas por las entidades de gestion, a través del érgano de
administracion previsto en sus Estatutos, y regiran a contar de su publicacion en el Diario Oficial.

Las entidades de gestion podran diferenciar las tarifas generales segun categoria de usuario, pudiendo fijarse

ademas planes tarifarios alternativos o tarifas especiales mediante la celebracién de contratos con asociaciones
de usuarios, a los cuales podra optar cualquier usuario que se ubique dentro de la misma categoria. Las tarifas
acordadas conforme a esta disposicion deberan ser publicadas en el Diario Oficial.
207 £n |a Uni6n Europea se recomienda a sus Estados Miembros el que las entidades de gestion colectiva deban
informar al usuario de que se trate de los criterios utilizados para la fijacion de esas tarifas, como mecanismo
de transparencia. De igual manera, se indica que las negociaciones de tarifas entre EGC y usuarios deben
realizarse de buena fe, debiendo para ello intercambiarse toda la informacién necesaria. Unién Europea.
Directiva 2014/26/UE. Articulos 16.1y 16.2. parrafo 2°.

En Espafia se exige que las EGCs deben publicar en su pagina web, dentro de 10 dias de su establecimiento
o modificacién, de forma faciimente accesible y actualizada, entre otras materias, las tarifas generales vigentes,
la memoria econdmica justificativa para cada una de las modalidades de uso de su repertorio, los descuentos y
las circunstancias en que deben aplicarse. Véase Espafia. Real Decreto Legislativo 1/1996, Ley de Propiedad
Intelectual, articulo 185.

Lo mismo se contempla en el Reino Unido, donde se establece que se debe informar al usuario concerniente
del criterio usado para la fijacion de tales tarifas, y que las EGCs deben realizar un reporte anual de
transparencia. Reino Unido. The Collective Management of Copyright (EU Directive) Regulations 20186,
Secciones 15 (4) y 21.

En Peru se dispone que las sociedades deberan tener a disposicion de los usuarios, en los soportes
utilizados por ellas en sus actividades de gestion, las tarifas y el repertorio de los titulares de derechos en las
dependencias centrales de las asociaciones. Colombia. Decreto N° 1066 del Ministerio del Interior, de 26 de
mayo de 2015. Articulo 2.6.1.2.5.

En Colombia se opta por la publicacion de las tarifas generales, sus modificaciones y adiciones tanto en el
sitio web como en el domicilio social de las sociedades de gestion colectiva. Colombia. Decreto N° 1066 del
Ministerio del Interior, de 26 de mayo de 2015. Articulo 2.6.1.2.5.

En Estados Unidos, en tanto, decisiones del Copyright Royalty Board que fijan tarifas son publicadas. Ver:
EE. UU. Copyright Royalty Board. hitps:/lwww.crb.gov/rate/ [(ltima visita: 23 de octubre de 2018].

Algo similar se observa en Canada, en el que las propuestas de tarifas se publican en el Diario Oficial para
poder ser objetadas por los potenciales usuarios (Canada. Copyright Act, 1985, Part VII, 67.1 (5).), y Australia,
en donde existe una obligacion de las Collecting Societies de enviar el reporte de operaciones al Ministro de la
Biblioteca Nacional (Australia. Copyright Act, 1968, Part VA, Division 3, 135R.).

208 Articulo 98 LPI.

209 Ep |a Unién Europea, la Directiva 2014/26/UE indica en su Capitulo 2 que los Estados miembros velaran por
que las EGCs repartan y abonen de forma periodica, con diligencia y exactitud, y de conformidad con la politica
general sobre reparto aprobada por la respectiva asamblea de cada EGC, los importes adeudados a los titulares
de derechos, fijando también cierta informacion minima que dichas entidades deben proveer a los titulares de
derechos. Articulo 18 Directiva 2014/26/UE.

En Espafia, en tanto, se indica que el reparto de los derechos recaudados se efectuara equitativamente por
las EGCs a los titulares de las obras o prestaciones utilizadas y a otras entidades de gestion con las que hayan
firmado acuerdos de representacion, conforme a lo previsto en su reglamento de reparto, por lo que, debiendo
en cualquier caso seguir los criterios generales fijados normativamente, son las propias EGCs las que regulan
la redistribucién de lo recaudado. El articulo 177, del Real Decreto Legislativo 1/1996, Ley de Propiedad
Intelectual. en su inciso 1° delega el reparto en los reglamentos de reparto correspondientes. Respecto a las
reglas de distribucion, su inciso 3. Menciona algunos criterios de manera no taxativa, pero agrega que pueden
tener en cuenta “cualquier otro aspecto objetivamente razonable, asi como los acuerdos intemacionalmente
alcanzados”. Las Asambleas Generales de los miembros de las entidades de gestion se encuentran reguladas
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137135, Respecto a la contabilidad de las EGCs, en Chile la LPI exige a las EGCs la
confeccién anual de un balance general al 31 de diciembre de cada afo, y una

memoria de las actividades realizadas en el ultimo ejercicio social. El balance y la
documentacién contable deberan ser sometidas a la aprobacion de auditores
externos, designados por la Asamblea General de socios?'’. Al respecto, la OMPI les
recomienda elaborar y poner a disposicion de sus miembros un informe anual que
informe de manera detallada de las actividades de la sociedad, de manera de

aumentar |a transparencia en su gestion?'".

138-136. En la misma linea, la LPI permite a las EGCs destinar hasta el 30% de lo recaudado
para gastos de administracion®'? y la realizacién de promocion de actividades o
servicios de caracter asistencial en beneficio de sus miembros y representados y de
estimulo a la creacion nacional, pudiendo destinar hasta el 10% de lo recaudado y
remanentes de fondos?'®. Algo similar se aprecia en el caso peruano, en donde, la ley
limita los gastos administrativos, estableciendo que no podran exceder del 30% de la

por el articulo 160 del Real Decreto Legislativo 1/1996, Ley de Propiedad Intelectual. Los reglamentos de reparto
de cada entidad de gestion de Espafia se encuentran disponibles en: https://www.mecd.gob.es/cultura-
mecd/areas-cultura/propiedadintelectual/gestion-colectivalinformes-actividades-normas.html [Ultima visita: 24
de octubre de 2018].

Por su parte, en el Reino Unido se adopta un sistema similar, en virtud del cual, si bien por regla general se
establece que |a distribucion de los montos entre los miembros de la entidad se realiza y paga de acuerdo a la
politica general de distribucién 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 exactitud?®®, no pudiendo discriminar tampoco entre titulares de derechos. Reino Unido. Collective
Management of Copyright (EU Directive) Regulations 2016. Secciones 12 y 13.

En el caso peruano, si bien la recaudacién se determina por cada entidad en su reglamento, la ley obliga a
(i) aplicar sistemas de distribucién que excluyan la arbitrariedad, bajo el principio de un reparto equitativo entre
los titulares de los derechos, en forma efectivamente proporcional a la utilizacion de las obras a (ji) distribuir,
por plazos no superiores a un afio, las remuneraciones recaudadas con base a sus normas de reparto, con la
sola deduccion de los gastos administrativos y de gestion y (iii) limita los gastos administrativos, estableciendo
que no podran exceder del 30% de la cantidad total de la remuneracién recaudada efectivamente por la
utilizacion de los derechos. Se establecen, también, obligaciones de entrega de informacion periddica a sus
asociados. Pert. Decreto Legislativo 822, Ley Sobre el Derecho de Autor, Titulo IX, articulo 153,

La Copyright Act canadiense establece que los creadores y ejecutantes tienen derecho a que se les pague
una remuneracién equitativa (equitable remuneration) por el uso de sus obras. Para ello, el usuario debera pagar
un royalty a la sociedad colectiva autorizada por ley o, si se trata de trabajo literario o dramatico, al creador o al
ejecutante directamente. Asimismo, se debe repartir un 50% de los royalties a los creadores y un 50% a los
ejecutantes. (Canada. Copyright Act, 1985, 19 (2)(a)(b) y 19(3)(a)(b).

La regulacién colombiana, de manera similar, entrega el reparto al reglamento interno de la sociedad de
gestion colectiva, pero en cualquier caso sefiala que el reparto entre los socios debe ser equitativo. Colombia.
Ley N° 44, de 1993. Articulo 30.

210 Articulo 99 LPI.

211 OMPI. Caja de Herramientas de la OMPI sobre buenas précticas para Organismos de Gestion Colectiva, 11
de enero de 2018, Ibid. pp. 49-51.

212 Articulo 93 LPI.

213 Articulo 92, inc. 2° LPI. “Ello no obstante, la respectiva asamblea general de socios podréa acordar, por
mayoria absoluta de los afiliados, que hasta el 10% de lo recaudado y los remanentes de fondos sociales que
se generen con motivo de su actividad, sean destinados a la promocién de actividades o servicios de caracter
asistencial en beneficio de sus miembros y representados, y de estimulo a la creacién nacional, junto a otros
recursos que les sean aportados para tales fines".
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cantidad total de la remuneracion recaudada efectivamente por la utilizacion de los

derechos®'.

438-137. Pese a que la normativa ya existente en Chile abarcaria al menos los puntos
esenciales respecto a transparencia y accountability, 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
reparticion de derechos; y, (iv) no se cumple con las exigencias contables.

I1l.4. Fiscalizaciéon a las EGCs

140-138. En Chile se ha indicado que las instituciones que deben velar por los derechos de
autor son el Departamento de Derechos Intelectuales (DDI), organismo que tiene a
cargo el Registro de Propiedad Intelectual, la atencion de las consultas e informes
que formulen o soliciten los particulares y los servicios publicos 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 Publico de Mediadores y Arbitros de Propiedad Intelectual.
Internacionalmente, el érgano que vela por la propiedad intelectual es la OMPI?®,

144-139. Sin embargo, ni el DDI, nila CNCA tienen facultades de fiscalizacion respecto de las
actividades realizadas por las EGCs. De hecho, en un documento acompafado por
el DDI a esta Fiscalia?'®, 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 Intelectual
(SNPI), dentro de las cuales se contempla (i) la asignacion de recursos para crear un
sistema de gestion registral unificado e interoperable que sirva de fuente trazable de
consulta para el sector publico, el sector privado y la sociedad civil; y, (ii) la asignacién
de facultades para el Registro de Mediadores y Arbitros de Propiedad Intelectual, asi

como de vigilancia y fiscalizacion de las EGCs?".

214 pery. Decreto Legislativo 822, Ley Sobre el Derecho de Autor, Titulo IX, articulo 153, letra j).

215 CNCA. Op. Cit. p. 20.

216 Departamento de Derechos Intelectuales. El Departamento de Derechos Intelectuales (DDI): Opciones para
su reubicacién organica dentro del Sistema Nacional de Propiedad Intelectual (SNPI). 2018.

217 |bid. p. 11.
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142.140. Adicionalmente, cabe indicar que la LPlindica que la autorizacion 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 algun hecho que pudiera haber originado la
denegacién de la autorizacion, o si la entidad de gestién dejase de cumplir
gravemente las obligaciones establecidas en el Titulo V de la LPI. No obstante, en
forma previa a la revocacion, tal Ministro debe apercibir a la EGC respectiva para que,
en el plazo que determine y que no podra ser inferior a 90 dias, subsane o corrija los
hechos observados?'®. Al respecto, no fue posible comprobar el ejercicio de la facultad

de apercibir o revocar autorizaciones de EGCs.

143-141. Respecto a la autorizacion parala creacion y ala fiscalizacién de las entidades de
gestion colectiva y sus equivalentes funcionales en el resto del mundo, se observa
que, por regla general, existen organismos especificos a los que se les encargan
dichas labores?'?, que pueden o no coincidir con los organismos encargados de la

regulacion o la resolucion de controversias relativas a tarifas?%.

144-142. Normalmente, se establecen una serie de requisitos para la constitucion de una EGC,
dentro de las que se pueden encontrar, por ejemplo, no tener fines de lucro®', que
tengan un objeto social determinado®??, que sus estatutos cumplan las leyes
correspondientes?, entre otros. Luego, es comun que su constitucion deba ser
autorizada por un organismo determinado, que por regla general coincide con el

organismo encargado de fiscalizarla®*“.

218 Articulo 96 LPI.

219 Jna notoria excepcion es el caso estadounidense, en que al no existir una regulacion especifica y detallada
de las Performing Right Organizations, y al estar las tarifas fijadas por el Copyright Royalty Tribunal, no existe
un organo especial dedicado a fiscalizar a dichas entidades, que funcionan mas bien como entidades
recolectoras.

220 Agi, como ejemplo de la atribucion de la fiscalizacién a un organismo diferente del que vela por las tarifas,
en Australia la Copyright Act, 1968, Part VA, Division 3, 135R, encarga al Ministro de la Biblioteca Nacional y a
las Houses of Parliament |a fiscalizacién de las entidades de gestion colectiva. Lo mismo se observa en Espana,
entregando el art. 155 de su Ley de Propiedad Intelectual dichas facultades de inspeccion, vigilancia y control
al Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte, y a las Comunidades Autonomas. Un ejemplo de lo segundo, en
tanto, se observa en el sistema peruano, en el que es la propia Oficina de Derechos de Autor del INDECOPI la
encargada de su fiscalizacion, inspeccion y vigilancia, segun lo dispuesto en el art. 146 del Decreto Legislativo
N° 822.

221 por ejemplo, en Peru asi lo exige el art. 149 del Decreto Legislativo N° 822; lo mismo se observa en Espafia
en el art. 147 del Real Decreto Legislativo 1/1996.

222 \Jgase, por ejemplo, la letra c) del art. 149 del Decreto Legislativo N° 822 peruano, 0 la letra b) del art. 43 de
la Decisién Andina 351 de 1993 colombiana.

223\/gase, por ejemplo, la letra a) del art. 43 de la Decision Andina 31 de 1993 colombiana, la letra b) del Decreto
Legislativo N° 822 peruano, la letra a) del inciso primero del art. 148 del Real Decreto Legislativo 1/1996 espafiol,
o lo dispuesto en la Copyright Act, 1968, Part VA, Division 3, 135P (3)(a) australiana.

224 pgj. en Espafa, segun el art. 147 del Real Decreto Legislativo 1/1 996, su creacion debe ser autorizada por
el Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte; en Australia, segun lo dispuesto en la Copyright Act, 1968, Part
VA, Division 3, 135P, por el Ministro de la Biblioteca Nacional o el Copyright Tribunal, si el primero le remite la
solicitud: y en Perti por la Oficina de Derechos de Autor del INDECOPI, segun el art. 146 del Decreto Legislativo
N° 822; entre otros ejemplos.
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145-143. En sintesis, se advierte la ausencia de un organismo fiscalizador de estas exigencias,

asi como de otras infracciones que puedan cometer las EGCs, usuarios y otros,

respecto a la normativa relativa a la gestion de derechos de autor.

147-144. Asimismo, la LPI no contempla un procedimiento de reclamo en virtud del cual seles

permita a los agentes notificar a la autoridad competente de conductas que puedan
constituir una infraccidn a las disposiciones relativas a la gestion de derechos de

autor, lo cual si existe en otras jurisdicciones®.

IV. CONCLUSIONES

149-145. En Chile, la legislacion reconoce derechos de autor, conexos y especiales en virtud
de los cuales sus titulares pueden recibir remuneraciones por su uso. La gestion de
tales derechos puede ser individual o colectiva. Al respecto, se advierten claras
eficiencias cuando la administracion de derechos es a través de una Entidad de

Gestién Colectiva, principalmente ligadas a la reduccién de costos de transaccion.

1506-146. Respecto al eventual poder monopélico y sin contrapesos de las EGCs que la
Solicitante aduce en su presentacion, de lo expuesto se desprende que, enla practica,
las realidades de las EGCs en Chile son distintas y que poseen diferencias
significativas en atencion (i) a los tipos de derechos que gestionan; (ii) a su fecha de
constitucion; (i) a los ingresos que perciben; (iv) a la fuerza de cobro que poseen,

entre otros.

151-147. Por tanto, a priori no podria advertirse el ejercicio de un poder monopdlico por parte
de todas las EGCs, sin contrapesos por parte de los usuarios, pues tal poder podria
depender, por ejemplo, de la valoracién que estos Gltimos le otorgan a las obras o
creaciones artisticas, y de la relevancia y/o necesidad que tenga el uso de licencias
para su giro.

225 | a Unién 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
adoptadas de 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 opinién, constituyan un incumplimiento de las disposiciones
relativas a la gestion de derechos de autor. Union Europea. Directiva 2014/26/UE. Articulo 36.

En Reino Unido se obliga a las EGCs a establecer procedimientos de reclamo, entre otras materias, sobre
aquellos reclamos interpuestos por los miembros de estas organizaciones sobre las deducciones y
distribuciones de los montos debidos a los titulares de derecho, debiendo asegurarse ademas que los conflictos
que se generen puedan ser llevados frente a un independiente e imparcial procedimiento de resolucion
alternativa de disputas. Ver secciones 31 y 32 del Collective Management of Copyright (EU Directive)
Regulations 2016.
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152-148. En la misma linea, se advierte que aun analizando la evolucién de las tarifas de la
EGC que interactia mas con los organismos de radiodifusion (radio y TV abierta), la
que podria argumentarse que tendria, 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 variacion no pareciere ser a priori

injustificada.
453-149. Respecto al sistema de solucién de controversias, hay un consenso entre los diversos

agentes de que el sistema de mediacion obligatoria y arbitraje no ha sido utilizado. No

obstante, hay desacuerdo en relacion a los motivos de aquello.

454-150. 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 LPI, por lo que el propésito de tal sistema
estaria siendo cumplido (llegar a una solucién extrajudicial). Adicionalmente, los
usuarios se verian beneficiados por planes tarifarios alternativos, mas convenientes
que las tarifas generales y, aun cuando en caso de desacuerdo se decida utilizar el
sistema de mediacién y de arbitraje, las posiciones de las partes se verian
moderadas, pues la mediacion previa podria generar multiples instancias de reunion
entre las partes, generando una convergencia de las posiciones. Adicionalmente el
sistema de “oferta final” generaria el incentivo de que las propuestas presentadas
sean bien fundamentadas y razonables, so pena de no ser consideradas por el arbitro

si son menos razonables que la propuesta de la contraparte.

1656-151. Sin embargo, por otro lado, algunos agentes sefialan que el mecanismo no ha sido
utilizado por las falencias que presenta, por ejemplo: (i) no tener el nimero minimo
de Mediadores y Arbitros de Propiedad Intelectual necesarios; (i) 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”.

456-152. Las respuestas de los diversos agentes manifiestan que el actual mecanismo de
solucién de controversias respecto a la determinacién de tarifas puede ser
perfeccionado, por ejemplo, a través de (i) incentivar la inscripcion de mas Mediadores
y Arbitros; (ii) levantar la limitacion territorial de competencia existente; (iii) propender
a una tramitacién digital del procedimiento; y/o (iv) crear un tribunal especializado.

45%:153. En cualquier caso, es necesario considerar que los requisitos exigidos en el articulo
100 bis LPI para ser Mediador/Arbitro, a saber (i) contar con un titulo profesional; (i)
con al menos cinco afios de ejercicio profesional; y (iii) con experiencia calificada en

el ambito de propiedad intelectual o en el area de la actividad econémica 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 inscripcién, a efectos de

robustecer tal sistema.
168-154. Adicionalmente, cabe sefialar que:

a. Desde el inicio de la implementacion del sistema (en el afio 2011), existen 4
Mediadores/Arbitros inscritos, 3 de ellos con posibilidad de conocer de casos
en la Region Metropolitana.

b. Lo anterior permite inferir que, al menos en términos tedricos, la Solicitante,
como el resto de asociaciones de usuarios pudieron iniciar una mediacion
obligatoria con las EGCs desde el afio 2011.

c: En septiembre del afio 2017 se agregd un Mediador/Arbitro adicional, lo que
refuerza la posibilidad de que las asociaciones de usuarios pudiesen recurrir

al sistema de mediacion, asi como dar inicio a un procedimiento de arbitraje.

486-155. Sin perjuicio de lo sefialado, se reitera lo indicado en el sentido que en la legislacién
comparada revisada conviven tanto mecanismos de caracter jurisdiccional como
mecanismos alternativos de soluciéon de controversias, y se observa una marcada
tendencia hacia la especializacién de los organismos encargados de resolver este

tipo de controversias.

160-156. No obstante, es preciso considerar que cualquier modificacién al mecanismo de
solucién de controversias debiere tender a resguardar la eficiencia y eficacia de tal
sistema, contemplando la necesidad y conveniencia social de, eventualmente,
judicializar, y/o alargar este tipo de controversias, por ejemplo, sometiéndolas a un

arbitraje convencional.

1684-157. Respecto a medidas de transparencia, accountability y fiscalizacion. Sibien la LPI

contempla ciertas reglas sobre representatividad de las EGCs, publicidad de las
tarifas, reparticion de los derechos recaudados y contabilidad de las EGCs, el
establecimiento de un procedimiento de reclamo tanto de titulares, usuarios y EGCs
podria reforzar la transparencia y las buenas practicas por parte de las EGCs.
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162-158. Asimismo, en las diligencias realizadas se advirti6 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 otros*®.

POR TANTO,

SOLICITO AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA: Tener por
evacuado el informe de la Fiscalia Nacional Econémica y, en su mérito, por aportados
antecedentes al Expediente de Recomendaciéon Normativa de autos.

PRIMER OTROSI: En conformidad a lo dispuesto en el considerando Undécimo del Auto ~~
Acordado N°16/2017 del H. Tribunal, solicito al H. Tribunal tener por acompafiado Anexo
Confidencial de la presente presentacion, decretando la confidencialidad del mismo.

El referido Anexo contiene informacién proporcionada por TVN, Canal 13, La Red y
Chilevisién referida a las tarifas efectivamente cobradas por la SCD a los referidos canales
de television abierta.

La solicitud de confidencialidad se funda en que dicha informacion, por su naturaleza, tiene
el caracter 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 Fiscalia puede
perjudicar de manera significativa los intereses econémicos y profesionales de las personas

que han aportado informacién a la Investigacion de la FNE.

SEGUNDO OTROSI: Solicito al H. Tribunal agregar a estos autos el documento/
denominado "Anexo Confidencial - Versién Publica", correspondiente a la version publica
del documento cuya confidencialidad se solicité en el primer otrosi de esta presentacion, a

efectos de dar cumplimiento a lo dispuesto en el Auto Acordado N°16/2017 del H. Tribunal.

226 £ tal sentido, la Directiva 2014/26/UE de la Unién Europea insta a sus Estados miembros al establecimiento
de procedimientos que permitan a los miembros de una EGC, a los titulares de derechos, a los usuarios, a las
EGCs y a las demas partes interesadas notificar a las autoridades competentes designadas para tal fin las
actividades o circunstancias que, €n su opinion, constituyan un incumplimiento de las disposiciones de derecho
de autor, asi como dotar a las autoridades competentes designadas para tal fin de la competencia para imponer
sanciones apropiadas o adoptar medidas adecuadas en caso de incumplimiento de las disposiciones de
derecho de autor.
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TERCER OTROSI: En cumplimiento de lo dispuesto en el Auto Acordado N° 16/2017 de
ese H. Tribunal, sirvase S.S. tener presente que esta Fiscalia remitira a la Sra. Secretaria,

con esta fecha, version electrénica de esta presentacion.

CUARTO OTROSI: Sirvase el H. Tribunal, tener presente que mi personeria para
representar a la FISCALIA NACIONAL ECONOMICA, se sigue de lo dispuesto en el
articulo 80 de la Ley N° 18.834 que “aprueba Estatuto Administrativo”, lo dispuesto en
Resolucién de fecha 12 de julio de 2016, en virtud de la cual asume su representacion en
su condicién de subrogante legal del Fiscal Nacional Econdmico, y en relacion con la
Resolucién N° 33 de fecha 24 de junio 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
Secretaria del H. Tribunal.
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Maria José Poblete

De:

Enviado el:
Para:

Asunto:

Datos adjuntos:

Pedro Sepulveda <psepulveda@fne.gob.cl>

Estimada Maria José,

lunes, 12 de noviembre de 2018 10:03

Maria José Poblete

Acompaiia version electronica ERN 25-2018 TDLC

2018 11 09 Informe DA (FNE).pdf; 2018 11 09 Informe DA (FNE).docx

Espero se encuentre bien. Adjunto versiones digitales en Word y PDF del Informe FNE sobre Derecho de Autor en

expediente rol ERN-25-2018 del H. Tribunal.

Saludos atentos,

FISCALIA
NACIONAL

II ECONOMICA

Pedro Sepulveda

Division Antimonopolios

Abogado Division Antimonopolios
Huérfanos 670 - Piso 10

Sartiago de Chile

Tel [56 2] 2 753 5672
www.fne.gob.cl

La informacién contenida en este correo electrénico, asi como en cualquiera de sus adjuntos, es confidencial y esta dirigida exclusivamente a el o los
destinatarios indicados. Cualquier uso, reproduccion, divulgacion o distribucién por otras personas distintas de el o los destinatarios esta estrictamente prohibida.
Si ha recibido este correo por error, por favor notifiquelo inmediatamente al remitente y bérrelo de su sistema sin dejar copia del mismo. La Fiscalia Nacional
Econémica no acepta responsabilidad alguna por cualquier pérdida o dafic como consecuencia, directa o indirecta, del uso indebido de este e-mail o de los
adjuntos al mismo.



