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Prologo

Este informe ha sido solicitado por la Asociacion Nacional de Television A.G. Sin perjuicio de
lo anterior, todos los andlisis, antecedentes y consideraciones aqui presentados son
independientes y de exclusiva responsabilidad de los autores.
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Resumen Ejecutivo

El objetivo de este informe ha sido determinar los problemas de competencia en el mercado de
determinacion de tarifas por utilizacion de derechos de autor y derechos conexos, normados por la
Ley N°17.336, y los derechos intelectuales particulares otorgados a artistas intérpretes 'y
ejecutantes, introducidos mediante la Ley N°20.243, y luego extendidos a directores y guionistas
mediante 1a Ley N°20.959. Lo anterior en el contexto del expediente de recomendacion normativa
abierto por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, caratulado: “Expediente de
Recomendacion Normativa Articulo 18 N°4 del D.L. N°211 sobre la competencia en la
negociacion de tarifas por el uso de derechos de autor, conexos y otros”, rol ERN N°25-18.

Para cumplir con el objetivo sefialado, este informe se compone de 5 secciones cuyos contenidos
y sus objetivos se detallan a continuacion.

Seccion 1: Introduccidn

Esta seccién pone en contexto el informe, y detalla el encargo realizado a P&B Consultorias S.A.,
para luego presentar la forma en que se ha estructurado el trabajo aqui presentado.

Seccién 2: Descripeién de la industria de la television de libre recepcion

El objetivo de la Seccion 2 no es mas que generar un entendimiento del contexto sobre el cual se
enmarca el posterior andlisis de la determinacion de tarifas por la utilizacién de derechos de autor,
derechos conexos y derechos intelectuales particulares.

A este respecto, en primer lugar, se provee una exposicion de la evolucion de la television de libre
recepcion en Chile, desde sus origenes en 1959 hasta la actualidad, cubriendo el rol que esta tuvo
como un medio educativo en sus origenes, con canales universitarios, y su paso a una television
comercial, con canales privados y un canal estatal.

En segundo lugar, se analiza el mercado donde compite la television abierta en su negocio de
generaciéon de audiencia y la consecuente venta de espacios publicitarios, la evolucién de la
inversion publicitaria en Chile, y el cambio de su distribucion a través de distintos medios, donde
destaca la tendencia histérica de crecimiento de la television de pago, pero mas adn, la irrupcion
de los medios digitales (online) en los ultimos seis afios. En este contexto, luego se analiza la forma
en la que la television de libre recepcion ha mantenido su capacidad de generacion de audiencia -
para venderla a avisadores publicitarios- a pesar de las alternativas que esta tiene actualmente para
el consumo de contenido audiovisual. Sin perjuicio de lo anterior, y como una combinacion de una
audiencia estable, con una inversion publicitaria con una leve tendencia a la baja, es que el valor
al cual los canales pueden vender su audiencia también ha caido, particularmente en los ultimos
tres afios. Lo anterior presenta un gran desafio a la industria de la television de libre recepcion,
toda vez que sus esfuerzos por mantener su audiencia se traducen en mayores costos de operacion,
sumados a la ya mencionada caida en el valor que estos pueden obtener de ella.

Seccién 3: Los derechos de propiedad intelectual

La Seccion 3 provee una serie de definiciones de la Organizacién Mundial de Propiedad intelectual
acerca de derechos de autor y derechos conexos. Adicionalmente se introduce la Ley N°17.336,
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conocida como Ley de Propiedad Intelectual y se presentan los derechos intelectuales particulares
otorgados mediante la Ley N©20.243 y extendidos mediante la Ley N°20.959. La seccion contiene
ademas una revision de distintos documentos que tienen relacion con el origen de la Ley N°20.243,
como es el Informe de la Comision de Cultura, asi como la transcripeion de la discusion en sala de
la Camara de Diputados de fecha 4 de octubre de 2007, entre otros. Adicionalmente, se construye
una serie de ejemplos practicos para un mejor entendimiento de la implicancia de los distintos
tipos de derechos, en el contexto de la produccion de obras audiovisuales.

Posteriormente, esta misma seccion analiza la gestion de derechos de propiedad intelectual, la que
tipicamente esta compuesta de altos costos fijos y que da lugar a monopolios naturales, como son
las Entidades de Gestion Colectiva, comprendidas en la Ley N°17.336, y se expone una lista de
las distintas entidades autorizadas en Chile, asi como un detalle de los derechos de propiedad
intelectual que estas administran.

Finalmente la seccion termina con una exposicion de la forma en que opera la determinacion de
tarifas por uso de derechos de propiedad intelectual en Chile, desde la publicacion que hacen las
distintas entidades de Gestion Colectiva, a las negociaciones con asociaciones de usuarios y a la
alternativa de llegar a arbitraje, contemplada en la Ley N°17.336, si las mencionadas
negociaciones no llegan a acuerdo.

Secciéon 4: Analisis econémico de la determinacién de tarifas por uso de
derechos de propiedad intelectual

La Seccién 4 corresponde al analisis central de este informe. En ella se analizan tres aspectos de
la competencia en la determinacion de tarifas por uso de derechos de propiedad intelectual, a traves
de tres subsecciones.

Ia Seccion 4.1 analiza como, en un contexto de monopolios naturales como son las Entidades de
Gestién Colectiva, la redaccion de la Ley N°20.243 les ha otorgado una posicion dominante que
se traduce en precios excesivos, sobre la industria de televisién de libre recepcion. Lo anterior se
debe a que la base sujeta a remuneracion contemplada en dicha ley obliga a sobre-reumunerar
derechos de propiedad intelectual, al incluir en ella la primera emision o el estreno de una obra
fijada en formato audiovisual, puesto que para dicha actividad, estos ya se encuentran remunerados
en un mercado competitivo de produccion de contenido. Esto tltimo, que se encuentra
debidamente argumentado dentro de la seccion, va en ]a misma linea de la documentacion revisada
en la Seccion 3 respecto al origen de la ley, donde en palabras del Consejo Nacional de las Culturas
y las Artes' se indica que los derechos de quienes participan en obras audiovisuales son cedidos
“[...] a precios que corresponden solo a primeras o Unicas transmisiones.”

La seccién concluye que para solucionar de forma simple este problema, es que se debe excluir la
primera emision o el estreno de una obra fijada en formato audiovisual, de las actividades que
generan la base sujeta a remuneracion por conceptos de derechos intelectuales particulares.

La Seccién 4.2 analiza las consecuencias de la multiplicidad de tarifas sobre una obra audiovisual
en este mercado, considerando que una serie Entidades de Gestion Colectiva con poder de

! Consejo Nacional de las Culturas y las Artes (2017) - Guia de derecho de autor. La proteccion de la creacion.
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mercado, administran los derechos de propiedad intelectual de artistas intérpretes ejecutantes,
directores y guionistas, todos ellos esenciales y complementarios para la produccion y emision de
contenido. Para ilustrar esto ultimo, considere que una obra dramética o produccion audiovisual
necesariamente incluye el trabajo -en mayor 0 menor medida- de todos los titulares de derechos
ya mencionados.

Se ha podido demostrar, que la negociacion de tarifas en forma separada entra cada Entidad de
Gestién Colectiva, con alguna asociacion de usuarios, genera un problema, o una distorsion, en la
forma de una doble (o miltiple) marginalizacion. Dicha distorsion implica, que la utilizacién de
los recursos que aportan artistas intérpretes ejecutantes, directores y guionistas se aleja de su
6ptimo social, puesto que la negociacion independiente de cada Entidad de Gestion Colectiva
genera una externalidad negativa sobre el resto, producto de la complementariedad de derechos.

La seccion concluye que para solucionar este problema, se requiere disefiar un mecanismo para
que todas las Entidades de Gestion Colectiva negocien sus tarifas de forma conjunta y simultanea
con las respectivas asociaciones de usuarios.

Finalmente, la Seccidn 4.3 realiza un analisis del mecanismo de resolucién de controversias en las
negociaciones tarifarias por uso de derechos de propiedad intelectual. En primer lugar, se establece
que la oportunidad de contar con dicho mecanismo puede ser un elemento pro-competitivo en este
mercado. En segundo lugar, se plantea que el actual mecanismo de arbitraje contemplado en la
Ley N°17.336 no seria satisfactorio. Si bien existen varias razones para optar por un mecanismo
de tipo final offer arbitration, como es la convergencia entre las propuestas tarifarias de las partes,
que provee estabilidad, y la revelacion que ello entrega sobre el valor de los derechos de propiedad
intelectual, previamente se requiere establecer una estructura tarifaria sobre la que se arbitraran
sus parametros. Esta estructura debe considerar la intensidad de utilizacién de cada derecho en las
distintas actividades comerciales que tenga un usuario y que sean parte de la base sujeta a
remuneracién, de acuerdo con la legislacion, con el objeto de que se remunere el aporte econémico
de dichos derechos.

En linea con lo anterior, en tercer lugar, se plantea que las propuestas tarifarias de las partes
enfrentadas deben componerse de la estructura tarifaria en forma integra, como un paquete
completo. De lo contrario las virtudes respecto a la convergencia de las propuestas tarifarias en un
final offer arbitration desaparecerian.

Por tGltimo, esta seccion también plantea que el tribunal arbitral debe estar compuesto mediante
una regla a priori, y que sus miembros deben ser independientes de las partes enfrentadas, salvo
un miembro de comtin acuerdo. Para lo anterior se plantea una alternativa concreta de instituciones
que podrian aportar miembros al tribunal arbitral, cada vez que este se convoque, teniendo presente
las aptitudes que se requeririan especificamente en las areas de propiedad intelectual, economia y
libre competencia. Alternativamente se plantea que, de ser pertinente a la realidad de este mercado
en Chile, existen antecedentes internacionales respecto a la conformacion de entidades
especializadas abocadas a dicha labor.
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Seccion 5: Consideraciones finales

Esta seccion contiene las consideraciones finales del informe, y se establece que: (i) actualmente
la Ley N°20.243 genera evidentes problemas de competencia, en lo relativo a la creacion de
posiciones dominantes y precios excesivos a la industria de la television abierta, producto de la
inclusién de los estrenos o primeras emisiones en las actividades que generan la base sujeta a
remuneracion. (i) Que esta ley, asi como la Ley N°17.336, no contemplan el problema de la doble
(o multiple) marginalizacion, producto de negociaciones independientes entre las distintas
Entidades de Gestion Colectiva y las asociaciones de usuarios, al no considerar que estos derechos
son esenciales y complementarios para la emision de contenido y que al mismo tiempo son
administrados por organismos con poder de mercado. Y (iii) que el actual mecanismo de arbitraje
contemplado en la Ley N°17.336, tiene una serie de aspectos a ser mejorados para procurar su
correcto funcionamiento y sus consecuencias pro-competitivas, condiciones necesarias estas que
se sugieren en el informe.
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1 Introduccion

El dia 16 de agosto de 2018, la Asociacion Nacional de Television A.G. (“ANATEL”), presento
al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“TDLC”) una solicitud de recomendacion
normativa para que, conforme a los dispuesto en el Articulo 18 N°4 del Decreto Ley N°211,
proponga al Presidente de la Republica la dictaciéon de preceptos legales y/o reglamentarios
destinados a fomentar la competencia en la determinacion de tarifas que se pagan por el uso de
derechos de autor, conexos, e intelectuales particulares (conjuntamente “derechos de propiedad
intelectual”). Posteriormente, el dia 27 del mismo mes, el TDLC resolvié iniciar un expediente de
recomendacién normativa caratulado: “Expediente de Recomendacién Normativa Articulo 18 N°4
del D.L. N°211 sobre la competencia en la negociacion de tarifas por el uso de derechos de autor,
conexos y otros”, rol ERN N°25-18.

Pellegrini & Cia. Abogados, en representaciéon de ANATEL, solicitd a los autores de este informe,
un andlisis del mercado chileno de derechos de autor y derechos conexos, normados mediante la
Ley N°17.336% (“LPI”), y derechos intelectuales particulares otorgados a artistas intérpretes y
ejecutantes, introducidos mediante la Ley N©20.2433, y luego extendidos a directores y guionistas
mediante la Ley N°20.959%. Todo lo anterior desde la perspectiva de la competencia en la
determinacién de las tarifas anteriormente mencionadas.

Para cumplir con el objetivo del analisis encargado, este informe se organiza de la siguiente
manera: la Seccién 2 provee una descripcion de la industria de television abierta en Chile su
evolucién a través del tiempo y la actual situacion que enfrenta, seccion que tiene como propdsito,
describir el contexto y/o marco donde se desarrolla el analisis econémico posterior. La Seccion 3
contiene una introduccién a los derechos de propiedad intelectual en lo que al contexto de este
informe se refiere. En ella se entregan algunas definiciones de organizaciones internacionales, se
introduce la legislacién chilena mediante la cual se protegen dichos derechos, se introduce el
concepto de Entidad de Gestion Colectiva (“EGC”), y se expone la forma en que se determinan
actualmente las tarifas por el uso de derechos de propiedad intelectual. Posteriormente la Seccidon
4 analiza la determinacién de tarifas desde un punto de vista de competencia. En primer lugar, esta
seccion se refiere a una eventual posicion dominante que ejercen las EGC sobre los canales de
television abierta, producto de ciertas imprecisiones en la redaccién de la Ley N°20.243 y/o
interpretaciones. En segundo lugar, se analiza la multiplicidad de tarifas que enfrenta la industria
por conceptos de derechos intelectuales particulares, todos ellos esenciales y complementarios
entre si, que al estar bajo la administracion de entidades monopdlicas, generarian un problema de
doble (o multiple) marginalizacion, en desmedro de la cadena de valor. En tercer lugar, esta seccion
analiza el actual sistema de arbitraje que contempla la LPI y las condiciones necesarias para que
&ste sea efectivo, toda vez que una eventual posicién dominante en la industria podria ser mitigada
mediante un buen sistema de resolucion de disputas. Finalmente, la Seccion 5 expresa las
consideraciones finales a este informe que, a nuestro juicio, deberian ser consideradas para la
elaboracién de una recomendaciéon normativa si asi lo estima el TDLC.

2 Ley N°17.336, del 2 de octubre de 1970, tltima modificacién el 3 de noviembre de 2017.
3 Ley N°20.243, del 5 de febrero de 2008.
4 Ley N°20.959, del 29 de octubre de 2016.
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2 Descripcion de la industria de televisién de libre recepcion

En esta seccion, se describe la evolucion de la industria de la television denominada abierta o de
libre recepcion en Chile, desde su origen hasta la actualidad, el cambio a la television comercial,
la television privada, la evolucion de la difusion por cable y satelital, la irrupcion de los medios
online, la denominada era digital y los efectos sobre su negocio. Lo anterior tiene como unico
propdsito generar un marco contextual adecuado, para el posterior andlisis econdmico de la
determinacién de tarifas por uso de derechos de autor, derechos conexos y derechos intelectuales
particulares en lo que a esta industria se refiere.

2.1 Evolucién y estructura de la industria televisiva en Chile

2.1.1 Inicios de la television en Chile: 1940-1962

Si bien las primeras emisiones publicas de televisién en el mundo se realizaron por BBC One en
Inglaterra en 1927, en Chile no se comenzd a transmitir sino hasta el 21 de agosto de 1959, cuando
la Universidad Catoélica de Chile inicia oficialmente sus transmisiones publicas y periddicas en
circuito abierto. Al dia siguiente, el 22 de agosto del mismo afio, s la Universidad Catdlica de
Valparaiso la que inicia sus transmisiones, y un afio después se sumd la Universidad de Chile.
Estos canales universitarios, entre 1959 y 1962, transmitian programas con fines educacionales
amparados en el Decreto N°7.03 95, y su alcance publico era muy limitado, debido a, por una parte,
al escaso nimero de televisores existentes a esa fecha, como también a una reducida area de
recepcion de sefial.

2.1.2 Industria televisiva, periodos 1962-1973-1989

Sin perjuicio de que no existe un cambio en la ley que regulaba la television, la transmision de la
Copa Mundial de futbol de la FIFA provoca un cambio relevante en la cobertura y nimero de
televisores del pais, impulsando con ello la television como medio de entretencion por sobre el fin
educacional que habia tenido desde sus inicios hasta 1962. Adicionalmente, en dicho periodo, los
canales de television comienzan a desarrollar el negocio publicitario como fuente de ingresos. Este
cambio de foco de los canales genera la compra y distribucion de peliculas y series extranjeras, asi
como la produccion de programas nacionales de noticias, entretencién, deporte, cultura y politica
a mayor escala.

Ya en 1970 se crea la Ley de Television Chilena, Ley N°17.377°, conocida también como ley
Hamilton, la cual dicta los nuevos pardmetros bajo los cuales se debian regir los canales de
television y su contenido, y que recoge la evolucion de la television ya explicada entre los afios
1962 y 1970. Esta ley, entre otras, define el objetivo de la television abierta como:

i medio de difusion que ha de servir para comunicar e integrar el pais

i difundir el conocimiento de los problemas nacionales béasicos y procurar
la participacion de todos los chilenos en las grandes iniciativas
encaminadas a resolverlos

5 Decreto N°7.039, del 26 de noviembre de 1958.
6 Ley N°17.377, del 24 de octubre de 1970.
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i afirmar los valores nacionales, los valores culturales y morales, la
dignidad y el respeto a los derechos de la persona y de la familia

iv.  fomentar la educacion y el desarrollo de la cultura en todas sus formas

v.  informar objetivamente sobre el acontecer nacional e internacional, y
entretener sanamente, velando por la formacion espiritual e intelectual
de la nifiez y la juventud

Ademés de estas funciones, a la television universitaria le corresponde ser la
libre expresion pluralista de la conciencia critica y del pensamiento creador.

La televisién no estaré al servicio de ideologia determinada alguna y mantendra
el respeto por todas las tendencias que expresen el pensamiento de sectores del

pueblo chileno.
(Ley N°17.377, Articulo 1°)

Adicionalmente, en su Articulo 2°, la Ley N°17.377 determina que las instituciones autorizadas
para establecer, operar y explotar canales de television en Chile seran: la Universidad Catdlica de
Chile, la Universidad de Chile, la Universidad Catolica de Valparaiso y Television Nacional de
Chile (“TVN™), ésta ultima institucion creada mediante la misma ley. En relacién con el
financiamiento de cada canal, seglin se detalla en el Articulo 31° de la misma ley, éste se obtendra
primariamente de los ingresos propios de cada canal, derivados de aportes que perciban, servicios
que presten, publicidad contratada, recursos provenientes del presupuesto de la Nacion y leyes
especiales, como también por los recursos provenientes del saldo del Impuesto al Patrimonio. En
su articulo 7°, se crea el Consejo Nacional de Televisién (“CNTV™), como una entidad
perteneciente a la Superintendencia de Servicios Eléctricos, Gas y de Telecomunicaciones’, a la
que corresponderia la orientacion general, supervigilancia y fiscalizacion de la televisidn chilena.

Resulta destacable como esta Ley establecia ademas obligaciones a los canales respecto a la
difusion gratuita de comunicacion politica de distinta indole, tanto en periodos eleccionarios como
en periodos no eleccionarios. Lo anterior, se entendia como una obligacion social de ellos ante los
distintos aportes que recibian del Estado.

Sin perjuicio de los cambios institucionales ocurridos en Chile en 1973 y de la aplicacién solo
parcial de la ley vigente a esa fecha, no es sino hasta el 30 de septiembre de 1989 que se promulga
la Ley N°18.8388 la cual establece al Consejo Nacional de Television como institucion auténoma
de rango constitucional. Esta ley deroga parte de la ley vigente desde 1970, especificamente todos
aquellos articulos que no tienen relacion con Television Nacional de Chile.

2.1.3 Industria televisiva periodo 1989 al presente
Como se anticip6 en el apartado anterior, es recién en septiembre de 1989 que se promulga la Ley
N°18.838, creando el Consejo Nacional de Television con sus nuevas atribuciones y obligaciones.

7 Dependiente del Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones.
8 Ley N°18.838, del 30 de septiembre de 1989.
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Posteriormente, en el afio 1992 es que mediante la Ley N°19.131%, se introducen modificaciones a
la ley de creacion del Consejo Nacional de Televisién, y adicionalmente en el mismo afio, se
promulga también la ley N°19.132', que establece a Television Nacional de Chile como una
empresa del Estado, bajo el concepto de televisién publica independiente. Bajo esta nueva
normativa, se introducen cambios significativos a la industria, en cuanto a establecer el régimen
de concesién a los canales, permitiendo a su vez la entrada de entes privados, se redefine el
funcionamiento de la industria televisiva y se reformulan las normas de la comunicacion politica,
establecidas en paralelo en la Ley Electoral.

Ley Electoral

A pesar de que la Ley N°18.838 termind por descartar el relevante rol que tenia la television en
los afios previos a 1989 en la comunicacién politica, y de que las actuales leyes que rigen la
television abierta en Chile no contemplan obligaciones o imposiciones de este tipo, si existen, a
través de la Ley N°18.700'!, denominada Ley Electoral, imposiciones a la television de libre
recepcion. De todas maneras, es importante mencionar que, sin duda el contexto en el que fue
promulgada la Ley Electoral, el 19 de abril de 1988, es muy disimil a la situacion actual de los
medios de comunicacién masivos, y sobre todo a la de la television de libre recepcion. De forma
resumida, esta ley obliga a los canales de television de libre recepcion o también llamados de
television abierta, a:

vi.  destinar gratuitamente treinta minutos diarios de sus transmisiones a
propaganda electoral en los casos de eleccion de Presidente de la
Republica, de diputados y senadores, tnicamente de diputados o de
plebiscitos nacionales, o

vii.  destinar gratuitamente cuarenta minutos si la eleccion de Presidente y
diputados y senadores fuere conjunta,

Lo anterior, por un periodo que comprende desde el trigésimo y hasta el tercer
dia anterior a la eleccién o plebiscito, ambos dias inclusive.

(Ley N°18.700, Titulo I De los Actos Preparatorios de las Elecciones, Parrafo
6° De la Propaganda y Publicidad, articulo 31, incisos 1°y 2°)

Esta imposicién genera una significativa carga a los canales, en cuanto al costo alternativo que
representa destinar gratuitamente valiosos espacios de tiempo en horarios de rating medio y alto'?.
Resulta interesante reflexionar respecto a que una industria privada, en este caso la de television
de libre recepcion, tenga cargas especificas para este respecto en comparacidn a cualquier otra
industria de la economia nacional. Adicionalmente, y en contrario a otros medios de comunicacion
social, la television de libre recepcion no puede contratar propaganda electoral ni politica, en
circunstancias que otros medios de comunicacion si lo pueden hacer.

9 Ley N°19.131, del 08 de abril de 1992.

10 ey N°19.132, del 08 de abril de 1992.

11 ey N°18.700, del 06 de mayo de 1988.

12 De acuerdo al horario de transmision definido por el CNTV.
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Respecto a la transmision de cadenas nacionales, estas son de carécter voluntario desde 1990, por
lo tanto, los canales pueden evaluar libremente si se adhieren a ellas, por lo que no constituye una
imposicion en contraste con la franja electoral.

Por lo tanto, los canales de libre recepcion tienen un costo significativo impuesto por la Ley
Electoral que representa derechamente menores ingresos de publicidad en los espacios dedicados
a la politica. Cabe mencionar que no existen costos variables que el canal deje de incurrir por
transmitir la programacion politica, lo que se traduce en que el menor ingreso es finalmente un
mayor costo. Por tltimo, es importante destacar, y como se describe mas adelante, que existen mas
de ciento sesenta canales que llegan a los hogares via television de pago, canales que no estan
sujetos a esta imposicion.

Privatizacién de los canales de libre recepcion

Bajo el nuevo marco legal definido por la nueva legislacion, es que el dia 23 de octubre de 1990,
el Grupo ligado al empresario Ricardo Claro inicia oficialmente las transmisiones del primer canal
privado de la television chilena, Megavision (“Mega”). Posteriormente, en mayo de 1991, inicia
sus transmisiones el segundo canal privado de Chile, perteneciente al grupo Chilefilms, Red
Chilena de Television (“La Red”). A su vez, en este nuevo escenario de competencia, es que €l
Canal 11 (“CHV”) de la Universidad de Chile cede, el afio 1991, parte de su propiedad al grupo
venezolano Venevision, para posteriormente en 1994, ceder por completo su propiedad,
estableciéndose por lo tanto como otro canal privado de television. Respecto a Canal 13,
perteneciente a la Universidad Catdlica de Chile, este es traspasado en 1999 al grupo Empresas
UC, para luego ceder el 67% de la propiedad al Grupo Luksic, quienes posteriormente el afio 2010
adquieren el 33% restante. En este mismo sentido, el Canal UCV TV, actualmente y desde 2018
TV+, también de origen universitario como Canal 11y Canal 13, pasa al sector privado el afio
2017, mediante la venta del 90% de su propiedad al grupo Media 23 SpA de propiedad de GCO
Entretencion.

De esta manera, la actual industria de la television abierta, compuesta por los canales asociados a
ANATEL, y que representan casi la totalidad de la misma'?, estd compuesto por cinco canales de
capitales privados: La Red, TV+, Mega, CHV y Canal 13, y por un canal ptblico independiente:
Television Nacional de Chile (“TVN™).

Oferta de contenidos y captura de audiencia

En paralelo a la privatizacion de los canales universitarios, es que desde comienzos de este periodo
entra al mercado la llamada television de pago, que se desarrolla inicialmente via cable y
posteriormente satelital. La television de pago ha tenido un rapido y alto grado de penetracion si
se considera que al afio 1993 esta se encontraba habilitada en un 11% de los televisores, mientras
que a 2017 en un 76%4. Mas atin, en el segmento ABC1, la television de pago alcanzo el 96% el
afio 2017.

13 Existen otros canales que tienen transmision abierta y no estan asociados a Anatel.
14 CNTV (2018): Resumen histérico de Encuesta Nacional de Television: Departamento de Estudios y Relaciones
Internacionales.
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La television de pago es un sistema de distribucion de sefiales, que agrega a las de libre recepcion
chilenas, otras sefiales nacionales y extranjeras, entregando al televidente una amplia oferta con
una variada y profunda segmentacion de entretencion, deporte, cultura, noticias, peliculas,
reportajes, series, historia, etc., incluso en distintos idiomas. El hecho de que estos nuevos canales
lleguen a la mayoria de los hogares chilenos, y que a través del mismo distribuidor de cable o
satélite también lleguen los canales de libre recepcion, supone un significativo aumento en la
competencia en lo que a oferta de contenidos y captura de audiencia se refiere. A mayor
abundamiento, el dia de hoy la television de libre recepcion no solo enfrenta la competencia de los
canales de television de pago, que suman mas de 160, sino que también compite con la produccion
original y oferta de contenido -y su consecuente captura de audiencia- de los nuevos servicios de
difusion via streaming, como son las plataformas de YouTube y Netflix entre otros. Mds ain, en
los nuevos televisores, llamados Smart TV (televisores con conexién directa a internet), el
televidente tiene acceso desde el mismo control remoto, a los canales de libre recepcion, a los
canales de pago, y a plataformas especializadas de servicios over-the-top (“OTT”), como es el caso
de Netflix, HBO GO, y YouTube entre otras. Adicionalmente, y en ausencia de un Smart TV,
igualmente se puede acceder a dichas plataformas mediante un computador personal o dispositivos
electronicos de menor tamafio, en virtud de que un 84,7% de la poblacién chilena tiene acceso a
internet, de acuerdo a cifras de la Subsecretaria de Telecomunicaciones. Lo anterior amplia de
manera significativa la oferta de contenidos disponibles, practicamente para toda la potencial
audiencia del territorio nacional.

En este nuevo escenario de mayor competencia, no solo entre los canales de recepcion abierta,
sino que también con aquellos canales de television de pago, y con el contenido de plataformas
OTT, y con los cambios de rol y objetivos evidenciado desde los inicios de la television en Chile,
es que la Tlustracion 1 a continuacién representa de forma simple el modelo de negocio de la
television chilena.

Tlustracién 1: Modelo de negocio de la television chilena.

Telespectadores
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- Oftros... Inversién

publicitaria

o . i Avisadores
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Fuente: Elaboracion propia en base a antecedentes de la industria.

15 Al afio 2017 la penetracién de los Smart TV en hogares es de un 35%. Fuente: CNTV (2017): IX Encuesta
Nacional de Television.
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La Ilustracion anterior implica que el negocio de los canales es el de generar contenido, ya sea de
produccion propia o adquisicion a terceros (a productoras nacionales o extranjeras), en distintos
géneros como prensa, miscelaneos, culturales, ficcion, y humor, entre otros. Emitir dicho
contenido al aire, y generar la mejor'® y mayor audiencia posible para vender espacios publicitarios
a distintas empresas, organizaciones o instituciones interesadas (avisadores) en comunicar algun
mensaje publicitario.

22 Mercado, estructura y competencia de la television en Chile

2.2.1 Inversién Publicitaria

Definido el modelo de negocio de la television abierta en la actualidad, como aquel que debe
generar la mejor audiencia posible para vender espacios publicitarios a los avisadores que
pretenden entregar su mensaje, corresponde ahora analizar la evolucion de la inversion publicitaria
en Chile. Lo anterior, primero a nivel total, y luego respecto a la inversion publicitaria especifica
de la industria televisiva, la que representa un alto porcentaje de los ingresos de los canales de
television en la actualidad.

La inversion publicitaria en Chile en los Giltimos afios, si bien ha mostrado cierto crecimiento, que
se origind principalmente entre los afios 2010y 2013, ya a partir del 2014 se ha mantenido estable,
en torno a los 800.000 millones de pesos anuales, pero con una leve tendencia a la baja, luego de
una importante caida de un 7,3% el afio 2014 como se observa en la Figura 1 a continuacion.

Figura 1: Inversién publicitaria en Chile (millones de pesos de 2017)
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Fuente: elaboracion propia en base a datos de ACHAPY

Respecto a sus determinantes, a lo menos para los Gltimos 12 afios, la trayectoria de la inversion
publicitaria ha estado directamente relacionada a factores macroecondémicos de nuestro pais. De

16 B término ‘mejor” se refiere a lograr capturar aquel segmento de audiencia al que el avisador pretende entregar su
mensaje publicitario. La Seccion 2.2.2 desarrollara el concepto de ‘rating comercial’.
17 Asociacion Chilena de Publicidad.
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esta manera se pueden distinguir claramente 3 ciclos, (i) el periodo 2006 a 2009, como un periodo
de nulo crecimiento, incluso una tendencia a la baja, (ii) el periodo de 2010 a 2013, de alto
crecimiento, y (iii) el periodo 2014 a 2017 de decrecimiento y posterior estabilidad. En este
escenario, de una inversion publicitaria que no crece, debemos analizar ahora la evolucion de la
inversion publicitaria en television, ya sea para canales de libre recepcion o pagados.

La trayectoria de la inversion en television, si bien sigue la trayectoria de la inversion publicitaria
total, cuando crece lo hace en menor medida y cuando decrece lo hace en mayor medida como
queda en evidencia en la Figura 2 a continuacion. Lo anterior se comprueba de facil manera si se
considera que para el afio 2009, la inversion en television corresponde al 50% del total de inversion
mientras que al afio 2017 este porcentaje representa solo un 42%. Por lo tanto, la tendencia de la
inversion publicitaria en la television ya sea de pago o de libre recepcion, se aleja de la tendencia
de la inversion publicitaria total, decreciendo y en mayor proporcion.

Figura 2: Inversion publicitaria en television chilena (millones de pesos de 2017)
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Fuente: elaboracién propia en base a datos de ACHAP

La Figura 2 también muestra de manera categérica como la inversion publicitaria destinada a los
canales de libre recepcion cae de forma sostenida y persistente desde el afio 2014, mientras que la
inversion en television de pago crece en participacion, sin perjuicio de un estancamiento en los
ultimos 3 afios.

Es importante destacar, como se analiza Seccién 2.2.2, que la television de libre recepcion
mantiene una supremacia importante respecto a niveles de audiencia, por sobre los canales de
pago. Lo anterior a pesar de que el nimero de canales de pago supera los 160 -contra 6 canales de
libre recepcion- y a pesar de que todos los géneros que la television de libre recepcion exhibe,
compiten con canales especificos a cada uno de ellos.

En resumen, la inversion publicitaria en Chile, a pesar de su crecimiento en los ultimos 10 afios,
se encuentra estancada desde 2014, mientras que en el mismo periodo, la inversion especifica en

o
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televisién, tanto en libre recepcion como pago, muestra una tendencia a la baja. Finalmente,
respecto a la inversion publicitaria en canales de libre recepcion, esta ha decrecido en los ultimos
afios atin en mayor medida. Solo a modo de ejemplo, ella alcanzé un valor de $ 282.964 millones
el afio 2017, cifra que es un 9% inferior a la inversién del afio 2006, todo medido en pesos de 2017.

La dispar trayectoria que sigue la inversion de publicidad en television, sumado television de pago
y abierta, tiene su explicacion en los cambios de tendencia de la distribucién de la inversion
publicitaria, en lo que a medios de comunicacién se refiere, con la notable irrupcion de los medios
y plataformas online. La Figura 3 a continuacién muestra la evolucién de la distribucién de la
inversién publicitaria en Chile, a través de los distintos medios disponibles. En ella es facil
observar la existencia de tendencias estructurales, donde la imprenta (diarios y revistas) cae de
forma significativa desde un 38% en 2006 a un 22% en 2017, la television abierta lo hace desde
un 44% a un 35% en el mismo periodo, mientras la radio y via publica se mantienen constantes.
La television de pago crece, pero los medios online o digitales crecen sustancialmente desde un
1% en el afio 2006 a un 20% al final del periodo, donde destaca que solo en los ultimos cuatro
afios su participacion casi se duplica, pasando de un 11% en 2014 a un 20% en 2017.

Figura 3: Distribucién de la inversion publicitaria a través de los medios en Chile.
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Fuente: elaboracién propia en base a datos de ACHAP

Lo anterior es consecuencia de profundos cambios tecnolégicos de la llamada era digital, situacion
global que por cierto afecta al mercado chileno. En definitiva, el mercado publicitario de chile, a
lo largo de los afios, ha exhibido un creciente nimero y una gran diversidad de alternativas de
medios disponibles, al mismo tiempo que su tamafio no crece. Este fenomeno sera analizado
nuevamente en la siguiente seccion, en el contexto de la evolucion de la audiencia de la television.

Volviendo al fenomeno global de las tendencias de la distribucion de la inversion publicitaria,
resulta interesante revisar la tendencia de otros paises y sus proyecciones. La Figura 4 muestra la
evolucion de la distribucién de la inversion publicitaria a través de los medios para Estados Unidos,
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asi como sus proyecciones para los afios 2018 a2022. En él se puede apreciar que, si bien hasta el
afio 2016 la inversion publicitaria en television cae moderadamente, el afio 2017 ya lo hace de
manera significativa, caida que se proyecta para los afios venideros. Al igual que en Chile, el
aumento cuantioso que la participacion de los medios digitales fue en detrimento principalmente
de los medios de imprenta, pero a diferencia de Chile, la inversién publicitaria también cae en la
radio y la via publica.

Figura 4: Distribucion de la inversién publicitaria a través de los medios en
Estados Unidos y proyecciones 2018 a 2022.
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Fuente: Elaboracién propia en base a eMarketer

De esta manera, considerando los ultimos afios disponibles con datos de inversion publicitaria en
televisién en el mercado chileno, y comparandolos con la tendencia de un mercado mas profundo
y desarrollado como el norteamericano, se concluye que los ingresos por publicidad de los canales
de television, en su conjunto, estdn experimentando una fuerte competencia, primero, por el
aumento de los canales de television de pago, y posteriormente por la competencia derivada de los
medios digitales, la cual presenta una oferta variada en géneros y casi ilimitada de plataformas.
Esta situacion representa un enorme desafio para la industria de la television abierta en Chile, la
que ya no solo debe competir con los canales de television de pago, sino ademas con medios online,
con altas tasas de penetracién y alternativas diversas de contacto con la audiencia que la television
hoy dia no puede alcanzar.

2.2.2  Generacion de audiencia

En la seccién anterior se revisé la inversion publicitaria, su evolucion y distribucion, a través de
los distintos medios de comunicacién, dejando en claro que las audiencias enfrentan hoy dia una
oferta de canales diametralmente distinta a la de hace 15 afios atrds, con aumentos exponenciales
de las alternativas de recepcion a través de un aparato de television con acceso a mas de 160
canales, considerando los de libre recepcion y pago, adicionalmente a la oferta via internet, a través
de dispositivos Smart TV, computadores y otros dispositivos electronicos de menor tamafio.

10



foroococococccccccrcccccccccoe ccccococcoccococccccrcccc




[((((f(fff(((((((((l(l(((l((([([((l(((((((fl

En esta seccion se analiza el comportamiento de las audiencias en Chile, especificamente de la
television de pago y de libre recepcion, haciendo menciéon de que curiosamente no existe
informacién publica real y cuantificable de la denominada audiencia digital medida por empresas
independientes.

Previo a analizar las trayectorias, es necesario definir como se cuantifican las audiencias. Para ello,
uno de los indices mas utilizados, es el denominado ‘rating comercial’, que corresponde a la
medicion de audiencia para algun segmento socioeconémico especifico de la audiencia. En
particular, la definicion mas ampliamente utilizada, corresponde a hombres y mujeres de 25 a 64
afios, de estrato socioeconémico ABC, quienes representan un altisimo porcentaje del poder de
compra del pais'®. El indice de rating se construye a partir de 3 variables, a saber: (i) el alcance
(en términos porcentuales), que representa el namero de televisores encendidos en un canal y
programa determinado, respecto a cierto tamafio muestral, (ii) el consumo (en horas), que mide el
tiempo de permanencia en dicho canal y programa determinado, y (iii) la duracion (en horas), que
indica la duracién total del programa al cual se le esta midiendo el rating. La combinacion de
dichas variables, para construir el indice de rating, obedece a la siguiente identidad:

Rating (%) = Alcance (%) - (Consumo (horas))
Duracioén (horas)

Sin perjuicio del concepto rating comercial, definido como indicador de audiencia, el mercado del

avisaje en television también mide los ‘puntos de evaluacién bruta’, mas conocidos como GRP

por su sigla en inglés (Gross Rating Point), que para el objetivo de este estudio no tendra mayor

diferenciacién en las tendencias a analizar.

Como se ha explicado precedentemente, el modelo de negocio de la television de libre recepcion,
hasta ahora, tiene por objetivo generar la mayor y mejor audiencia -mediante la emision de
contenido- para lograr vender espacios publicitarios a distintos avisadores. De esta forma, el
denominado rating comercial representa de forma razonable la audiencia que los canales necesitan
alcanzar para vender publicidad y mejorar sus ingresos y con ello sustentar su modelo de negocio.

Ia competencia por llegar al publico sefialado, como se explico en la seccion anterior, ha tenido
trascendentales cambios en los ultimos afios, primero con la penetracion de la television de pago,
y luego con la aparicion de diversas alternativas en la forma de plataformas OTT y medios
digitales, ampliando las posibilidades de recepcion para un televidente a niveles casi ilimitados.
Este cambio estructural respecto a la oferta disponible al publico ha traido para los canales de libre
recepcion un nivel de intensidad competitiva que era inimaginable hace 10 afios atras en el
mercado de la inversién en publicidad. Bajo esta realidad, resulta necesario analizar la evolucion
del rating de los canales de libre recepcion, medido bajo el concepto de rating comercial.

La Figura 5 muestra la evolucion del rating comercial anual promedio, alcanzado por el conjunto
de canales de libre recepcion, en distintos segmentos horarios. Se puede apreciar que si bien, el
rating comercial en horario off prime y total dia se mantiene relativamente estable, el rating del
horario prime evidencia una disminucion a partir del afio 2011, con una tendencia a la estabilidad

18 Solo como informacion complementaria, el ingreso medio familiar del segmento C3 es de $500.000 mensuales.
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en los Gltimos 3 afios. Sin entrar en un analisis profundo, resulta sorprendente que, ante un
aumento exponencial de la oferta de medios de emisién de contenido, la television de libre
recepcion mantenga sus niveles de audiencia en niveles relativamente histéricos.

Figura 5: Rating comercial HM 25-64 ABC (puntos porcentuales)
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de Kantar Ibope (ratings) y la de Megatime (horas de publicidad) no incluyen al canal Telecanal.

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion de Kantar Ibope

Esta situacién revela un esfuerzo importante de la television chilena de generar contenido de
calidad con la consiguiente aceptacion del publico, para cada uno de los segmentos de interés, y
de esta forma competir con los canales de pago, segmentados y especializados, y con los servicios
OTT. Las cifras analizadas evidencian que la television chilena ha realizado un importante
esfuerzo de mantencion de audiencia, mediante la generacion de contenido que interese a su
publico objetivo. Esta mantencién en audiencia, como se aprecia en la Figura 5, se ha logrado a
pesar del explosivo aumento de la oferta para los televidentes, lo que representaria un relativo éxito
de la television chilena en su estrategia competitiva de audiencia.

2.2.3 Valor de venta

De acuerdo con lo analizado en las dos secciones precedentes, donde, por una parte, se analizd la
inversion publicitaria en televisién, y por otra parte se analizé la audiencia generada por los
canales, es que surge de manera natural relacionar esta informacion para valorizar la venta de
audiencia generada, la cual se medird simplemente con el indicador del precio por punto de
rating'°.

19 para hacer el calculo de este precio por punto de rating, en primer lugar, se construyd un indicador de valor por
spot publicitario de 30 segundos. De esta manera, s¢ toma como referencia la inversion publicitaria anual destinada a
canales de libre recepcion y se dividié por el total de minutos anuales destinados a publicidad en dichos canales,
obteniendo el indicador de precio por spot publicitario de 30 segundos. Este indicador por spot publicitario se divide
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La Figura 6 muestra la evolucion del precio por punto de rating entre los afios 2009 y 2017. Se
observa que si bien su valor aumenté de forma significativa entre 2009 y 2013, esta tendencia se
rompe el afio 2014, con una caida de un 7% que se recupera al afio siguiente, para luego mantener
una tendencia a la baja entre los afios 2016 y 2017. Esto significa en términos practicos que los
avisadores estan teniendo un menor costo por cada punto de rating que adquieren de los canales
de television de libre recepcién y que los canales de televisién reciben menores ingresos por cada
punto de rating o audiencia que generan.

Figura 6: Precio por punto de rating promedio de la television abierta (en pesos de 2017)
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Nota: La informacién de Kantar Ibope (ratings) y la de Megatime (horas de publicidad) no se incluye
Telecanal.

Fuente: Elaboracion propia en base a informacién ACHAP, Kantar Ibope y Megatime

De lo anterior se puede concluir que la televisién chilena de libre recepcion enfrenta dos
fenémenos combinados, el primero, una estabilidad en la audiencia, con leve tendencia a la baja
en los ultimos afios, y a su vez, una baja significativa en el precio de venta de cada punto de
audiencia para los 3 ultimos afios.

2.2.4 Desafios y perspectivas

En las secciones anteriores, ha quedado expresado el que por una parte la television chilena ha
tenido una baja en los precios de venta de la audiencia, precio por punto de rating, y por otra, el
rating no solo ha dejado de crecer, sino que en los tiltimos afios permanece estable y con tendencia
a la baja.

por el indicador de audiencia, medido como puntos de rating promedio de los canales de libre recepcion, obteniéndose
el indicador ‘precio por punto de rating’. De esta manera el indicador precio por punto de rating refleja cudl es la
valorizacién de un spot de 30 segundos por cada punto de audiencia generado.

13
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Esta estabilidad en la audiencia, con leve tendencia a la baja, podria ser un hecho positivo si se
compara o relaciona con el aumento de oferta de imagen y sonido instantaneo en la misma
television y el aumento provocado también por los servicios de streaming o descarga en aparatos
electronicos. Sin embargo, el esfuerzo por mantener la audiencia resulta sin duda del trabajo en
mejorar contenidos en base a demandas del publico, lo que consecuentemente se refleja en el costo
en que los canales incurren en ello.

Esta situacion, sumada a la disminucion de la inversion publicitaria en television, ha traido consigo
dentro de los ultimos afios, un importante deterioro en el resultado econdmico de los canales. El
Cuadro 1 a continuacién presenta el resultado anual de los canales pertenecientes a ANATEL, en
forma conjunta, entre los afios 2011 y 2017. En ¢l queda en evidencia que a partir del afio 2012
existe un deterioro progresivo, debido al aumento de costos totales combinado con una evolucion
de ingresos que no crece.

Cuadro 1: Resultado anual Canal 13 + TVN + CHV + La Red + Mega
(millones de pesos de 2017)

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
Ingresos totales ~ $273.871 $274.052 $287.474 $280.567 $289.707 $282.161 $279.755
Costos totales $249.304 $277.704 $295.850 $328.877 $334.190 $319.836 $329.909
Resultado anual $ 24.567 $ -3.652 $ -8.376 $-48.310 $-44.483 $-37.675 $-50.154

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion provista por ANATEL, extraida de FECUs de los canales.

Ia tendencia antes mencionada no es sustentable a largo plazo por una industria como esta, por lo
que la television chilena enfrenta un desafio mayor en cuanto a, por una parte, innovar en la
generacion y venta de audiencia, abriéndose también a nuevas plataformas de difusion y a nuevas
formas de consumo de contenido, asi como también innovar en otro tipo de servicios prestados,
diferentes a la venta de publicidad tradicional, y a otras prestaciones a sus televidentes. Todo lo
anterior requiere por cierto una redefinicion de sus estructuras productivas y de gestién, acorde a
la nueva realidad del mercado.

Por cierto no es objetivo de este informe hacer diagnosticos del estado de la industria de la
television chilena, ni menos acerca de los desafios a los que est4 enfrentada. El objetivo de esta
Seccién es solamente el describir e informar sobre su estado actual para entender mejor el contexto
en que se da el andlisis econdmico de la determinacion de tarifas por uso de derechos de autor,
derechos conexos y derechos intelectuales particulares, que se abordan en las secciones siguientes.

3 Los derechos de propiedad intelectual

3.1 Derechos de autor y derechos conexos

De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (“OMPI”), el derecho de
propiedad intelectual se divide en dos grandes ramas, a saber: (i) el derecho de propiedad
industrial, que corresponde a aquella que resguarda invenciones y disefios industriales, el
desarrollo de marcas, nombres y denominaciones comerciales, entre otros, y (ii) el derecho de
autor que es aquel que resguarda:
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[L]as creaciones literarias y artisticas como los libros, las obras musicales, las
pinturas, las esculturas, las peliculas y las obras realizadas por medios
tecnoldgicos como los programas informaticos y las bases de datos electrénicas.
(OMPI, 2016, pag. 4)

Sin perjuicio de lo anterior, y como ya se ha adelantado en la introduccion, este informe solo
analiza la determinacion de las tarifas asociadas a la utilizacién de derechos derivados del derecho
de autor en Chile y, por lo tanto, cada vez que se haga referencia al concepto de ‘derechos de
propiedad intelectual’, estaremos refiriéndonos a aquella rama en particular.

Aparejado al derecho de autor se encuentran los derechos conexos, cuya finalidad es:

[P]roteger los intereses legales de determinadas personas y entidades juridicas
que contribuyen a la puesta a disposicion del publico de obras o que hayan
producido objetos que, [...], contengan suficiente creatividad y capacidad
técnica y organizativa para merecer la concesion de un derecho de propiedad
que se asimile al derecho de autor.

(OMPL. 2016, pag. 27)

Para entender a qué corresponde cada tipo de derecho de propiedad intelectual, usemos un ¢j emplo
practico: Si se considera la produccion de una obra dramatica para ser emitida por un canal de
television, como por ejemplo, una teleserie. Ello conlleva hacer uso de los derechos de autor del
creador de la obra original en la que se base esta teleserie, los derechos de autor de el o los
guionistas encargados de adaptar la obra original y dar forma a una trama que tenga sentido y sea
atractiva como produccién audiovisual, los derechos conexos de el o los directores que se hayan
encargado de la puesta en escena de cada capitulo, y los derechos conexos de todos los artistas
intérpretes y ejecutantes (v.gr. actores) que hayan participado del rodaje, entre otros.

En linea con las definiciones anteriores, la legislacion chilena reconoce y protege el derecho de
autor y los consiguientes derechos conexos a través de la LPI, que su Articulo 1, inciso 2° indica:

La presente ley protege 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 expresion, y los derechos
conexos que ella determina.

Tanto los derechos de autor?® como conexos comprenden derechos patrimoniales, que se refieren
a la facultad del autor de una obra o del artista interprete o ejecutante para: (i) autorizar o prohibir
la utilizacién de una obra, interpretacion, ejecucion, fonogramas o emisiones por parte de terceros,
y (ii) percibir una tarifa o remuneracidn por su uso, o por el uso publico por parte de terceros.

Volviendo a nuestro ejemplo préactico, el derecho de autor que protege la LPI se traduce en que la
adaptacion de aquella obra original en la que se basa el guion de una teleserie requiere una
autorizacion expresa del titular de dicho derecho, mediante una licencia que, por cierto, incluye
una remuneracién. Lo mismo se cumple respecto del derecho causado por el trabajo de el o los

20 os derechos de autor también comprenden derechos morales, ver Ley N°17.336, Articulos 14, 15y 16.
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guionistas. En relacion con el trabajo de los directores, los artistas intérpretes y ejecutantes, sus
derechos conexos que protege la LPI se traducen en la facultad de autorizar o prohibir la difusién
de sus producciones, que corresponderia al acto de emision de dicha teleserie de parte de un canal,
y a percibir una remuneracion por dicho uso, que es aquello que contempla su contrato laboral.

3.2 Derechos intelectuales particulares

La legislacion chilena ha introducido también ciertos derechos intelectuales particulares, otorgados
a artistas intérpretes?! (v.gr. actores), mediante la Ley N°20.243%, que “[e]stablece normas sobre
los derechos morales y patrimoniales de los intérpretes de las ejecuciones artisticas fijadas en
formato audiovisual”, y los ha extendido a directores y guionistas mediante la Ley N°20.959.

Los derechos introducidos mediante la Ley N°20.243 especificamente corresponden a derechos de
remuneracién, irrenunciables e intransferibles, respecto de una serie de actos que se realicen
utilizando los soportes audiovisuales en los que se encuentren fijadas las interpretaciones o
ejecuciones audiovisuales de los artistas. En particular, para los efectos de este informe y las
actividades comerciales de los asociados a ANATEL, el acto que nos compete corresponde a:

La comunicacion publica y radiodifusion que realicen los canales de television,
[...], mediante cualquier tipo de emisién, analogo o digital [...].
(Ley N°20.243, Articulo 3°, inciso 1°, letra (a))

Lo anterior, volviendo nuevamente a nuestro ejemplo practico, se traduce en que el canal que
incluye una teleserie dentro de su programacion debe remunerar por el acto de emision, tanto a los
artistas intérpretes como a los directores y guionistas que participaron en ella. Lo anterior, luego
de que en la produccion de dicha teleserie ya fueron remunerados todos los recursos utilizados en
ella, entre los que se encuentran los derechos de autor del creador de la obra original y de los
guionistas que la adaptaron, y los derechos conexos causados por el trabajo de directores y artistas
intérpretes y ejecutantes.

De acuerdo con el Consejo Nacional de las Culturas y las Artes (“CNCA™), el objetivo que
perseguia la introduccién de estos derechos intelectuales particulares es el de remunerar a artistas
intérpretes y ejecutantes, guionistas, y directores por aquellos usos futuros de soportes
audiovisuales donde se encuentran fijadas sus interpretaciones y ejecuciones. Especificamente,
CNCA (2017)* sefiala lo siguiente:

Estos derechos fueron creados para evitar una sobreexplotacion del trabajo de
quienes participan en obras audiovisuales, puesto_que suelen ceder los
derechos sobre sus interpretaciones v ejecuciones a precios que
corresponden solo a primeras o Uinicas transmisiones, sin considerar posibles
retransmisiones futuras. Con esta ley se logra que cada vez que se vuelve a
utilizar la obra audiovisual en que participan, los intérpretes y ejecutantes
reciban un pago. [Enfasis afiadido.]

21 De acuerdo con la Ley, se trata de: “Intérpretes de las ejecuciones artisticas fijadas en formato audiovisual.”

22 Tbid.
23 Consejo Nacional de las Culturas y las Artes (2017) - Guia de derecho de autor. La proteccién de la creacion.
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A mayor abundamiento, dentro de la historia de la Ley N©20.243, se indica claramente en el
Informe de la Comisién de Cultura de la Camara de Diputados®*, que el objetivo es el de resguardar
a los intérpretes por la repeticion de sus obras, toda vez que la explotacion de ellas no seria
remunerada. En concreto, en el documento se lee:

Consecuentemente, el proyecto de ley en informe tiene por objetivo regular los
derechos morales y patrimoniales de los interpretes [sic] de las ejecuciones
artisticas fijadas en formato audiovisual, esto es resguarda a los actores de las
repeticiones de sus obras sin que exista el pago de un derecho por ese hecho aun
cuando el emisor obtenga una ganancia por ello.

(Informe de la Comisién de Cultura de la Camara de Diputados, roménico 1L
Antecedentes Generales, numeral 3.- Objetivos del proyecto,)

Dichos objetivos no solo fueron expresados en la mencionada sesién de la Comision de Cultura de
Ja Camara de Diputados, sino que también fueron informados por el Diputado Ramon Farias al
inicio de la discusién en sala del proyecto®, en que adicionalmente las palabras de los
Diputados(as) Ximena Vidal, Manuel Rojas y René Manuel Garcia apuntan a la misma logica.

En este sentido, los derechos intelectuales particulares corresponden especificamente a una
normativa que protege en forma concreta los derechos de propiedad intelectual de artistas
intérpretes ejecutantes, directores y guionistas, por la utilizacién que terceras partes realicen
respecto de sus obras e interpretaciones fijadas en formato audiovisual.

Analizar la mencionada ‘sobreexplotacion’ a la que hace mencion el CNCA escapa el alcance de
este informe, y en adelante el anélisis asume que ello efectivamente existe. En otras palabras, de
aqui en adelante se asume que las interpretaciones fijadas en formato audiovisual son bienes
durables que pueden ser sucesivamente explotados por los canales de televisién, y que la
produccion de dichas interpretaciones, dentro de la remuneracion de artistas intérpretes y
ejecutantes, guionistas, y directores, no contempla aquel valor que su trabajo aporta a la
explotacion de una repeticion futura.

Sin perjuicio de lo anterior, y como queda en evidencia en nuestro ejemplo préctico, la redaccion
de la Ley N°20.243 no refleja el espiritu que indica el CNCA, ya que su Articulo 3° en ninguna
parte excluye de los derechos de remuneracién el estreno o primera transmision de una obra
audiovisual. En otras palabras, la Ley N°20.243, cuyo objetivo era evitar la sobreexplotacion del
trabajo de los artistas intérpretes ejecutantes, producto de posibles retransmisiones futuras, les
otorga un derecho de remuneracién sobre aquel acto que el mismo CNCA afirma que ya ha sido
remunerado. Esta situacion descrita, sea cual sea su origen, no es trivial para la determinacion de
las tarifas de remuneracién de derechos de propiedad intelectual, lo que ser4 analizado en detalle
en la Seccion 4.

24 Camara de Diputados, 11 de septiembre de 2007: Informe de Comisién de Cultura en Sesion 79. Legislatura 355.
25 Fecha 04 de octubre de 2007. Diario de Sesién en Sesion 83. Legislatura 355. Discusién General. Se aprueba en
general y en particular.
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3.3 Gestion de los derechos de propiedad intelectual
3.3.1 Las Entidades de Gestion Colectiva

La gestion de los derechos de propiedad intelectual presenta tipicamente altos costos de
transaccion (Besen & Kirby (1989), Handke & Towse (2007), Watt (2016)), en primer lugar,
debido a la existencia de un gran niimero de titulares de derechos, un ain mayor namero de obras
y ejecuciones protegidas, y un sinfin de potenciales usuarios de dichos derechos. Esto se traduce
en que un titular de derechos de propiedad intelectual enfrenta altisimos costos fijos tanto para
realizar un monitoreo de la utilizacién de sus derechos, como para iniciar acciones legales en caso
de que estos sean transgredidos. Dichos costos fijos, de acuerdo a Watt, pueden ser incluso
superiores a los ingresos que un titular de derechos pueda percibir por su utilizacién, afectando
finalmente aquella actividad creativa que se desea proteger. En segundo lugar, los derechos de
propiedad intelectual corresponden a bienes que no son simples de valorar a la hora de determinar
la tarifa de una licencia, puesto que corresponden a productos intangibles, altamente diferenciados,
y cuyo costo de produccion corresponde basicamente a un unico componente fijo. En tercer lugar,
desde el punto de vista de los potenciales usuarios, es necesario poder identificar a los titulares de
derechos de propiedad intelectual, con el fin de solicitar y negociar licencias de uso, las que
individualmente pueden tener un bajo valor respecto al costo de busqueda que supone la gran
cantidad de titulares de derechos.

En vista de lo anterior, una solucién natural descansa en las EGC, a las que multiples titulares de
derechos de propiedad intelectual se adhieren en funcion de que ellas administren sus derechos.
En este sentido, Watt resume las labores de una tipica EGC? en los siguientes ftems:

1. Otorgar licencias de acceso a potenciales usuarios y recaudar las remuneraciones
correspondientes;

2 Distribuir la recaudacion entre aquellos titulares de derechos asociados a cada Entidad;

3. Monitorear la utilizacién de los derechos de propiedad intelectual de sus miembros, hacer
cumplir cualquier condicién a la que esté sujeto el uso de un derecho de propiedad
intelectual, e iniciar acciones legales ante posibles transgresiones de derechos de propiedad
intelectual.

Lo anterior indica que las EGC corresponden a un monopolio natural para la administracion de
derechos de propiedad intelectual, toda vez que sus costos medios de administracion de derechos
son evidentemente una funcién decreciente respecto de la acumulacion de titulares de derechos
que adhieren o se asocian a cada una.

La legislacién chilena reconoce el monopolio natural que representan las EGC en la administracion
de derechos de propiedad intelectual, y en linea con experiencias internacionales (Handke &
Towse (2007)), ha optado por permitir su creacion y consiguientemente regular su operacion®’ de
acuerdo al Titulo V de la LPL En él se establece, dentro de otras materias, que las EGC “deberan

26 E] analisis en Watt (2016) hace referencia a Copyright Collectives.
27 Notar que la Ley igualmente permite, a los titulares de derechos de propiedad intelectual, gestionar
individualmente sus derechos.
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constituirse como corporaciones chilenas de derecho privado, [...] y su objetivo social s6lo podra
consistir en la realizacion de las actividades de administracion, proteccion y cobro de los derechos
intelectuales [...].” (Ley N°17.336, Articulo 92, inciso 1°). Adicionalmente, se definen una serie
de estipulaciones que deben contener los estatutos de cada EGC, y se indica que para iniciar sus
actividades estas deben estar autorizadas por el Ministerio de las Culturas, las Artes y el
Patrimonio®®. Finalmente, es importante mencionar que €s un requerimiento para la conformacion
de una EGC, que esta represente, a lo menos, un 20% de aquellos titulares de derechos

pertenecientes a un mismo género de obras o producciones.
Actualmente en Chile, existen ocho EGC autorizadas para funcionar, a saber?’:
1. La Sociedad Chilena del Derecho de Autor (SCD)*

Cuya funcién es administrar los derechos autorales generados por la utilizacion de obras
musicales y fonogramas.

2. Sociedad de Derechos Literarios (SADEL)’!

Cuya funcién es la gestion colectiva y proteccion de los derechos de autores y editores
sobre sus obras, especialmente en el &mbito de la fotocopia, digitalizacion, almacenamiento
en base de datos, reproduccién y comunicacion publica.

3. Entidad de Gestiéon Colectiva de Derechos de Productores Audiovisuales de Chile
(EGEDA—Chile)32

Cuya funcién es la gestion colectiva de los derechos de los productores audiovisuales,
respecto a actos de comunicacion publica, como la retransmision y la comunicacion en
lugares abiertos al publico.

4. Asociacion de Autores Nacionales de Teatro, Cine y Audiovisuales (ATN)*

Cuya funcion es la gestion colectiva y proteccion de derechos de directores y guionistas de
producciones audiovisuales, dramaturgos, adaptadores y traductores de obras dramaéticas,
escritores cuyas obras hayan sido adaptadas al género dramatico o audiovisual,
compositores cuyas composiciones musicales sean especialmente realizadas para obras
dramaticas o audiovisuales y coredgrafos.

5. Sociedad de Gestion de los Creadores de Imagen Fija (CREAIMAGEN)34

Cuya funcién es la gestion colectiva de derechos de todos los creadores de las artes
visuales, es decir, como artistas plasticos, escultores, disefiadores, ilustradores y fotografos.

28 para dicha autorizacion también existe una serie de requerimientos.

2 http://www.propiedadintelectual.cl/623/w3-propertyvalue—70259.html? noredirect=1 [Gltima visita 09/01/2019].
30 hitps://www2.scd.cl/

31 hitp://www.sadel.cl/

32 hitp://www.egeda.cl/

33 http://www.atn.cl/

34 https://www.creaimagen.cl/
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6. Corporacion de Actores de Chile (CHILEACTORES)®

Cuya funcion es la gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual de artistas
intérpretes o ejecutantes audiovisuales.

7. Sociedad de Productores Fonogréficos y Videograficos de Chile (PROFOVI)36

Cuya funcion es la gestion colectiva de los derechos de propiedad intelectual de los
productores de fonogramas y videogramas musicales.

8. Corporacidn de Directores y Guionistas Audiovisuales (DYGA)*’

Cuya funcion es la gestion colectiva de directores y guionistas audiovisuales de Chile en
formatos de ficcion de cine, ficcion de television, documentales, animacion y videos
musicales.

Por lo tanto, en general existe una tinica EGC por cada rubro, con la clara excepcion de ATN y
DYGA, en que ambas gestionan los derechos de propiedad intelectual de directores y guionistas
audiovisuales.

3.3.2  Operacion de la gestion de derechos en la determinacion de tarifas

En el proceso de determinacion de tarifas por uso de derechos de propiedad intelectual, la LPI en
su Articulo 100 establece que cada EGC debe publicar las tarifas fijadas por su oOrgano
administrativo en el Diario Oficial de la Republica de Chile y que dichas tarifas pueden ser
diferenciadas de acuerdo con la categoria en la que se encuentra cada potencial usuario.
Adicionalmente, el mismo articulo también indica que las EGC pueden fijar planes tarifarios
alternativos mediante acuerdos contractuales con asociaciones de usuarios, como seria el caso de
ANATEL, y que a dichas tarifas puede acceder cualquier otro usuario, que no sea miembro de
dicha asociacion, pero que se encuentre dentro de la misma categoria.

En caso de no llegar a acuerdo, el Articulo 100 bis de la misma ley indica que las EGC y
asociaciones de usuarios (“las partes”), deben someter dicha controversia a una mediacion, en cuyo
caso, deberan nombrar un mediador de comun acuerdo que se encuentre inscrito en el Registro
Pablico de Mediadores y Arbitros de Propiedad Intelectual®® (“Registro”). Y si dicha mediacion
fracasa, el Articulo 100 ter de la misma ley indica que las partes deben llevar los asuntos
controvertidos a arbitraje, para lo cual se integra un tribunal arbitral compuesto de tres drbitros
arbitradores, uno nombrado por la EGC, otro por la asociacion de usuarios y un tercero de comun
acuerdo entre las partes. Al igual que en el caso del mediador, los miembros del tribunal arbitral
también deben encontrarse inscritos en el Registro.

El mecanismo de arbitraje contemplado es un arbitraje binario, en que “[e]l tribunal, al dictar
sentencia, debera limitarse a optar exclusivamente por una de las propuestas de las partes [...]”, lo
que en la literatura ha sido comuinmente llamado final offer arbitration. Dichas propuestas

35 http://www.chileactores.cl/

36 https://profovi.cl/

37 hitp://www.dygachile.cl/

38 Dicho registro es llevado por el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio.
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tarifarias deben ser presentadas en un sobre cerrado por cada una de las partes, y fundamentadas
de acuerdo con los antecedentes que cada una estime que sean relevantes para el proceso. Luego
de emitir su sentencia, las tarifas determinadas mediante este proceso no podran ser modificadas
ni llevadas a una nueva mediacion ni arbitraje por un plazo de tres afios.

Respecto de los mediadores y arbitros inscritos en el Registro, estos “[...] deberan contar con un
titulo profesional, con al menos cinco afios de ejercicio profesional y con experiencia calificada en
el ambito de propiedad intelectual o en el area de la actividad econémica.” (Ley N°17.336, Articulo
100 bis, inciso segundo). Estableciendo una serie de competencias basicas a los miembros del
Registro.

4 Anslisis economico de la determinacion de tarifas por uso de

derechos de propiedad intelectual.

Esta seccion provee un analisis economico respecto la forma en que se determinan las tarifas por
uso de derechos de propiedad intelectual en Chile. En primer lugar, se analiza la base sujeta a
remuneracion considerada en los derechos intelectuales particulares presentados en la Seccion 3.2,
y los problemas de competencia que ello genera. En segundo lugar, se analiza la multiplicidad de
tarifas a las que debe someterse una produccién audiovisual en su emisién, por la utilizacion de
distintos derechos intelectuales particulares, y como la administracién monopdlica de cada uno de
estos insumos, esenciales y complementarios, genera un problema de doble (o multiple)
marginalizacion. En tercer lugar, se analiza el mecanismo de arbitraje que contempla la LPI, en el
sentido de su eficacia para resolver una disputa tarifaria, en vista del poder de mercado que
ostentan las EGC. Se analiza la conveniencia de cada mecanismo de arbitraje, asi como las
condiciones de este mercado para su correcto funcionamiento. Finalmente nos referimos a las
condiciones que deben cumplir las ofertas tarifarias y la conformacion del tribunal arbitral para
que el mecanismo de arbitraje opere de forma satisfactoria.

4.1 Base sujeta a remuneracién de derechos intelectuales particulares

La base sujeta a remuneracion de los derechos intelectuales particulares, que de acuerdo a la Ley
N©20.243 considera cualquier “comunicacién publica y radiodifusion que realicen los canales de
televisién”, ha otorgado una posicion dominante a las EGC, que se traduce en ‘precios excesivos’.
Lo anterior, como se analizara en esta seccion, se sustenta en que la redaccion de la ya mencionada
Ley no considera que a lo menos, para el estreno o la primera emision de una obra, ya se encuentran
remunerados los derechos de propiedad intelectual de todos los artistas intérpretes y ejecutantes
(“actores™), directores y guionistas involucrados en su produccion. Adicionalmente, y en esta
misma linea, esta redaccion tampoco se condice con el objetivo que habia detras de esta Ley, como
se expuso en la Seccion 3.2, objetivo que también ha sido citado por la propia Fiscalia Nacional
Econdmica en los antecedentes por ella presentados®.

Antes de proseguir, es importante notar que lo aqui expuesto, no significa que intérpretes
ejecutantes de una obra deban dejar de percibir una remuneracion por el uso de sus derechos de

39 Expediente de Recomendacion Normativa Articulo 18 N°4 del D.L. N°211 sobre la competencia en la
negociacion de tarifas por el uso de derechos de autor, conexos y otros, rol ERN N°25-18 a fojas 835.
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propiedad intelectual, en la continua explotacion de su trabajo fijado en formato audiovisual, sino
que, la inclusién del estreno o primera emision de una obra dentro de sus derechos de
remuneracion, genera un problema de posicion dominante y consiguientemente precios excesivos
por parte de las EGC, el que serd abordado a continuacion.

Como se expuso en la Seccién 3.3, las EGC son monopolios naturales de acuerdo con la teoria
econdmica, puesto que sus costos medios de administrar derechos de propiedad intelectual son
decrecientes en la acumulacién de més titulares adheridos a cada una, al respecto, ver Besen &
Kirby (1989), Handke & Towse (2007), Watt (2016). En la practica lo anterior se verifica, toda
vez que efectivamente Chileactores agrupa a todos los artistas intérpretes y ejecutantes
audiovisuales de Chile para administrar sus derechos de propiedad intelectual®®, mientras que los
directores y guionistas audiovisuales se encuentran agrupados ya sea en ATN o DYGA.

14, 1a

Por otro lado, al momento de negociar tarifas por uso de derechos de propiedad intelectua
LPI permite a los usuarios agruparse en sus asociaciones como es en este caso ANATEL. Dado lo
anterior, se podria argumentar que esto da paso a una negociacion bilateral de monopolios, en que
por una parte estan las EGC y por la otra ANATEL, ya que el outside option para ambas entidades
corresponde practicamente a un conjunto vacio®, y por lo tanto se necesitan mutuamente. Para ver
esto, hay que considerar que ANATEL no puede emitir contenido si no negocia y cuenta con la
autorizacion de las correspondientes EGC, mientras que estas ultimas no tienen a quien vender -
materialmente®3- licencias por la utilizacién de los derechos que administran, si la industria
televisiva deja de emitir (lo anterior se traduciria en que los canales de television abierta,
consiguientemente, dejarian de producir contenido, cosa que abordaremos més adelante). Una
situacién como esta se asemeja a aquello descrito en Joskow (1987) en que una mina de carbon
aislada geograficamente negocia con quien no s6lo es su mayor, sino posiblemente su unico
cliente, una planta termoeléctrica cercana. Tanto para la mina de carbon como para la planta
termoeléctrica, no llegar a acuerdo seria extremadamente desventajoso, llegando incluso a que en

el margen ninguna pueda llevar adelante su respectivo negocio.

Si bien se podria argumentar que los canales de television tienen otras alternativas de emision de
contenido al aire, las que no estarfan asociadas a los derechos de remuneracion comprendidos en
la Ley N°20.243 (como serian los noticieros y los eventos deportivos, entre otros), resulta evidente
que el negocio de la television abierta consiste de una ‘parrilla programatica’ diversa, que genera
valor a los televidentes y atrae audiencia en las condiciones de competencia descritas en la Seccidon
2. Dentro de dicha parrilla programética, es bien sabido que el televidente chileno valora la oferta

40 Cabe agregar que Chileactores no solo administra los derechos de propiedad intelectual de todos los artistas
intérpretes o ejecutantes audiovisuales dela industria nacional, sino que también administra estos derechos en nombre
de artistas intérpretes o ejecutantes audiovisuales domiciliados en el exterior, cuando sus obras son emitidas en Chile,
mediante acuerdos de reciprocidad con EGC extranjeras.

41 De acuerdo con la Ley N°17.336, articulo 100, inciso 1°; “tarifas generales que determinen la remuneracion exigida
por la utilizacién de su repertorio.”

42 Con esto nos referimos a una situacion significativamente disruptiva, como por ejemplo seria una industria de
televisién abierta sin género dramatico.

43 A] menos no materialmente, si se considera que de acuerdo con la memoria anual de 2017 de Chileactores, un 80%
de su recaudacion provino de la television abierta y la television por cable, en que esta ultima retransmite el contenido
de la television abierta.
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de obras dramaticas (principal género asociado a tarifas de derechos intelectuales particulares).
Para ilustrar lo anterior, considere el Cuadro 2 donde se expone la distribucién de la oferta
programatica de la television abierta -a nivel de industria- y su consumo seglin cada género entre
los afios 2010 y 2017. En éste se puede observar, que si bien la parrilla programatica puede variar
a lo largo del tiempo, mediante los ajustes estratégicos que realice cada canal, en cada afio siempre
existe una distribucion que incluye diversos géneros. Adicionalmente, también se puede observar
la relevancia del género dramatico, en que, por ejemplo, para 2017, la oferta programatica de la
industria suma un 26% entre los géneros SERIES, TELENOVELAS y PELICULAS. Por otra
parte, y como un indicador acerca de la valoracion de dicho género por parte de los televidentes,
considere que la suma de la distribucién de consumo, de estos mismos tres géneros, en 2017,
asciende a un 30%. A mayor abundamiento, considere también la proporcion del consumo
capturada por las TELENOVELAS, de un 22% en 2017, solo superado por el género
INFORMATIVO.

Cuadro 2: Distribucion de la ofertay del consumo entre géneros de la television abierta en Chile.

Género 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
Oferta

INFORMATIVOS 19% 17% 16% 17% 18% 17% 17% 19%

MISCELANEOS 16% 19% 17% 17% 15% 13% 13% 18%

SERIES 21% 19% 16% 17% 20% 17% 14% 10%

TELENOVELAS 11% 12% 10% 11% 10% 13% 14% 12%

CONVERSACION 11% 12% 13% 14% 15% 14% 15% 17%

PELICULAS 9% 7% 8% 7% 6% 5% 5% 4%
OTROS 14% 15% 20% 17% 16% 20% 21% 19%
Consumo

INFORMATIVOS 24% 24% 23% 24% 26% 26% 27% 28%
MISCELANEOS ~ 20% 21% 20% 19% 15% 17% 16% 18%
SERIES 10% 10% 9% 9% 11% 9% 7% 5%
TELENOVELAS 13% 14% 12% 16% 19% 21% 22% 22%
CONVERSACION 11% 11% 13% 14% 13% 11% 11% 10%
PELICULAS 9% 8% 8% 7% 5% 4% 4% 3%
OTROS 13% 12% 15% 11% 10% 12% 14% 14%

Fuente: Elaboracién propia en base a informacion de los anuarios de CNTV.

Del cuadro anterior, por lo tanto, queda en evidencia la estrategia programatica de la television
abierta, consistente de una parrilla diversa para generar audiencia de acuerdo a lo expuesto en la
Seccién 2, asi como la importancia del género dramético en dicha parrilla.

Volviendo al desarrollo de una relacion bilateral de monopolios, se puede argumentar que en dicho
caso las partes negociaran los términos de intercambio de la mejor forma posible, maximizando el
valor de la relacion y, por lo tanto, estableciendo condiciones que solamente afecten la reparticion
de rentas entre ellas, pero que no produzcan distorsiones asignativas. A este respecto,
remitiéndonos nuevamente al ejemplo de la mina de carbén y la planta termoeléctrica, Joskow
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indica que estas entidades seguramente firmarian contratos de largo plazo, esto dltimo dado los
activos especificos involucrados en la operacion de cada firma.

El caso que nos convoca, sin embargo, presenta una diferencia fundamental respecto al ejemplo
de la mina de carbén y la planta termoeléctrica, en el que la negociacion entre las partes es respecto
de un insumo fundamental (el carbon) para la generacidon de un solo producto (la energia eléctrica).
En contraste, en la negociaciéon de tarifas entre distintas EGC y ANATEL, los derechos
intelectuales particulares son un insumo fundamental para dos productos muy diferentes, a saber,
el estreno o primera emision de contenido, y su posterior repeticion.

El primer producto, el estreno o la primera emisién de un programa, esta evidentemente aparejado
al desarrollo de nuevo contenido, en cuyo mercado interactian, por un lado, actores, directores, y
guionistas, y los canales de television por otro el otro**. A este respecto, resulta evidente que
cuando actores, directores y guionistas son contratados por un canal para la produccion de una
obra determinada, estos negocian los términos de su remuneracion en el entendido de que esta
cubre el valor de su trabajo habitual en el canal, el que obedece a la exhibicion que este realiza en
su actividad comercial. De igual forma, un canal de television, al contratar actores, directores y
guionistas y pactar su remuneracion, siempre estard pensando en que ella obedece a la exhibicion
de las ejecuciones, la puesta en escena y la creacion intelectual de cada uno, ya que para ello se
contrata. No resulta creible, tanto para actores, directores y guionistas, asi como para el canal, que
las remuneraciones pactadas sean para generar una produccion, fijarla en formato audiovisual y
posteriormente guardarla y no exhibirla. A mayor abundamiento considere la sola existencia de
diferencias salariales entre los distintos actores que participan en una obra. Precisamente porque
canales y actores al negociar la remuneracion consideran su interpretacién y la emision en
conjunto, es que persisten dichas diferencias, las que obedecen como es 16gico, a la valoracion que
el publico, al ver la produccién, hace de cada uno de los actores. En caso contrario, si la
remuneracion no obedeciera a la exhibicion, los salarios de todos los actores deberian ser similares
por horas trabajadas. Esto demuestra que la remuneracién de actores, directores y guionistas por
parte de los canales estd fundamentada y por cierto obedece, a lo menos, a la primera emision del
contenido.

La situacién descrita corresponde entonces a un mercado donde se negocian los términos de
intercambio de todos los insumos involucrados en la produccién de contenido, como las horas
hombre de los actores, directores, y guionistas, y si este opera de forma normal, la remuneracion
a cada insumo se encontrard debidamente determinada. En otras palabras, un mercado competitivo
de generacién de contenido asegura que la remuneracién de actores, directores y guionistas sea un
reflejo del valor que su actividad aporta a la produccién y, por lo tanto, corresponde al valor de
dicho derecho de autor o derecho conexo. No existe ninguna razén para pensar que este mercado
funciona mal, ya que en este caso, a diferencia de una negociacién entre dos entidades monopdlicas
como serfa una EGC y ANATEL, la relacién corresponde a aquella que existe entre cada canal y
cada actor, director o guionista, en que ambas partes tienen alternativas, las que distan de ser un

44 E| contenido emitido por los canales de television puede ser producido internamente, o bien externamente en que
dicha labor es realizada por una productora externa. En este ultimo caso, la demanda por insumos involucrados en la
produccion es una demanda derivada, y por lo tanto continuaremos con que la contraparte a actores, guionistas y
directores corresponde a los canales de television.
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conjunto vacio en caso de no llegar a acuerdo. Considere por ejemplo el caso de un actor, que
ademis de emplearse en un canal determinado, de la industria chilena de la television abierta,
también puede hacerlo en otro canal competidor, alternativamente, también podria emplearse en
otras industrias, como por ejemplo, en el teatro clasico, en la industria del cine, en producciones
de canales extranjeros®® o en producciones originales de plataformas OTT. Por su parte, los canales
de television, es evidente que también tienen alternativas al no llegar a acuerdo con algun actor,
director o guionista determinado, ya que siempre podran llegar a acuerdo con otro o incluso hacer
ajustes a su parrilla programatica, siempre dentro de su estrategia competitiva. Adicionalmente,
ambas partes -canales y actores, directores o guionistas- conocen exactamente lo que se requiere
para el desarrollo de una produccion y llevar el contenido al aire, y la tinica incertidumbre es acerca
del éxito ésta pueda tener al momento de su emision. Sin perjuicio de lo anterior, este riesgo es
asumido por los canales, y se encuentra internalizado a la hora de decidir la intensidad de uso de
cada insumo involucrado en la produccién. Al respecto considere las teleseries Santiago City*S,
Buen Partido?’, Charly Tango*, y Caleta del Sol*, entre otras, sacadas del aire producto de malos
resultados, es decir, producto de que su emisién no generaba la audiencia necesaria para hacerlas
rentables. En todos esos casos, como es de esperar, las remuneraciones correspondientes por los
capitulos grabados ya se encontraban determinadas en el mercado de produccion de contenido, y
el mal resultado de dicha produccién es asumido por los canales. En esta linea, se podria pensar
que las partes pueden negociar condiciones de remuneracion variables dependiendo del éxito de
una produccion, por ejemplo, un canal podria considerar una remuneracién con una parte fija y
otra variable, contingente en seguir grabando mas capitulos de una teleserie. Alternativamente, un
actor podria ser pagado un bono de término, sila obraen la que se encuentra involucrado se cancela
antes de lo que se habia programado, pero cualquiera sea la negociacion, esta se llevara a cabo en
un ambiente de competencia, en que tanto la oferta como la demanda tienen alternativas. A mayor
abundamiento, incluso se podria pensar en remuneraciones de actores, directores y guionistas
contingentes en el éxito de algun programa, en la medida que este es emitido al aire. El punto es
que el riesgo asociado a la produccién de contenido se puede negociar, y seguramente esto es asi
en un mercado competitivo de generacién de contenido y consiguientemente no se observa la
necesidad de una ley o normativa lo intervenga.

El segundo producto, la repeticion de contenido, corresponde a una realidad radicalmente distinta.
Para este no existe un mercado ex-post (posterior al desarrollo del contenido) donde las partes
interesadas puedan negociar los términos de intercambio por la reutilizacion de los derechos de
propiedad intelectual que corresponde a actores, directores, y guionistas. Al respecto, se podria
pensar que la remuneracion asociada a la repeticion de contenido es negociada durante su
produccion. Por ejemplo, cada actor, director, y guionista podria negociar, simultdneamente a la
negociacion de los términos para el desarrollo de contenido, un royalty por posteriores

45 Un ejemplo es la serie ‘Profugos’, con una primera temporada estrenada en septiembre de 2011 y una segunda en
septiembre de 2013.

46 Megavision, afio 1997, retirada a menos de un mes de su estreno.

47 Canal 13, afio 2002, retirada luego de un poco més de 4 meses desde su estreno.

48 Canal 13, afio 2006, retirada luego de un poco mas de 2 meses desde su estreno.

49 Televisién Nacional de Chile, segundo semestre del afio 2014 y principios de enero de 2015, sacada de su horario
inicial producto de su baja audiencia y posteriormente acortada.
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repeticiones, tal como ocurre entre escritores y editoriales de libros; un pago base y un royalty por
libro vendido®. Sin perjuicio de que quizas esta sea la forma mas eficiente de negociar ambos
términos, la realidad parece ser otra. Los pagos por usos posteriores de derechos de propiedad
intelectual no se negocian en el mercado de desarrollo de contenido y, por otro lado, el mercado
de la retransmision de contenido no existe. La razon de fondo no es clara; una explicacion podria
encontrarse en la asimetria que existe sobre el control de una repeticién, el que recae
completamente en el canal que haya desarrollado el contenido y que por lo tanto tiene dicho recurso
en su portafolio. Lo que si es claro, es que una secuencia de leyes (la Ley N°20.243 y la Ley
N°20.435) retiraron por decreto la posibilidad de negociar los términos por usos posteriores de
derechos de propiedad intelectual en el mercado de desarrollo de contenido. Es posible que los
legisladores hayan previsto que una negociacion en el mercado de generacion de contenido no
remuneraria correctamente el uso de dichos derechos de propiedad intelectual, en linea con las
afirmaciones de CNCA (2017), pero ello no lo sabemos, y no corresponde a este informe ahondar
en esa discusion.

En resumen, mientras que por un lado los insumos que proveen actores, directores, y guionistas
son remunerados en el mercado de generacion de contenido, por el otro, el continuo uso de sus
derechos de propiedad intelectual, fijados en formato audiovisual, esta siendo remunerado bajo €l
amparo de un conjunto de leyes. En principio no existiria problema alguno con la situacion antes
planteada, sin embargo, y producto de la redaccién de la Ley N°20.243, que considera dentro de
la base sujeta a remuneracion no sdlo la repeticiéon de contenido, sino que también su estreno o
primera emisién, es que la industria de la television abierta estd enfrentada a un problema de
precios excesivos dada la posicion dominante que la propia Ley ha otorgado a las EGC. La mejor
manera de ver esto es preguntarse: ;jtienen sentido los derechos de remuneracion de la Ley
N©20.243, que paga la industria de la television abierta, en un mundo en donde no existe la
repeticion de contenido? La respuesta €s categéricamente no. En dicho mundo, el mercado de
generacion de contenido, funcionando de forma competitiva, es capaz de remunerar todos los
insumos utilizados en la produccién en forma apropiada, logrando asi una asignacion eficiente de
todos los tecursos involucrados, incluida la asignacion del riesgo. Por lo tanto, en ausencia de
repeticion de contenido las actividades de la industria de la television abierta no estarian si quiera
consideradas en la Ley N°20.243°!. Los derechos de remuneracion otorgados por la Ley N°20.243
deberian considerar solamente la repeticion de contenido, ya que la primera emision esta completa
y apropiadamente remunerada en el mercado de la produccion. Desafortunadamente, la ley
actualmente vigente obliga a sobre-remunerar insumos utilizados en el desarrollo del contenido.
Las tarifas determinadas por las EGC, al ser permanentes y al no existir sustitutos cercanos a las
ejecuciones de actores, directores, y guionistas (ya que es imposible la produccion de contenido

sin ellos) las convierte en precios excesivos desde el punto de libre competencia’?.

50 Aunque el esquema de remuneraciones en los libros se parece més bien a uno de comparticion de riesgo, con una
parte fija y otra variable, que al pago ex-post por conceptos de derechos de autor.

51 A mayor abundamiento, en ausencia de distintos tipos de retransmision de contenido, la Ley N©20.243 ni si quiera
tendria sentido.

52 Para mas detalles sobre precios excesivos con menciones a la realidad chilena, ver Saavedra & Tapia (2017) y para

una discusion internacional al respecto, ver Gilo & Spiegel (2018).
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Es posible argumentar que lo anterior no corresponde a precios excesivos si uno acepta que los
insumos que aportan actores, directores y guionistas se encuentran sub-remunerados en el mercado
de la generacion de contenido, en este caso, por un eventual poder monopsénico de los canales.
Sin embargo, nada indica que ello sea asi, y es més, las propias palabras de CNCA (2017) indican
que los derechos de actores, directores, y guionistas son cedidos a precios que corresponden con
primeras transmisiones. Sin perjuicio de lo anterior, y aun si hubiere distorsiones en el mercado de
la generacion de contenido, seria necesario analizar cual es la herramienta mas adecuada para
abordar dicho problema, cosa que tampoco corresponde analizar en este informe.
Alternativamente, también se podria argumentar que un sobreprecio en los insumos de desarrollo
del contenido serfa corregido en este mercado, internalizado en las remuneraciones, pagando
menos por el trabajo de actores, directores, y guionistas. La razon por la cual ello no ocurre es
relativamente simple, y es que este €s un mercado competitivo, en que ambas partes tienen
alternativas, donde los precios de cada insumo de produccion estan dados desde el punto de vista
de un canal en particular, y por lo tanto no €s posible corregirlos. Para ello seria necesario que
todos los canales de television abierta acordaran actuar como un monopsonio para deshacer por
completo la sobre-remuneracién, en una suerte de acuerdo colusivo, del cual no existen
antecedentes.

En este contexto, y nuevamente pensando en un mundo en el que no existen las repeticiones, sino
simplemente la primera emisién de una obra, jqué implicancias tendria la Ley N°20.243?7 La
respuesta a ello es: la explotacion de un requisito legal para remunerar excesivamente los derechos
de propiedad intelectual, toda vez que estos fueron remunerados en un mercado competitivo de
generacién de contenido, con las distorsiones asignativas que eso conlleva. Para ilustrar este ultimo
punto, pensemos en un juego en dos etapas. En la primera, nos encontramos en el mercado en que
por un lado actores, directores y guionistas, y por el otro los canales de television, todos ellos
actuando unilateralmente, negocian los términos de intercambio para la produccion de contenido,
en un ambiente de competencia como se expuso precedentemente. En esta etapa se determinara
qué tipo de contenido desarrollar, en qué intensidad, y las remuneraciones de los insumos
involucrados. Luego, en la segunda etapa, y una vez establecidos los términos de intercambio,
todos los agentes mencionados se agrupan: actores, directores y guionistas, cada uno en su
correspondiente EGC, y los canales bajo ANATEL, y deben negociar un pago adicional de
ANATEL a cada EGC en la forma de una tarifa, pues asi lo establece la ley>® y de lo contrario los
canales no pueden emitir el contenido producido. Independiente del valor que tomen las tarifas, es
evidente que este pago sera estrictamente positivo, y por lo tanto sus implicancias en la primera
etapa se determinan mediante induccion hacia atras. Anticipando el resultado de las tarifas, y en
presencia de ofertas elasticas de insumos para la generacién de contenido, producto de un mercado
competitivo, es que los canales, con el objetivo de disminuir su estructura de costos, s6lo podran
ajustar el tipo de contenido y su intensidad, alterando asi la asignacion de recursos en este mercado.
Lo anterior se traduce en que la oferta de contenido producido por los canales se ve afectada por

53 Mientras la Ley N°20.243 establece los derechos de remuneracion son irrenunciables, la LPI establece que estos
pueden ser administrados por las EGC, como se expuso en la Seccién 3.3.1, y que los usuarios por otra parte pueden
negociar las tarifas establecidas por las EGC a través de sus asociaciones respectivas como se expuso precedentemente.
Decir que la ley establece que ambas partes deban sentarse a negociar obedece a un supuesto de racionalidad, ya que
de no hacerlo, cada canal simplemente tendria que someterse a la tarifa determinada unilateralmente por cada EGC.
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una ineficiencia introducida en forma exdgena, que como se ha expuesto hasta ahora, obedece a la
redaccion final de la Ley N°20.243.

Por lo tanto, la incorporacién de la primera emision de una obra en los derechos de remuneracion
que otorga la Ley N°20.243, genera un problema de precios excesivos, debido a que los términos
de intercambio determinados entre actores, directores y guionistas y los canales, al momento de la
produccién, ya son un reflejo del valor que tienen en la actividad comercial de los canales, y han
sido determinados en un mercado como el descrito. En otras palabras, las tarifas determinadas por
Chileactores, DYGA y ATN estéan cobrando la utilizacion de un recurso que ya fue remunerado,
de acuerdo a un valor que se encuentra indisolublemente ligado, a lo menos, a la primera emision
de dicha obra.

4.2 Derechos de propiedad intelectual como insumos esenciales de la industria, su

complementariedad y el problema de la multiplicidad de tarifas

La emision de una obra audiovisual implica hacer uso de una serie de derechos de propiedad
intelectual en forma conjunta, como se expuso en los ejemplos practicos de la Seccion 3,y
consiguientemente una multiplicidad de tarifas a pagar, a una serie de entidades que son
monopolios naturales. Esta situacién, en la que una serie de insumos esenciales y complementarios
son controlados -cada uno- por una entidad monopdlica, fue descrita originalmente en Cournot
(1938). En éste se describia una industria competitiva de produccion de laton que debia adquirir
cobre y zinc para ser utilizados en proporciones fijas en su tecnologia de produccién®, y en que
cada uno de estos insumos se encontraba bajo el control de una entidad monopdlica. Producto de
lo anterior, es que el mercado del latén terminaba enfrentando un precio mas alto que en una
situacién alternativa en la que una tinica entidad tuviera el control conjunto del cobre y del zinc>,
Al mismo tiempo, los productores de cobre y de zinc obtenian utilidades que sumadas eran
menores a aquellas que obtendria aquella entidad monopoélica en control de ambos minerales.

En un contexto estrechamente relacionado con la materia analizada en este informe, Shapiro (2001)
provee un analisis de los efectos del acumulamiento de licencias a contratar por quienes desarrollan
nuevas tecnologias con el fin de comercializarlas. El problema es andlogo al anterior, solo que en
este caso, en lugar de un productor de laton se describe el problema de firmas desarrolladoras de
productos tecnolégicos (v.gr. un productor de consolas de videojuegos o una empresa de
biotecnologia), las que deben hacer uso de una serie de patentes complementarias entre si. De
acuerdo con Shapiro, dichas firmas enfrentan muchas veces una acumulacion de tarifas que se
traducen en productos muy caros respecto de su costo total de produccién (el que considera todos
los costos de la cadena), o bien que los dejan fuera del mercado. Adicionalmente, y al igual que en
el caso anterior, dicho esquema provee utilidades -a los propietarios de las licencias- que sumadas
son menores a aquellas que obtendria un propietario {inico con la capacidad de fijar tarifas en
forma monopdlica.

Ambos casos, aquel descrito por Cournot y aquel descrito por Shapiro, sufren de un problema de
doble marginalizacién (en rigor, de multiple marginalizacion). Lo anterior considerando siempre

54 Es decir, ambos insumos son complementarios.
55 Para un tratamiento formal del modelo descrito, ver Shapiro (1989).
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entidades con poder de mercado aguas arriba, como es el caso de las EGC en este mercado. Si bien
es mas facil ilustrar este problema suponiendo que los proveedores de insumos esenciales son
monopolios en sus respectivos mercados (en el ejemplo de Cournot ellos serfan los proveedores
de cobre y los de zinc), la doble marginalizacion igualmente persiste con proveedores oligopdlicos.
En nuestro caso, sin embargo, trabajar con monopolios es un buen supuesto, ya que cOmo s€
expuso en la Seccion 3.3, salvo el caso de directores y guionistas (un duopolio), los distintos
titulares de derechos de propiedad intelectual en Chile se encuentran agrupados en una sola EGC
por cada rubro.

Para formalizar lo anterior, considere un modelo que supone la existencia de solo dos grupos de
titulares de derechos de propiedad intelectual, a saber, actores (A), y directores y guionistas (D).
Cada uno se agrupa en una EGC, las que negocian, en forma separada, tarifas asociadas al uso de
sus derechos de propiedad intelectual. Dichas tarifas, t4 ¥ tp respectivamente, corresponden a los
pagos que deben realizar los canales de television por cada repeticion de una ejecucion fijada en
formato audiovisual. Notar con ello que, siguiendo lo expuesto en la seccion anterior, estamos
suponiendo que estos pagos estdn bien concebidos, es decir, que corresponden a remuneraciones
por el uso de derechos de propiedad intelectual asociados solamente a repeticiones (despucs
volveremos al caso en que una primera transmision también est4 sujeta a estas tarifas). Suponga
ademas que los canales negocian bajo el paraguas de ANATEL, como contempla la LPI, formando
con ello una demanda agregada por repeticiones, representada por R(t) = Ry - t, donde R es el
nimero de repeticiones, t es la tarifa que los canales tienen que pagar por cada repeticion, y Ry
serfa el niimero de repeticiones en ausencia de una tarifa. Ahora, dado que actores, y directores y
guionistas son insumos perfectamente complementarios®, es que se cumple t =t + p.
Finalmente, para simplificar supongamos que el costo de oportunidad para actores, directores y
guionistas de una repeticion es cero (alguien podria argumentar que en algunos casos este costo de
oportunidad podria ser negativo, es decir, que actores, directores y guionistas obtengan beneficios
de la repeticion de sus ejecuciones).

La solucién socialmente eficiente al problema descrito, como es evidente, es fijar t; = tp = Oy
tener un nimero de repeticiones iguales a Ry. Sin perjuicio de ello, suponga ahora que los valores
de t, y tp se fijan en dos negociaciones independientes entre ANATEL y cada EGC.
Adicionalmente vamos a suponer que las negociaciones son simultaneas y que las EGC hacen
ofertas del tipo témalo-o-déjalo a ANATEL. El resultado, si bien cambia un poco con
negociaciones secuenciales, no pierde su esencia en el sentido de que la doble marginalizacidén no
desaparece. Respecto de las EGC haciendo ofertas tomalo-0-déjalo, este supuesto también podria
ser relajado facilmente en funcion de un mayor realismo, permitiendo que con una probabilidad «
sea la EGC la que haga la oferta tomalo-o-déjalo y que con una probabilidad 1 - a sea ANATEL
la que haga la oferta (y donde los valores de a podrian variar para cada EGC). Dado lo anterior,
es evidente que cuando ANATEL sea la que haga la oferta elegira t, = 0y tp = 0, sin embargo,
al igual que antes, relajar este supuesto solo complica el analisis, sin cambiar su esencia.

56 Notar que son insumos esenciales y complementarios para la produccién de contenido, y que consiguientemente sus
derechos de propiedad intelectual quedan determinados y son inamovibles una vez fijada una interpretacion en formato
audiovisual.
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Dicho lo anterior, el problema de la EGC de actores, y el de la EGC de directores y guionistas es
elegir t, y tp que maximizan respectivamente:

My =ts-R(ts + tp) ey
M, =tp-R(ts + tp) (2)

Con ello, en equilibrio las EGC escogenty = tp = R,/3. Conello la cantidad total de repeticiones
caca Ry — 2Ry/3 = R,/ 3, mientras que cada EGC recauda R, /9. Notar que, si ANATEL tuviera
que negociar con un nimero n de EGC distintas, pero todas igualmente esenciales, entonces la
tarifa que fijaria cada EGC seria igual a Rq /(n+ 1) y el nimero de retransmisiones caeria a
R,/(n + 1). Esdecir, que bajo este esquema de determinacion de tarifas, el nimero de repeticiones
de obras fijadas en formato audiovisual tenderia a desaparecer a medida que aumenta el nimero
de EGC con derechos de remuneracion sobre ellas.

Determinado lo anterior ;dénde estd el problema de la doble (o multiple) marginalizacion?
Suponga ahora que ambas EGC deciden negociar en forma conjunta y hacen una oferta typ a
ANATEL. La oferta de esta entidad conjunta seria aquella que maximiza el siguiente problema:

Iyp = tap * R(t4p) 3)

En este caso, la tarifa que resuelve (3) serfa typ = Ry /2, que es menor a la suma de t4y tpenel
caso de ofertas independientes (2R, /3). Con esta nueva oferta, el niimero de retransmisiones cae
menos, en este caso a Ry/2, y la entidad conjunta recauda R, /4. que es mayor a la sumatoria de la
recaudacion de cada EGC cuando estas negocian en forma separada (2R,/9). Lo anterior se debe
a que cuando cada EGC negocia con ANATEL de forma independiente, no internaliza el impacto
de su negociacion en los pagos que reciben el resto de las EGC, que en este caso decrecen producto
de la complementariedad entre derechos de propiedad intelectual. Esta situacion en que cada una
est4 tratando de marginar en forma separada es lo que nos lleva al problema de la doble (o multiple)
marginalizacion.

Expuesto el problema planteado mediante este modelo simple, cabe preguntarse, ;jpor qué
restringir el espacio de accion en la negociacion a un precio lineal t; con j € {4, D}, cuando uno
podria pensar en tarifas en dos partes? Con un esquema de este tipo la doble marginalizacion
desaparece, independientemente de si las EGC negocian en forma conjunta o separada. La soluciéon
serfa siempre la misma, cada una fijarfa t; =0 y con un cargo fijo extraeria el excedente a
ANATEL, mientras que el nimero de repeticiones, R(t) alcanza su 6ptimo social de Ry. Si bien
existe multiplicidad de equilibrios cuando hay varias EGC negociando tarifas en dos partes, en
forma separada y simultanea, en todos ellos el resultado es el mismo: todas fijan ¢; = 0 y la suma
de los cargos fijos extrae el excedente a los miembros de ANATEL. Esta solucidén aparece muy
razonable en ambientes de negociaciéon con informacién completa, donde todos los agentes
involucrados conocen todos los pardmetros relevantes a la negociacion, a saber, Ro y los costos de
oportunidad de las distintas EGC (que por simplicidad fueron normalizados a cero). Sin embargo,
si introducimos informacion privada en el valor de Ry, o permitimos que la demanda R(t) sea
incierta, nos vamos necesariamente a alejar de aquella solucion socialmente 6ptima que las tarifas
de dos partes permiten implementar. Las tarifas variables, t;, seran positivas y se generaran las
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distorsiones a la cantidad total de repeticiones, y con ello nuevamente el problema de la doble (o
multiple) marginalizacion. En la préctica, es interesante confirmar que las tarifas que negocian las
EGC y ANATEL estén lejos de ser de dos partes, todo lo contrario, estas son completamente
variables como en nuestro ejemplo, mostrando que el problema de la doble marginalizaciéon no es
una construccién tedrica sin sustento en la practica.

Entendida la existencia del problema de doble marginalizacion, cabe ahora preguntarse, ;qué se
puede hacer al respecto, en funcion de 1a eficiencia en la determinacién de tarifas por uso de
derechos de propiedad intelectual? La respuesta es la siguiente: se debe establecer un mecanismo
para que todas las EGC negocien de forma simultdnea y conjunta, las tarifas correspondientes a
los derechos intelectuales particulares. Lo anterior aumentaria la eficiencia en la determinacion de
estas, minimizando la distorsion relativa a la multiplicidad de tarifas.

Finalmente relajamos el supuesto respecto a que los derechos de remuneracion analizados estan
bien concebidos, conectando esta seccién con la anterior. (Cudles son las implicancias de este
analisis de doble marginalizacién cuando los insumos involucrados en el desarrollo de contenido
y la primera emision estan sobre-remunerados, generando un problema de precios excesivos? La
respuesta es s6lo una, y es que, producto de la multiple marginalizacion en la fijacion de las tarifas,
el precio excesivo de dichos insumos en el mercado de generacion de contenido es aun mayor y
corresponde consiguientemente a una suma de precios excesivos.

Por lo tanto, habiendo establecido que el poder de mercado de las EGC sobre una serie de insumos
esenciales y complementarios genera un problema de multiple marginalizacién, resulta
absolutamente necesario establecer un mecanismo para que estas negocien de forma simultanea y
conjunta las respectivas tarifas con las asociaciones de usuarios. Lo anterior, y como es obvio, es
independiente de aquello expuesto en la Seccion 4.1, relativo a la posicion dominante de las EGC
y los precios excesivos que ello genera.

4.3 Mecanismo de arbitraje

Hemos establecido en las Secciones 4.1 y 4.2, que: (i) la incorporacion de la primera emisién de
una produccién audiovisual en los derechos intelectuales particulares otorgados mediante la Ley
N°20.243 genera una posicion dominante por parte de las EGC, y consiguientemente precios
excesivos, y (ii) que la determinacién mediante negociaciones independientes de tarifas por uso
derechos intelectuales particulares, cuando cada uno se encuentra administrado por una entidad
con poder de mercado, genera una ineficiencia en la forma de una doble (o multiple)
marginalizacion. Dicho lo anterior, corresponde en esta seccion referirnos a la necesidad de un
mecanismo de arbitraje, cualquiera que sea, cuando las consideraciones de las secciones
recientemente mencionadas no sean suficientes para lograr un acuerdo tarifario, satisfactorio y
competitivo, para el uso de derechos de propiedad intelectual.

Teniendo presente que un arbitraje es una instancia eventual, que s6lo se requeriria cuando las
partes no han podido llegar a un acuerdo, cabe detenerse un momento a discutir si dicha instancia
genera efectos sobre la competencia en este mercado. Un sistema de arbitraje, en cualquiera de sus
modalidades, estd pensado para resolver diferencias entre dos partes que no pudieron llegar a
acuerdo en una negociacion, alterando asi el outside option de cada una, que en este caso se
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entenderia como la imposibilidad de los canales de television de emitir -y por lo tanto producir-
contenido audiovisual, y de las distintas EGC de recaudar la remuneracién correspondiente al uso
de los derechos intelectuales que ellas administren. Cabe preguntarse entonces, en el contexto del
poder de mercado de las EGC jes esta alteracion del outside option de las partes un efecto pro-
competitivo? La respuesta no es simple, pero podria ser ilustrada mediante un ejemplo: Imagine el
caso de un supermercado estableciendo condiciones de compra sumamente desventajosas a un
pequefio proveedor. Bajo las condiciones usuales, es decir, sin posibilidad de arbitraje, el
supermercado hard una oferta del tipo témalo-o-déjalo a su proveedor, el que, en caso de no
aceptarla, simplemente queda fuera del negocio (mientras que el supermercado al mismo tiempo
tiene todo un abanico de alternativas). Si ahora introducimos un mecanismo de arbitraje, un
proveedor podria rechazar la oferta original del supermercado, sabiendo que ello sera resuelto
mediante un tribunal arbitral. En esta situacion, si el drbitro actia de buena fe, velando por un
acuerdo que se ajuste a la libre competencia, seguramente establecera condiciones de intercambio
mas favorables al proveedor que aquellas presentadas en la oferta original del supermercado. Mas
atn, si las partes anticipan lo anterior, es probable que en primera instancia la oferta del
supermercado sea lo suficientemente atractiva para que ni si quiera sea necesario invocar la
instancia de arbitraje.

De esta manera, en lo que se refiere a la negociacion tarifaria sobre el uso de derechos de propiedad
intelectual, ante la eventualidad de que las partes no puedan llegar a un acuerdo satisfactorio,
creemos que la posibilidad de utilizar una instancia de arbitraje tendria efectos positivos sobre la
competencia en este mercado.

4.3.1 Mecanismo de arbitraje

Establecida la necesidad de un mecanismo de arbitraje, cabe en primer lugar referirse a aquel
sistema que actualmente contempla la LPL. Este corresponde a un arbitraje binario, en que cada
una de las partes debe entregar al tribunal arbitral una propuesta tarifaria fundada, en un sobre
cerrado, para que finalmente éste decida entre una propuesta o la otra.

Esta clase de sistema de arbitraje es comunmente llamada final offer arbitration, el que ha sido
ampliamente estudiado en la literatura. Desde un punto de vista tedrico, la principal virtud de este
mecanismo radica en que, en equilibrio, las propuestas de las partes enfrentadas convergen hacia
el valor que éstas anticipan que el arbitro consideraria justo en la relacion de intercambio (en su
defecto, convergen al rango que creen que el drbitro consideraria justo). De acuerdo con Farber
(1980), ello se debe a que cada una de las partes debe sopesar la ganancia de que una oferta mas
agresiva sea aceptada, con la menor probabilidad de que en efecto ésta sea aceptada. En el contexto
de las tarifas de remuneracion de derechos de propiedad intelectual, es importante considerar que
estas corresponden a una serie de bienes que la literatura ha clasificado como dificiles de valorar.
El hecho de que en equilibrio las ofertas tarifarias en un final offer arbitration converjan hacia
cierto valor, resulta altamente ventajoso y entrega estabilidad al proceso, toda vez que serd la
propia revelacién de una valoracion hecha por las partes, que pueden estar mejor informadas que
el tribunal arbitral, la que finalmente determine un valor justo para la resolucion de esta
negociacion.
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Por otra parte, y en lo que a un final offer arbitration se refiere, nuevamente desde una mirada
teorica, también existen criticas en la literatura. En primer lugar, Dickinson (2004) realiza un
estudio experimental acerca de como afectan distintas opciones de resolucién de disputas en la
probabilidad de que las partes involucradas lleguen a un acuerdo. En particular se observa que la
probabilidad de una disputa es minima ante ]a ausencia de un mecanismo de resolucion. Este
resultado es de esperar si es que la alternativa que se plante6 a las partes corresponde a una
‘destruccion de la torta’ en disputa, maximizando el riesgo de no llegar a un acuerdo. Esto tltimo
es equivalente, en el contexto del ejemplo utilizado al inicio de esta seccion, a aquel supermercado
imponiendo condiciones de compra sumamente desventajosas al pequefio proveedor, mediante una
oferta tomalo-o-déjalo, que éste no rechaza, puesto que se quedarfa fuera del negocio.
Adicionalmente, a la hora de comparar distintos mecanismos de arbitraje, Dickinson observa que
la probabilidad marginal de una disputa es mayor frente a un mecanismo de resolucidon de tipo
final offer arbitration que frente a un arbitraje convencional. Mientras en el arbitraje convencional
esta probabilidad marginal alcanza valores entre un 30% y un 35%, frente a un final offer
arbitration esta asciende a un rango entre 37% y 41% respectivamente. En este sentido, si el
objetivo tltimo de una autoridad es simplemente inducir a las partes a llegar a un acuerdo, este
resultado apuntaria a optar por un mecanismo de arbitraje convencional. Sin perjuicio de lo
anterior, se debe considerar que el rango de probabilidad marginal de observar una disputa, frente
a cualquiera de los dos mecanismos de arbitraje, fluctiia en un rango acotado de entre un 30% a un
40% ante cualquier alternativa, y que el objetivo de la autoridad probablemente no sea
simplemente inducir a las partes a llegar a acuerdo, sino que lograr que el acuerdo que se establezca
sea competitivo.

En un contexto estrechamente relacionado con aquel que nos convoca en este informe, Sidak
(2014) realiza una fuerte critica a la propuesta en Lemley & Shapiro (2013), la que aboga por un
arbitraje de este tipo, obligatorio y vinculante, en caso de que el duefio de una patente esencial para
una norma técnica y un implementador de dicha norma no puedan acordar una tarifa’’. Los
argumentos mas atingentes a nuestro estudio apuntan a la complejidad que tendria una licencia de
uso de una patente respecto a, por ejemplo, una controversia salarial a resolver mediante final offer
arbitration’®. De acuerdo con Sidak, reducir la disputa de una licencia a simplemente un nimero
estarfa dejando de lado miltiples facetas de la negociacion, como son el alcance® y la duracion de
dicha licencia, asi como el traspaso de la recaudacion asociada en el caso de la provision de
sublicencias. Adicionalmente, también se menciona que existe una gran diferencia en el nivel de
informacion disponible para resolver una disputa salarial, contrariamente a la informacién para
determinar el valor de una patente. Por ejemplo, en el caso del baseball (contexto en el que se
utiliza tipicamente este mecanismo de arbitraje), el valor de un jugador estrella estd tipicamente
asociado a una infinidad de estadisticas acerca de su rendimiento, mientras que el valor de la

57 Las tarifas mencionadas en ambos trabajos corresponden a licencias FRAND, por sus siglas en inglés: Fair
Reasonable and Non-Discriminatory, que corresponden a compromisos voluntarios de parte de propietarios de
derechos de propiedad intelectual, que usualmente corresponden patentes esenciales para la implementacion de algin
estandar técnico en industrias tecnolégicas.

58 Recordar que final offer arbitration es también llamado baseball arbitration, ya que su uso mas conocido tiene
relacion con disputas salariales entre jugadores de baseball y sus respectivos equipos.

59 Cémo y para qué se otorga una licencia de uso de una patente.
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utilizacién de una licencia, dentro de un estandar técnico es a priori incierto (puesto que dicho
estandar muchas veces ni siquiera se encuentra en el mercado atn). Todo lo anterior, de acuerdo
con Sidak, implica que la incapacidad del tribunal arbitral de llegar a un acuerdo intermedio,
producto de la eleccién binaria con que opera un final offer arbitration, haria que este sea un
método poco adecuado para la resolucion de disputas en materias de licencias de uso de una
patente.

Volviendo a la realidad que nos convoca, si bien los derechos de propiedad intelectual reconocidos
y resguardados mediante la LPI no presentan el grado de complejidad asociado a los derechos de
propiedad industrial analizados por Sidak, en términos del alcance de las licencias, su duracion y
los términos de sublicencias (donde estas tltimas de hecho no aplican al caso), ello no implica que
las tarifas puedan reducirse simplemente a la negociaciéon de un niimero. La legislacion vigente,
actualmente carece de una estructura tarifaria definida sobre la cual opere un mecanismo de final
offer arbitration, impidiendo que éste funcione de forma satisfactoria. Respecto a esto ultimo, cabe
hacer presente que la actual estructura tarifaria mediante la cual los canales de television abierta y
Chileactores determinan el devengo de las remuneraciones que a estos ultimos les corresponden
de acuerdo con la Ley N°20.243, corresponde nada mas que a un avenimiento entre las partes en
una disputa judicial en el afio 2012.

Para que un mecanismo de final offer arbitration provea una mejor solucion a una disputa en la
negociacién de tarifas, es que primero se debe establecer una estructura tarifaria sobre la cual se
arbitren sus parametros. Esto en la actualidad es considerado solamente en el caso de los derechos
de propiedad intelectual sobre el uso obras musicales®. Dicha estructura tarifaria, debe, a lo menos,
considerar el grado o intensidad de uso que haga un usuario de los derechos de propiedad
intelectual administrados por cada EGC (o la combinacién de la intensidad de uso de distintos
derechos si se recoge el punto levantado en la Seccion 4.2, respecto a la necesidad de que la
negociacion tarifaria se realice en forma conjunta y simultanea).

Para ilustrar como podria operar lo anterior, considere el Cuadro 3 a continuacion, en que hemos
simulado, como un ejemplo practico, una estructura tarifaria hipotética para devengar el pago de
un canal sobre los derechos de remuneracion de Chileactores (sin que ello corresponda a una
propuesta). La primera columna agrupa distintos programas emitidos dentro de algun género
determinado (A, B o C), la segunda columna indica el coeficiente de intensidad de uso promedio
de los derechos administrados por Chileactores dentro de cada género programatico, la tercera
columna indica el mimero de horas de emisién de cada género para un periodo determinado,
mientras que la tltima columna corresponde al producto entre los coeficientes de uso y las horas
de emisién. Lo anterior se traduciria en que de un total de 800 horas de emision, 260
corresponderian a horas sujetas a la tarifa de Chileactores, es decir, un 32,5%. Luego, si en este
periodo el canal gener¢ ingresos por $10.000, un 32,5% de ellos estan sujetos a tarifa, es decir
$3.250, que a una tarifa de 1,56% corresponden a un pago de $50,7. Mediante una estructura
tarifaria como la anterior, la remuneracién devengada por las actividades de este canal, aunque no

6 Ver Ley N°17.336, Articulo 100, incisos 5° al 7°.
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sea de forma perfecta, guarda relacion con la intensidad de uso de los derechos de propiedad
intelectual administrados por Chileactores®'.

Cuadro 3: Estructura tarifaria hipotética de Chileactores.

; Coeficiente Horas de Horas sujetas
Género

intensidad uso  emisién a tarifa
A 0,0% 300,0 0,0
B 25,0% 200,0 50,0
C 70,0% 300,0 210,0
Total horas 800,0 260,0
Proporcién horas sujetas a tarifa 32,5%
Total ingresos publicidad (§) 10.000
Proporcién ingresos sujetos a tarifa 3.250
Tarifa 1,56%
Total pago Chileactores ($) 50,7

Fuente: Elaboracién propia en base a investigacion realizada de la industria.

Con una estructura como la descrita, o similar, una disputa si podria resolverse mediante un
mecanismo de final offer arbitration, toda vez que un tribunal arbitral tendria elementos sobre los
cuales arbitrar, a saber, (i) los coeficientes de intensidad de uso, y (ii) la tarifa en si, generando una
remuneraciéon que, aunque reiteramos que en este ejemplo no es perfecta, guarda relacion con el
uso efectivo que hagan los canales de los derechos administrados por Chileactores. Lo anterior,
por supuesto, también es aplicable a los derechos administrados por el resto de las EGC, asi como
a una combinacién de derechos si se recoge que estas deberian negociar en forma conjunta y
simultdnea.

El punto es que en la actualidad la LPI no contempla una estructura tarifaria a arbitrar. Si bien en
su Articulo 100 ter, inciso 7° se indica una serie de consideraciones que se deben tener en cuenta
para la determinacion del arbitraje, ello no constituye una estructura, sino mas bien una serie de
criterios para decidir entre las propuestas tarifarias de las partes. Con el fin de que un mecanismo
de final offer arbitration resuelva una disputa tarifaria entre las partes de forma satisfactoria, es
que en primer lugar debe establecerse en la LPI una estructura tarifaria a arbitrar, o al menos una
serie de criterios especificos de la estructura, entre los que sin duda debe encontrarse una medida
de la intensidad de uso que un usuario haga de los derechos de propiedad administrados por cada
EGC. Alternativamente, también podria implementarse un mecanismo de arbitraje en dos etapas,

61'Y para efectos practicos, tiene un nivel de agregacion de horas totales de emisién y de horas que hacen uso de los
derechos administrados por Chileactores que no difiere mayormente de la forma en que operan dichas tarifas en
experiencias internacionales, como es el caso de Artistas Intérpretes o Ejecutantes (AIE) en Espaiia.

Ver: ‘Catélogo de tarifas generales para la comunicacion publica de grabaciones audiovisuales’ en
https://www.aie.es/usuarios/tarifas/ [Ultima visita el 04/03/2019].
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en que la primera etapa sea sobre la estructura tarifaria, y la segunda sobre sus parametros si la
autoridad asi estima conveniente.

En relacién a la informacién disponible para evaluar una propuesta tarifaria, hemos podido
observar en el desarrollo de este informe, que esta industria presenta informacion histdrica respecto
de, a lo menos, los ingresos, costos y utilidades de cada canal, toda vez que ellos publican FECUs
a través de la Comisidn para el Mercado Financiero?. Adicionalmente, también existe informacion
plblica acerca de la oferta programatica de los canales, toda disponible en el Consejo Nacional de
Television, o bien accesible también través de los mismos canales. Lo anterior significa que las
partes involucradas no tendrian dificultad en confeccionar propuestas tarifarias fundadas®® para la
posterior evaluacion de un tribunal arbitral, el que también contarfa con la misma informacién para
realizar su propia investigacién interna y contrastarla con las propuestas presentadas, estimar
tendencias de mediano plazo y determinar si ellas son sustentables para la industria.

Sin perjuicio de lo anterior, también se podria argumentar que, a pesar de la informacion disponible
para el tribunal arbitral, las partes podrian estar mejor informadas acerca de la actual situacion en
que se encuentra su relacion contractual. Lo anterior cabe en el marco conceptual descrito en
Gibbons (1988), y no revestiria mayores problemas, toda vez que el tribunal arbitral, aun contando
con informacion ruidosa acerca de lo que constituirfa un buen acuerdo entre las partes, puede
aprender e inferir algo acerca de las propuestas que ellas presentan y, con ello tomar una mejor
decisién. Por otro lado, las partes, como establece Gibbons, aun sabiendo que sus propuestas
pueden afectar la nocién de un acuerdo justo del tribunal arbitral, en equilibrio no lo hacen, ya que
en esta situacion deben balancear este incentivo, respecto a las mismas fuerzas que operaban en el
modelo de Farber, es decir, respecto a la ganancia de que una oferta mas agresiva sea aceptada,
contra la menor probabilidad de que en efecto ésta sea aceptada®®. Por lo tanto, es que en términos
de la informacion disponible para un arbitraje del tipo final offer, siempre y cuando se establezca
una estructura sobre la cual evaluar dicha informacion, esta industria mostraria condiciones
favorables para su operacion.

Por lo tanto, respecto del mecanismo de arbitraje a utilizar, en caso de disputas por la
determinacion de tarifas de derechos de propiedad intelectual, consideramos que para esta industria
un esquema de final offer arbitration seria beneficioso, toda vez que la revelacion de las partes 'y
su convergencia entregan importante informacién al proceso. Sin embargo, lo anterior esta
condicionado a lo dicho precedentemente, en cuanto a que la LPI debe establecer una estructura
tarifaria sobre la que se arbitrarén sus pardmetros, puesto que la negociacion de tarifa no se reduce
simplemente a un nimero. Una vez establecida dicha estructura, creemos que la informacion
disponible en la industria seria suficiente para la evaluacion de las propuestas de cada parte.

62 Anteriormente Superintendencia de Valores y Seguros.

63 Notar que la fundamentacion de cada propuesta tarifaria apunta a proveer informacién al tribunal arbitral relativa
a los criterios que éste debe considerar en su decision de acuerdo al Articulo 100 ter, inciso 7° de la Ley N°17.336.
64 Gibbons (1988) establece por lo tanto un separating perfect Bayesian equilibrium en este juego.
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432 Condiciones necesarias para el buen funcionamiento de un mecanismo de arbitraje

En vista de que las tarifas por uso de derechos de propiedad intelectual, bajo un marco establecido
de una estructura tarifaria mediante la LPI, podrian ser resueltas mediante un mecanismo de final
offer arbitration, existen otras dos consideraciones a tener a la vista que resultardn fundamentales
para su correcto funcionamiento.

En primer lugar, cabe detenerse en la forma en que deben ser presentadas las propuestas tarifarias
en un proceso arbitral. Supongamos una estructura tarifaria como aquella de nuestro ejemplo
préctico del Cuadro 3, que se compone de (i) coeficientes de intensidad de uso de derechos segun
cada género en emision, y (ii) de la tarifa en si. Bs evidente que estos items tarifarios con
complementarios entre si, y por lo tanto, como demuestra formalmente Montero (2005), si cada
uno es llevado a arbitraje en forma separada, todas las ventajas que tiene un final offer arbitration
respecto a la convergencia de las propuestas tarifarias demostradas por Farber se pierden. Para
ilustrar el concepto de la complementariedad de los items, imagine un canal que solamente ofrece
el género C del Cuadro 3 y cuyos ingresos de publicidad ascienden a $10.000. Este canal, bajo
nuestra estructura tarifaria, debe pagar a la EGC un total de $109,2, equivalente al producto de una
intensidad de uso de 0,70, una tarifa de 1,56%, y sus ingresos de $10.000. Ahora imaginemos que
el coeficiente de intensidad de uso cambiara a 0,60. En este caso, la complementariedad entre
ambos items queda en evidencia con el hecho de que seria trivial para la EGC compensar dicho
cambio con una tarifa de 1,82%, con lo cual obtendria el mismo pago final de $109,2 desde este
canal. Volviendo a lo planteado por Montero, si cada uno de estos items que compone la tarifa
global es sometido a arbitraje en forma separada, bajo final offer arbitration, se observaran
propuestas divergentes de las partes, propias de sistemas convencionales de arbitraje en que el
tribunal arbitral tiene absoluta libertad para determinar una tarifa. Esto se debe a que, si las partes
anticipan que el tribunal arbitral finalmente va a promediar las ofertas globales presentadas, que
es precisamente lo que sucede al arbitrar item por item, entonces en equilibrio su estrategia
corresponde a ofertas tarifarias divergentes; al infinito si es que las tarifas negociadas pueden tomar
valores tan negativos (lo que serfa una compensacién) y positivos como se desee.

Experiencias como la anteriormente descrita han sido observadas en el sector sanitario en Chile,
sector que por cierto tiene una estructura relativamente rigida sobre la que se arbitra.
Efectivamente, la regulacion actual contempla un sistema de resolucion de conflictos, entre las
empresas sanitarias reguladas y la Superintendencia de Servicios Sanitarios (“SISS”), en lo que a
la determinacién de las tarifas de servicio se refiere. Dicho sistema de resolucién corresponde
precisamente a un final offer arbitration sobre cada uno de los distintos items de costo sobre los
que haya disputa (por ejemplo, respecto a la superficie de pavimento que se requiere reponer, o
sobre el valor del agua cruda, entre otros), donde para cada caso los peritos deben decidir si
considerar el valor propuesto por la empresa o por la SISS. Dado que la agregacion de los distintos
items de costo da origen a la tarifa global del servicio, es que se han encontrado casos en que por
un lado la SISS propone rebajas tarifarias de un orden de 10%, al mismo tiempo que una empresa
regulada propone un alza de un 30%. Esta divergencia seria mucho menor, si en lugar de arbitrar
ftem por item, los peritos, o el tribunal arbitral designado, tuviera que deliberar solamente acerca
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de las tarifas completas presentadas por cada una de las partes, cuestion que actualmente se
encuentra en discusion.

Volviendo al mercado de las tarifas por uso de derechos de propiedad intelectual, respecto a la
forma en que se deben presentar las ofertas para el arbitraje, tanto la teoria como la experiencia en
el contexto de los servicios sanitarios claramente apunta a que cada una de las partes debe presentar
una propuesta global, es decir, un paquete compuesto por los mencionados coeficientes y su tarifa.
Lo anterior sera fundamental para mantener las propiedades que hacen atractivo un mecanismo de
final offer arbitration.

En segundo lugar, cabe detenerse en la formacion de un tribunal arbitral. Si bien la literatura de
distintos mecanismos de arbitraje considera la presencia de un solo érbitro, en la practica existen
muchos casos en los que se compone un tribunal arbitral formado por un grupo de personas. Un
ejemplo es el ya mencionado caso de las empresas de servicios sanitarios en el que existen tres
4rbitros: uno nombrado por la SISS, otro nombrado por la empresa regulada y un tercero de comin
acuerdo. De hecho, y a pesar de no haber sido utilizado nunca, este es el mismo esquema que
contempla la LPI en su articulo 100 ter, inciso 3°. Si bien existen ventajas en tener tres miembros
en un tribunal arbitral, la forma en que este trio se conforma es importante. Tener dos arbitros
nombrados cada uno por las partes y un tercero de comun acuerdo no es trivial. Una ventaja -y
quizas la Gnica- es que los arbitros que representan a cada una de las partes pueden estar mejor
informados respecto de algin tema relevante de la situacion contractual. Al menos en el caso de
los servicios sanitarios, el rbitro nombrado por una de las partes realiza varios intercambios de
informacion con ella, tanto antes como durante el proceso arbitral. Esto ultimo, si bien puede
enriquecer la discusién con el resto de los érbitros, también genera incentivos a que la parte
representada entregue a su arbitro informacién parcial y sesgada. Aunque no existe evidencia de
ello en la préctica, lo que si se ha observado es que los arbitros designados por las partes tienden
a defender la posicién de quien lo nombrd, mas que a ayudar al drbitro de comun acuerdo a tomar
una buena decisién. Son defensores de una posicion en particular, mejor informados y con mejores
argumentos que el resto del tribunal arbitral, pero defensores finalmente. Este punto genera dos
problemas, por un lado, la toma de posiciones genera mayor incertidumbre respecto a lo que el
arbitro de comtin acuerdo perciba como un acuerdo adecuado, y por otro hace recaer en €l toda la
decisién para resolver finalmente la disputa.

Si bien no hay forma de sopesar con precision estos dos efectos -el traer mas informacién a la
discusion del tribunal arbitral versus el sesgo y el ruido introducido sobre el arbitro de comin
acuerdo- nuestra vision es que es el ltimo efecto es el que tiende a dominar en la practica. La
provisién de informacién puede realizarse mediante fuentes publicas, o mediante aquello que
aporten las partes directamente al tribunal arbitral completo y, por lo tanto, creemos que lo
adecuado seria contar con un tribunal arbitral determinado mediante una regla a priori, en que
ninguno de sus miembros deba ser nombrado por alguna de las partes individualmente. Una
propuesta que consideramos conveniente es que uno de los arbitros sea designado o pertenezca a
la Fiscalia Nacional Econdomica, obedeciendo a los temas de competencia que persisten en este
mercado, un segundo érbitro sea designado o provenga del Tribunal de Propiedad Industrial, en
funcion de su conocimiento de temas de propiedad intelectual, y que un tercer drbitro sea de comun
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acuerdo entre las partes. Alternativamente, una mirada a la experiencia internacional muestra que
en distintas legislaciones se han establecido organismos jurisdiccionales técnicos e independientes
para solucionar disputas. A modo de ejemplo, en Estados Unidos existen los Copyright Royalty
Judges, en Canadd existe un Copyright Board, en Espaiia la Comision de Propiedad Intelectual y
en el Reino Unido el Copyright Tribunal. Si bien la realidad en dichas legislaciones es tal que
justifique la creacién de una entidad encargada, en forma exclusiva, de disputas en materias de
propiedad intelectual, sea o no ello vélido para el mercado chileno, la realidad es que en todas
aquellas experiencias el tribunal arbitral encargado de resolver dichas disputas no se conforma de
miembros nombrados por las partes involucradas, sino que se encuentra determinado a priori.

Por lo tanto, en esta seccion hemos establecido, por una parte, la necesidad de un mecanismo de
arbitraje en este mercado, en el sentido de que la alteracion del outside option de las partes se
traduce, probablemente, en un efecto pro-competitivo. En este sentido, la instancia de arbitraje
actualmente contemplada en la LPI no entrega una solucién satisfactoria. Si bien creemos que
como mecanismo, un final offer arbitration seria beneficioso, toda vez que la revelacion de las
partes es informativa, al mismo tiempo que su convergencia entrega estabilidad al proceso, es
necesario previamente que se establezca, mediante la misma ley, una estructura tarifaria sobre la
cual arbitrar sus pardmetros. Adicionalmente, considerando una estructura tarifaria como la
presentada en nuestro ejemplo practico, es que debe quedar establecido que las propuestas
tarifarias de las partes enfrentadas deben necesariamente ser presentadas como una estructura
completa, o un paquete, y que el arbitraje debe realizarse sobre dicha estructura integral, con el
objetivo de preservar las virtudes de un final offer arbitration.

Finalmente, y también en funcién del mejor funcionamiento del proceso, es que el tribunal arbitral
deberia componerse de 2 arbitros independientes de las partes, determinados mediante una reglaa
priori, y un tercer arbitro de comun acuerdo entre ellas. Alternativamente, y si se considera
pertinente para la realidad chilena, también se podria crear un organismo independiente que
funcione a tiempo completo, como es la realidad en mercados como el de Estados Unidos, Canada,
Espafia o el Reino Unido, entre otros. Entendiéndose que en dichos mercados las actividades
relacionadas a estos tienen una cuantia significativamente superior a Chile.

En resumen, en la Seccion 4 se ha podido establecer que: (i) la incorporacion de la primera emision
de una produccién audiovisual, en los derechos intelectuales particulares otorgados mediante la
Ley N°20.243, genera una posicion dominante por parte de las EGC, y consiguientemente precios
excesivos, toda vez que se estarfa cobrando por la utilizacion de derechos que ya se encuentran
debidamente remunerados. (ii) Que la determinaciéon mediante negociaciones independientes de
tarifas por derechos intelectuales particulares, cuando cada uno se encuentra administrado por una
entidad con poder de mercado, genera una ineficiencia en la forma de una doble (o miltiple)
marginalizacion. Ello se debe a que los derechos ya mencionados son insumos esenciales y
complementarios para la emision de obras fijadas en formato audiovisual. Lo anterior sin embargo
y como se demostrd, se soluciona simplemente si se establece un mecanismo mediante el cual
todas las EGC negocien en forma conjunta dichas tarifas con cada asociacién de usuarios. Y (ii1)
que cuando las consideraciones anteriores no sean suficientes para lograr un acuerdo tarifario,
satisfactorio y competitivo, se justifica una instancia de arbitraje, en el sentido de que nuestra
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visién es que ello seria un elemento pro-competitivo para el mercado. En este sentido, el arbitraje
actualmente contemplado en la LPI no entrega una solucion satisfactoria. Si bien hemos expuesto
que como mecanismo un final offer arbitration serfa beneficioso, es necesario previamente
establecer, mediante la ley, una estructura tarifaria sobre la cual arbitrar. Adicionalmente, hemos
establecido de forma copulativa a lo anterior, que las propuestas presentadas por cada parte deben
comprender la estructura tarifaria completa y que el arbitraje debe ser sobre dicha estructura en
forma integra, con el fin de preservar la convergencia entre las ofertas. Por tltimo, procurando el
mejor funcionamiento del mecanismo de arbitraje, es que el tribunal arbitral debe componerse
mediante una regla a priori, con arbitros independientes de las partes, donde sin embargo podria
haber uno de ellos determinado de comun acuerdo, o bien mediante el establecimiento de un
organismo independiente como se observa en otros paises, si es que larealidad del mercado chileno
lo amerita.

5 Consideraciones finales

Este informe ha tenido por objetivo analizar el mercado donde se determinan las tarifas por
utilizacion de derechos de autor, derechos conexos y derechos intelectuales particulares, en el
contexto del expediente de recomendacion normativa caratulado: “Expediente de Recomendacion
Normativa Articulo 18 N°4 del D.L. N°211 sobre la competencia en la negociacion de tarifas por
el uso de derechos de autor, conexos y otros”, rol ERN N°25-18.

Previo al andlisis del mercado de determinacién de tarifas, este informe incorpora una seccion
dedicada a la descripcion, evolucién y actual estructura del mercado donde se desenvuelven los
canales de television de libre recepcién, agrupados en ANATEL, el que tiene como unico propdsito
generar un marco conceptual adecuado para el andlisis posterior ya mencionado. En ella se ha
establecido que la industria de la television en Chile ha experimentado cambios estructurales
relevantes en su objeto, legislacién, modelo de negocio, tecnologia e intensidad competitiva.
Debido a lo anterior, sin que ello sea el objeto central de este informe, esta industria esta enfrentada
a un importante desafio para lograr su sustentabilidad de mediano y largo plazo, en un mercado
que es significativamente distinto al que habfa hace solo diez afios y que sigue cambiando de
acuerdo con distintas proyecciones y a constantes innovaciones.

En el analisis del mercado en que se determinan las tarifas por uso de derechos de propiedad
intelectual, se pudo establecer, en primer lugar, que relativo a la base sujeta a remuneracion de los
derechos intelectuales particulares, existe una posicion dominante de las Entidades de Gestion
Colectiva, derivado de la redaccion de la Ley N°20.243, la que genera un problema de precios
excesivos, debido a que esta incorpora la primera emision o estreno de una obra.

En segundo lugar, este informe pudo demostrar, que debido a la condicion de esencialidad y
complementariedad de los derechos intelectuales particulares, para la emision de obras fijadas en
formato audiovisual -todos estos administrados por entidades con poder de mercado- resulta
absolutamente necesario establecer un mecanismo mediante el cual las EGC negocien de forma
simultanea y conjunta las respectivas tarifas con las distintas asociaciones de usuarios.

En tercer lugar, respecto a la necesidad de un mecanismo de resolucién de controversias en la
determinaciéon de tarifas, se ha establecido que un mecanismo de arbitraje puede tener
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consecuencias pro-competitivas en un mercado en el que existen monopolios naturales, como son
las EGC. En este sentido, la actual instancia de arbitraje que contempla la LPI no entrega una
solucién satisfactoria. Si bien hemos expuesto, que cOmo mecanismo, un final offer arbitration
seria beneficioso, es necesario previamente establecer una estructura tarifaria sobre la cual arbitrar.
Adicionalmente, y también pensando en un correcto funcionamiento de un final offer arbitration
es que aquello sobre lo que se debe arbitrar debe consistir en propuestas tarifaria integras, ya que
de lo contrario se perderia la convergencia de las ofertas. Por ltimo, y en lo que a la composicion
del tribunal arbitral se refiere, sea cual fuere el mecanismo de arbitraje elegido, es que sus
miembros deberian estar establecidos a priori, de forma permanente y ser independientes de las
partes.

No podemos dejar de mencionar, que este informe excluye la posicion de la SCD en lo relativo a
la posicion dominante generada por la inclusion de la primera emision sobre la base sujeta a
remuneracion que establece la Ley N°20.243. En primer lugar, porque esta ley no esta dirigida
hacia los derechos que esta EGC administra, y en segundo lugar, pero mas importante aun, puesto
que los derechos de propiedad intelectual por el uso de obras musicales no han sido remunerados
previamente en ninguna etapa de la produccion de contenido, y por lo tanto, las tarifas de la SCD
sobre una primera emisién no corresponden a precios excesivos.

Sin embargo, en lo relativo a la multiplicidad de tarifas para la emision de contenido fijado en
formato audiovisual, si corresponde incluir a la SCD junto a las demés EGC, puesto que los
derechos que administra también son esenciales y complementarios al resto, para la emision de
contenido en cualquiera de sus etapas, a su vez que son administrados por una entidad que también
tiene poder de mercado. Si bien es cierto que la base sujeta a remuneracion que corresponderia a
Ja SCD es distinta a la que corresponderfa -bajo lo establecido en este informe- a las restantes EGC,
ello no es obstaculo para que todas negocien en forma conjunta, ya que si no fuera de esta manera,
estarfamos nuevamente ante una doble marginalizacion.

Por razones evidentes, y producto que el mecanismo de arbitraje que contempla la LPT es atingente
a la negociacion de tarifas de todos los derechos de propiedad intelectual, es que también se ha
tenido en consideracion a la SCD en su analisis.

Por lo tanto, actualmente la Ley N°20.243 genera evidentes problemas de competencia, en lo
relativo a la creacion de posiciones dominantes que se traducen en precios excesivos. Esta ley, asi
como la LPI, no contemplan el problema de la doble (o multiple) marginalizacion, producto de
negociaciones independientes entre las distintas EGC y las asociaciones de usuarios, al no
considerar previamente que estos derechos son esenciales y complementarios para la emisién de
contenido.

La LPIL, a su vez, establece un sistema de arbitraje, con un mecanismo de final offer arbitration,
para el cual en la actualidad no estdn establecidas las condiciones que asgguren su correcto
funcionamiento y sus cogsecugncjas etitivas, condicione é(gs establecen en este
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