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I. Introduccié

La Reptiblica Federal d’Alemanya és el primer pais de la Uni6 Europea on, des
del 1997, els nous serveis de comunicacié electrodnica, com ¢l telebanc, la transmis-
5i6 de dades o el correu electronic disposen d’una regulacié especifica. Aixi, Ale-
manya ha esdevingur, en aquest ambit, un estat pioner dins la Unié per un doble
motiu: d’una banda, és el primer estat politicament descentralitzat que ha haguc
d’afrontar la delimitacié de competéncies entre la Federacié i els estars membres a
P’hora de regular aquests nous serveis; i, de I'altra, la normativa alemanya ha avangat
categories i criteris de regulacié en un ambit summament innovador.

Aquests serveis, generalment conegurs com a multimedia, permeten que I'usua-
ri rebi prestacions, amb fregiiéncia interactives, de tota mena d'informacions, tex-
tos, sons i imatges fixes o en moviment, transmeses a través d’una xarxa indepen-
dentment que I'equip terminal sigui un ordinador o un televisor." Aixi, els mul-
timédia combinen elements de diversos mitjans de comunicacié. Per aixd, la seva
aparicié representa el sorgiment d’un tercer Aambit entre la comunicacié individual,
habitualment inscrita en la relecomunicacid, i la tradicional comunicacié de massa
que representa la radiotelevisié.?

Aquests serveis nous enclouen un enorme potencial econdmic a mitjd i a llarg
termini. No obstant aixd, fins fa ben poc, 2 Alemanya no hi havia una regulacié que
especifiqués en quines condicions s'havien d'oferir. Aixi, extrems com la necessitat
o no necessitat d’una llicéncia per prestar-los, o bé en quina mesura el proveidor era
responsable per la difusié d’ofertes amb pornografia infantil o propaganda nazi,
eren qiiestions no gens clares juridicament, El recurs al marc normariu ideat perala
radiotelevisié podia donar algunes pautes, perd no semblava adequat per a la majo-
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ria d’aquests serveis, que representen una cosa qualirativament nova i diferent d’a-
quelia. Per aixd, el motiu principal de la regulacié dels multimédia a Alemanya ha
estat dotar els empresaris del sector d’un marc juridic segur que els estimulés les in-
versions, perd que també garantis 'acceptacié d’aquests serveis mitjangant la pro-
teccid dels usuaris davant dels riscos que aquestes formes de comunicacié compor-
ten per a la seva privacitat o per als menors.

Amb aquesta finalitac va ser aprovada la Liei federal de serveis d'informacié i
comunicacié (luDKG) i un Conveni estatal subscrit per tots els Linder sobre serveis
de mitjans de comunicacié (MDSt),” que van entrar en vigor, al mateix temps, I'}
d’agost de 1997. Cal insistir, doncs, que la regulacié multimedia alemanya és pro-
piament un complex normatiu que, a més, ha deixat tancada una dura pugna entre
ta Federacio i els Linder sobre I'abast de les seves competéncies en aquest sector.
Aquesta controvérsia competencial és, sens dubte, un aspecte clau per entendre la
regulacié marerial alemanya, i per aquest motiu s’examina abans d’abordar-ne el
contingut concret.

I1. Distribucié de competéncies en matéria de serveis multimedia

Alemanya és un estat amb una estructura federal. Per aixd, la primera giiesti6
que ha suscitar la regulacié dels multimedia en aquest pais ha estat determinar qui-
na instancia, la Federacié o els Linder, podia regular aquesta materia.

1. Origen de la controvérsia competencial

Totes dues parts estaven d’acord en la liberalirzacié d’aquests serveis, i en una
regulacié de fons basada en la Hibertac d’accés, que en permerés la prestacié sense
necessitar autorirzacié. No obstant aixo, discrepaven sobre quina instincia els havia
de regular.

La Federaci6 reivindicava la seva comperéncia exclusiva sobre telecomunicacié
{art. 73.7 LEB) i la seva competéncia concurrent sobre el dret de 'economia (art.
74.1.11 LFB), ja que concebia aquests nous serveis com un ambir de la llibertat
d’empresa. En canvi, els linder pretenien regular els serveis multimédia per conti-
nuar el cami que havien iniciat en I'ambit dels nous mitjans, ja en els anys vuitanta,
amb la regulacié d’un sistema de videotex (conegut com a sistema-Brx), que havien
concebur principalment com un subproducre relevisiu. Per aixd defensaven que els
serveis multimedia eren noves formes de radiorelevisi6 i d'altres mitjans de comuni-
cacié sobre els quals tenien compergncies.

3. Els convenis estatals tenen, després de ser autoritzats pels parlaments de les instincies subscrip-
tores, una posicié equiparable a la llei del land. Si aquests convenis sén subscrits per a tors els Linder,
serveixen, basicament, per regular de forma uniforme un Ambit —en qué els Zinder tenen comperen-
cies—, ja que el que s'ha acordat es converteix, després de I'autoritzacié parlamenraria preceptiva, en
llei de cada land i, a més, amb un conringut identic en cots ells.

4. En el sistema alemany la competéncia en maréria de llibertats comunicatives i en especial sobre
radiorelevisié correspon als Linder. La jurisprudéncia constitucional ha precisat des dels anys setana,
en concret des de I'intent del canceller Konrad Adenauer de crear una radiotelevisié federal, que la
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En aquesta linia, i davant de les noves tecnologies, els inder van anunciar, el
1994, que tenien el propdsit de dotar d’un marc normatiu els serveis multimedia,
Per aixd van presentar el que es coneix com a Negativiiste; és a dir, una llista d’ofer-
tes multimedials elaborada pels responsables dels Zinder en mareria radiotelevisiva,
on senumeraven: d'una banda, serveis exclosos del concepte de radiotelevisi6 (per
exemple, correu electrdnic, cacalegs de venda electronics, loteria electronica); i, d'u-
na altra, serveis que eren entesos com a noves formes de radiotelevisid, perd que no
exigien una regulacié tan intensa com la prevista per a la radiotelevisié tradicional,
ja que la seva incidéncia en la formaci6 de I'opini6 piblica era més escassa i, logica-
ment, també era menor el perill per maniEular-la (entre d’altres, serveis de dades
meteoroldgiques o borsiries, o bé telejocs).

Aquesta llista va ser adoptada per la Conferéncia de Ministres-Presidents dels
linder, de 25/27 d’octubre de 1995, i es va convertir en la base del projecte de con-
veni estatal sobre serveis de mitjans de comunicacid, presentat pels linder el maig
de 1996. Pocs dies abans, la Federacid, que també reivindicava la seva competéncia
per regular els serveis multimedials, havia anunciar, a través del ministre federal
d'Educacié, Cigncia, Investigacié i Tecnologia, I'elaboracié d’un projecte de llei
fcdcral6 multimedia que previsiblement s'encavalcaria amb la regulaci6 dels
linder.

2. Solucié adoprada

Aquesta controvérsia competencial alentia el desenvolupament de la societat de
la informacié a Alemanya, ja que els proveidors de serveis multimédia no volien
arriscar les seves inversions sense un marc juridic minim sobre les condicions a qué
havien de sotmetre la seva activitat. La formalitzacié del conflicte davant el Tribu-
nal Constitucional Federal no semblava pas la sofucié més oportuna, ja que la seva
resolucié sThauria retardac durant anys.

Fins i tot es va arribar a proposar una reforma constitucional que introduis una

configuracié de la radiotelevisié correspon als linder. Aixd inclou extrems organitzatius, procedi-
mentals o de continguts; €s a dir, els aspectes culturals de la radiotelevisié. [, 2 més, ha refusar qualse-
vol intromissié de la Federacid, tor aclarint que la competéncia federal sobre telecomunicacié no-
més cobreix els aspectes técnics de transmissié del senyal [BVerfGE 12, 205 (255) (NDR/Televisid
d’Alemanya s.r.1da)]. En el cas dels multimédia, no es persegueix rant la configuracié de la libertat
de radiotelevisit, com la proteccié d'aleres béns que col-lisionen amb ella, com ¢l drera honor o la
proteccié de la joventut; en definitiva, una regulacié de limirs a aquesa llibertat que també corres-
pon als linder. Sobre la controvérsia compertencial en mateéria de multimedia, vid., H. Gersdorf,
«Neue Dignste zwischen den Geserzgebungskomperenzen von Bund und Lindern», a M. Prinz i B.
Peters (eds.), Medienrecht in Wandel. Festschrifi fiir M. Engelschall, Nomos, Baden Baden, 1996, pag.
163 iseg.

5. Beriche der Arbeitsgruppe « Rundfunkbegriffs der Runfunkreferenten der Linder vom 9./10.
November 1994 in Niirnberg, vid. a prognos-Studie, Markichancen und Regulierungsbedarf fiir Digi-
tales Fernseben, Annexos A 29- A 32. Sobre aquesta giiestié, rambé es por veure M. Kntohe,
«Neues Recht fiir Multi-Media Dienste. Die Lindersicht», Archiv fiir Presserechs, nam. 2, 1997,
pag. 496.

; 6. «Eckwerte fiir ein Multi-Media-Geserz vom 2.5.1996s, Dokumentation in Funkkorrespondens,
nam. 21, 1996, pag. 37.
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competéncia federal marc en matéria de multimedia, o fins i rot una nova com-
peténcia conjunta entre la Federacié i els Linder en aquest sector a I'estil de les ano-
menades tasques comunes que, en casos concrets, preveu la Llei fonamental de
Bonn (art. 91 2191 & LFB).” No obstant aixd, al final, després d’intenses negocia-
cions, la Federacid i els Linder van arribar a un acord I'l de juliol de 1996, que es va
formalitzar en una declaracié conjunta del canceller federal i els ministres-presi-
dents dels linder, de 18 de desembre del mateix any. Es tracta d’una solucié
pragmatica a través de la qual les parts van acordar que una llei de la Federacié regu-
iés els serveis de comunicacié individual, els anomenarts releserveis ( Teledienste),
mentre que els serveis multimeédia orientats a un nombre indeterminar de persones,
cls serveis de mitjans de comunicacid (Mediendienste), es disciplinarien mitjangant un
conveni entre els Linder.® Aixf, ambdues instancies es van comprometre a aprovar
mitjangant aquests inscruments (llei federal i conveni dels Linder) una legislacié pa-
ral-lela sobre qiiestions de fons, com per exemple la llibertar d’accés o el régim de
responsabilitat, en qué ambdues parts sempre han estar d'acord.

Amb aquesta finalitat, els linder van subscriure el Conventi estaral sobre mitjans
de comunicacié, de 20 de gener/12 de febrer de 1997 (MDSt) i la Federacié va
aprovar la Llei federal sobre serveis d'informacié i comunicacié (luKDG), de 22 de
juliol de 1997, I'entrada en vigor dels quals es va pactar en ambdés casos I'1 d’agost
de 1997. Aquesta darrera és la que es concix com una lei d articles (Artikelgesetz), és
a dir, una llei que conté diverses lleis, concretament onze, de les quals aqui ens inte-
ressen sobretot Iz Llei sobre teleserveis (TDG) i la Llei sobre proteccié de dades en
els teleserveis (TDDSG). Aixi, aquesta técnica legislativa ha permes sistematiczar
uno acto 'aprovacié de noves disposicions o reformes de lleis anceriors sobre el sec-
tor multimédia.”

El resulear ha estat que els Linder, amb I'ajuda de les seves competencies media-
tiques, han regulat els serveis multimedia dirigits a una comunicacié de massa;
mentre que aquells altres serveis multimedials descinats a la comunicacié individual
han quedat en mans de la Federacid, bisicament a través de les lleis sobre teleserveis
i sobre proteccié de dades en els releserveis.

Ara bé, quina comperéncia t¢ la Federacié per legistar sobre aquestes formes de
comunicacié individual? El recurs a la seva competencia exclusiva sobre telecomu-
nicacié finalment va ser descartat, perque la Llei federal sobre els multimeédia disci-

7. També es va proposar la subscripcié d’un Conveni estatal entre la Federacid i els linder, perd
aquesta soluci6 finalment va ser desestimada. Sobre les diverses propostes, vid. G. Gounalakis i L.
Rhode, «Das Informations- und Kommunikationsdienste-Geserz. Ein Jahr im Riickblick: Rechus-
rahmen des Bundes fiir die Informarionsgesellschafts, Kommunikation € Rechr, nim. 8, 1998, pag.
325,

8. El texe de la declaracié es reprodueix a 5. Engel-Flechsig, «Das Informations- und Kommuni-
kationsdienste-Geserz des Bundes und der Mediendienstestaarsvertrag der Bundeskinders, Zeitschrift
Sfir Urbeber- und Medienreehs, nim. 4. 1997, pag. 231.

9. En concret, la Llei federal sobre serveis d'informacié i comunieacié conté d’una banda, tres
noves lleis, les ja mencionades lleis sobre teleserveis (TDG) i sobre proteccio de dades en els releserveis
(TDDSG), més la Llei sobre la firma digital (SigG), que pretén regular el comerg ¢lectrdnic; 1, de I'al-
tra, reformes del Codi penal, de la Llei sobre infraccions administratives, de la Llei sobre difusié d'es-
crits perjudicials per a menors, de la Llei de propietat intel-lecrual i de la Llei i el Reglament sobre indi-
cacié de preus.
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plina aspectes materials, com el principi de lliberrat d’accés o el régim de responsa-
bilitat dels proveidors, i la jurisprudéncia constitucional ha establert que la com-
peténcia federal sobre telecomunicacié només cobreix la regulacié del procés técnic
de cransmissi6.’® Per aixo, la Federacié al final va utilitzar la seva comperéncia con-
current sobre dret de I'economia per regular els serveis multimedials de comunica-
cié individual,'" encara que amb forga critiques. Possiblement la més reiterada és
que el punt cencral de la regulacié d’aquests serveis no és lestatus del proveidor,
siné la informacié i la comunicacié, drets fonamentals de "'ambic mediric la confi-
guraci6 legislativa dels quals correspon en el dret alemany als dinder."

En definitiva, sembla que 'ambit que havia de regular la Federaci6 es va anar
perfilant millor en les negociacions successives entre representants federals i els Zin-
der, sovint amb controvertides zones grises entre les quals hi havia serveis com la te-
lecompra."” En tot cas, les concessions reciproques de qualsevol negociacié mai no
poden ser una rentincia de competncies propies a favor de I'altra instancia, ja que
aquestes son indisponibles per als seus titulars. Aixd no obsta perqué en alguns ca-
s0s, com aquest, la Federacié i els liinder hagin acordat una interpretacié determina-
da d’un titol competencial, a fi d’aconseguir-ne un exercici pacific.” Aixf, la solucié
adoptada ha permes que la Federacid i els Linder aprovessin, per damunt de concep-
cions competencials diferents, una regulacié de fons sobre qilestions compartides
per totes dues instancies.

10. Aixi, BVerfGE 12, 205 (255 i seg.) (NDR/Televisié d'Alemanya s.r.lda). Des d’aquesta
senténcia, atés que la regulacié de la comunicacié individual s’ha centrar sobretot en aspectes téenics,
sha anat estenent, en un sector de la docerina, la idea que la comunicaci6 individual corresponiaa la
Federacié en virwr del seu titol sobre telecomunicacié. No obstant aixd, aquesta interpreracié no ha
trobar ressd en la jurisprudéncia constirucional. Sobre comunicacié individual i la competéncia fede-
ral sabre telecomunicacid, vid. W. Schulz, «Jenseits der “Meinungsrelevanz’- Verfassungstechliche
Uberlegungen zu Ausgestaltung und Geserzgebungskompetenzen bei neuen Koemmunikationsfor-
mens, Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht, nim. 6, 1996, pig. 495.

11. En aquest sentit, #id. el dictamen preparat a instancies del Ministeri federal d’Educacis,
Citncia, Investigacié i Tecnologia per M. Bullinger i E.-]. Mestmicker, Multimediadienste, op. cit.,
pag. 173, que bisicament concep els multimedia com a intercanvi electrénic de béns.

12. Entre d'alrres, G. Gounalakis i L. Rhode, op. ¢it., pig. 323. que, a més, assenyalen que el dret
de l'economia no pedia set el titol principal perqué, juntament amb Uinterés econdmic del proveidor,
la Llei sobre teleserveis també persegueix una proteccit dels drets de I'usuari que dificilment podien
trobar empara en aquella competéncia. funtament amb aquestes critiques sobre el titol elegit, cambé
s'ha objectat l'oporeunirat del tipus de competéncia utilitzada. En efecte, dret de I'economia és una
competincia concurrent, de manera que, en el sistema alemany, la Federacié només pat actuar si &
necessari per garantir una unitat jurfdica i econdmica (art. 72.2 LFB); cosa que és giiestionable quan
els Linder havien demostrat la seva capacitac per regular aquest ambit d’una manera uniraria sense in-
tervencid federal a cravés del Conveni sobre serveis multimédia. Sobre aixd, vid. M. Kntohe, gp. cit.,
pag. 495.

13. G. Gounalakis i L. Rhode, ep. cit., pag. 323.

14. Es tracta d’una manera de procedir coneguda en el sistema alemany, en que, per exemple en
I'ambit dels nous mitjans, la Federacié va renunciar a recérrer davant el Tribunal Constitucional Fede-
ral i va permetre que els Zinder regulessin el 1983 el sistema de videatex (sistema-Brx), per micja d’'un
conveni estaral, amb la intencié de no retardar-ne la introduccid, i perqué estava d’acord en la regula-
cié de fons, malgrar que sempre va negar que alld s'inclota dins les comperéncies medidtiques dels Jin-
der. Sobre aquest cas, pid M. Bullinger i E. -]. Mestmiicker, op. cit., pag. 156,
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ITI. Regulaci6 material dels serveis multimedia

1. Conceptes previs: serveis de mitjans de comunicacid i teleserveis

La normativa sobre multimédia ha creat dues categories noves en el drer ale-
many: d’'una banda, ¢ls teleserveis, que regula la Llei federal sobre teleserveis; i, de
Valtea, els serveis de mitjans de comunicacid, el régim dels quals es regula en ¢l Conve-
ni estatal sobre aquests mitjans, i també, parcialment, com veurem més endavant,
en el Conveni estatal dels Zinder sobre radiotelevisié.

Aquesta dicotomia de serveis serveix per dissenyar ef régim material de cada un
d’ells, pero, sobretot, serveix per traduir un determinart repartiment competencial
entre la Federaci6 i els &inder en aquest Ambit nou.

Per aixd, el punt de partida per a la configuracié d’aquestes dues categories noves,
teleservei i servei de mitjans de comunicacié, ha estat el que es coneix com el concepre
constitucional de radiotelevisié (verfassungsrechtlicher Rundfunkbegriff). Es tracta d'u-
na qiiesti6 intensament discurtida per la doctrina alemanya en els darrers anys, sota la
qual es debat si rots els serveis clectronics nous pertanyen a 'ambir de proteccié de la
llibertar de radiotelevisié que reconeix la Llei Fonamental de Bonn (art. 5. 1 LFB).

La importancia d'aquest concepte constitucional de radiotelevisié rau en el fec
que serveix per determinar "ambit de la regulacié d’aquests serveis nous des d’una
doble perspectiva. D’una banda, des del punt de vista competencial, radiotelevisié
¢s una comperéncia dels inder i, per tant, fixar quins serveis s'inclouen dins d'a-
quest concepte representa aclarir quins d'ells han de ser regulacs pels linder i quins
per la Federaci6. Perd, a més, aquest extrem serveix per determinar la regulacié ma-
terial d’aquests serveis, ja que ha calgue discutir en quina mesura el rigords régim
imposat tradicionalment a la radiotelevisié, sota diversos arguments com la in-
fluéncia que exerceix en la formacié de P'opinié publica i individual, s'havia d'apli-

car també a algunes d’aquestes noves formes de comunicacié. ™

1.1. Punt de partida: concepte constitucional de radiotelevisio
a) Elements del concepte constitucional de radiorelevisié

La Llei Fonamental de Bonn reconcix la llibertat de radiotelevisié perd no defi-
neix qué és radiotelevisié. En el drer alemany es consideren necessaris tres elements
pet parlar de radiotelevisié en sentit constitucional: orientacié a la generalitat, pro-
grames de tota mena [ transmissié a través de relecomunicacié.'®

15. Sobre aquesta questid, #id. en la seva rotalitat H. Gersdorf, Der Verfassungsrechliche Rund.-
Sunkbegriff im Lichee der Digitalisierung der Telekommunikation, Schrifcentethe der HAM, Berlin,
1995; més breument, W. Hoftfmann-Riem @ W. Schulz, <La televisién puiblica en Alemanian, a ]. J.
Gonzélez Encinar (ed.), La television piblica en la Unién Furopea, McGraw-Hill, Madrid, 1996,
pig 84-85.

16, Es tracta de tres notes recollides en Particle 2.1 del Conveni estatal dels Linder sobre radiotele-
visié, precepte que conté la definicié legal de radiotelevisié, i uninimement es considera que concre-
ten els elements de la radiotelevisié en sentir constitucional. Sobre el concepre constitucional de ra-
diotelevisid i els seus elements podeu consultar el ja esmentar rreball de H. Gersdorf, ibidems; com
també H. D. Jarass, «Rundfunkbegriffe im Zeitalter des Internetss, Archiv fiir Presserecht, nim. 2,
1998, pag. 133-137; B. Holznagel, «Rundfunk-, Medien- und Teledienste: Abgrenzung, Anbieter-
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El primer element fa referéncia a una comunicacié potencialment de massa. E!
contingut de la comunicacid, o el fet que shagi de pagar un preu per aquest, sén da-
des irrellevants, mentre el destinartari sigui un nombre indeterminat de persones. Per
aixd, aquest element faltara en el cas de formes de comunicacié destinades a grups
tancats cor, per exemple, programes emesos en "ambit familiar o videoconferéncies.

La radiotelevisié en senrit constirucional exigeix, a més, programes de tota
mena. Aquest requisit, que es coneix com a Darbietung, al-ludeix al producte co-
municatiu, concretament a la seva aptitud per influir en la formacié de lopinié pu-
blica; és a dir, a la seva rellevancia publicistica.'” Sobre aixo és indiferent el contin-
gut de la comunicacié, que tant pot ser informacié, com cultura o entreteniment.
Més aviat aquest element al-ludeix a la funci6 propia de la radiotelevisié com a fac-
tor i mig de formacié de I'opinié piiblica, que només es pot complir si la immensa
seérie d’esdeveniments, informacions o opinions que es produeixen, es preparen i s
presenten com un producte adregar al receptor.'® Aixi, no serien radiotelevisié
aquelles ofertes comunicarives que no vagin destinades o no siguin apropiades per a
la formacié de I'opinié piblica, com passa en el cas de les informacions aillades que
no s'inclouen en una oferta de comunicacié més amplia com, per exemple, la trans-
missié electronica d’un catileg de compra.

Juntament amb aquests dos elements, la radiotelevisié en sentit constitucional
exigeix una transmissi6 a través de la relecomunicacié. Es tracta d’un requisit que
al-ludeix al procés técnic de difusié i que diferencia la radiotelevisié d’aleres llibertats
orientades a la comunicaccié de massa —també reconegudes en I'art. 5. 1 LFB— com
la premsa o el cinema. En aquest sentit, alld rellevant seria que la transmissi6 es produis
a través de la utilizzacié d’ones electrromagnetiques, perd és indiferent que la difusi6 si-
gui mitjangant freqiiéncies terrestres, per sat2l-lit, o per cable de banda estrera 0 ampla.

&) Concepte constitucional de radiotelevisié i nous mitjans

Com hem avangar, la regulacié dels nous serveis ha col-locat aquest concepte en
el centre del debat mediatic alemany durant els darrers quatre anys, ja que ha calgut
discutir, amb un rerefons competencial que no es pot perdre de vista, la incardina-
ci6 en aquest. Tots aquests serveis utilitzen la telecomunicaci6é com a suport técnic,

pflichten und Aufsichtsstrukeurens (manuscrit), pig. 9 i seg., proximament a T. Hoeren i U. Sieber
(eds.), Handbuch Multimedia-Recht, Beck, Munic, 1999; D. Dérr, «Multimedia und der Rundfunk-
begriff», A. Dittmann, E. Fechner i G. G. Sander (eds.), Der Rundfunkbegriff im Wandel der Medien,
Symposium zum 65. Geburtstag von T, Oppermann, Duncker & Humblot, Berlin, 1997, pag. 1222
seg.; W. Hoffmann-Riem, «Der Rundfunkbegriff in der Differenzierung kommunikativer Dienste»,
Archiv flir Presserechs, nim. 1, 1996, pag. 91 seg.

17. La rellevincia en Popinié pablica Sentén de forma amplia com la capacitat d’una oferea me-
ditica d'influir en la construccié de la realicac social, referine-la a tors els ambits de la vida, Vid W.
Hoffmann-Riem, «Kommunikations- und Medienfreiheim, a E. Benda, W. Maihofer, H.-J. Vogel, K.
Hesse i W. Heyde {eds.), Handbuck des Verfassungsrechss der Bundesrepublik Denssehland, vol. 1, Walter
de Gruyter, Berlin, Nova York, 1995, pag. 197; W. Schulz, ap. ciz, pag. 493.

18. Aquesta prestacié es coneix com a redakrionnelle Darbietung. Sobre aquesta, vid., en especial, H.
D. Jarass, ap. cir., pag. 134-136. Aixl mateix, sobre la lliberrat de radiotelevisié com a dienende Freiheit,
tal com I'ha qualificat e] Tribunal Constitucional Federal alemany; & a dir, com a llibertat al servei d’'una
funcié: la garantia d’una formaci6 de lopini6 piiblica i individual lliure, es pot consultar M. Salvador
Martinez, Lz libertad de la relevisidn. El modelp alemdn, Cedecs, Barcelona, 1998, phg. 126 i seg.
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perd no cots ells s'orienten a la comunicacié de massa. Només aquests serveis
adregats a un destinatari indeterminat poden incloure's dins el concepee constiru-
cional de radiotelevisié, malgrat que la seva rellevincia publicistica sigui inferior a
la que aconsegueix la radiotelevisié tradicional mitjangant emissions preordenades
en el decurs d’una programacié global.

Malgrar tot, la inclusi6 o Iexclusié dels serveis multimédia en ¢l concepte de ra-
diotelevisié no és un tema nou a Alemanya. Ben al contrari, s'inicia aquesta discus-
si6 al principi dels anys vuitanta amb I'aparicié dels primers serveis que permetien
una comunicacié més interacriva.'” A diferéncia de la radiotelevisié classica, aquests
serveis confercixen al receptor una amplia disponibilitat temporal i sobre els con-
tinguts que vulgui rebre. Per aixd, es va comengar a debarre fins a quin punt aquests
serveis es podien considerar com a comunicacié de massa i com a radiotelevisié.
Aquestes reflexions es van plasmar en la Llei de migjans de comunicacié de Baden-
Wiirttemberg, de 16 de desembre de 1985, que preveia un régim per a la radiotele-
visié tradicional i un altre de menys rigords per als anomenars serveis semblants a la
radiotelevisié (rundfunkibnliche Dienste), que permetien que el receptor tinguds
més possibilitats de seleccié temporal, entre els quals es trobaven sistemes de rele-
text o el video sota demanda.”

El Tribunal Constitucional Federal alemany ha considerar que aquesta distincié
legal pot tenir un caracrer descripriu, petd que és irrellevant per determinar si un ser-
vei s'inclou dins el concepre constitucional de radiotelevisié. Ef Tribunal ha partit
d’una interpretacié dinamica i funcional de radiorelevisio; és a dir, orientada a salva-
guardar la functé de formacié de I'opinié pdblica i individual, que garanteix aquesta
Itibertar, rambé davant les noves possibilitats técniques. En conseqiiéncia, aquests
nous serveis podrien ser radiotelevisié en sentit constitucional, ja que no sexclou que
puguin influir en el procés de formacié de I'opinié publica, si el contingur s'adreca a
un nombre indeterminar de destinataris; és a dir, a }a comunicacié de massa.?"

19. S'acostuma a parlar de serveis quasi sota demanda o sota demanda, Els primers (Zugriffi-
dienste] es transmeren d'una manera ciclica i Pusuari por clegir ¢l moment de rebre’ls dins d’horaris
predeterminats per Poperador (per exemple, el teletext); d’alrra banda, els serveis sota demanda
{Abrufdiensie) permeten que el recepror determini lliurement el moment i rambé el contingut que vol
rebre (per exemple, serveis d'internet). La doctrina alemanya es va comengar a ocupar d'aquests nous
serveis amb la introducci6 el 1983 del sistema de videotex que permetia ransmetre per via telefdnica
textos guardats en un servidor, més conegur com a sistema-Bex. Perd fins i tot ja al final dels anys se-
tanta els mixims responsables en maréria radiotelevisiva dels Linder van redacear informes, els anome-
nats Schiiersee-Papier el 1975 a els Wiirzburger-Papier el 1979, on es debaria ka inclusié dins el concep-
te de radiotelevisio dels serveis quasi sota demanda i sota demanda. Més deralls a H. Gersdorf, Der
verfassungsrechiliche Rundfunkbegriff, op. cit., pag. 121-128.

20. Sota aquesta distincid subjauen bona part de les idees mantingudes per M. Bullinger, un dels
impulsors d’aquesta Llei, ¢l qual sostenia que els nous scrveis no es podien entendre com a radiorelevi-
sié perque el recepror no estava vinculat a una programacié predeterminada per I'emissor i rebuda per
un nombre indeterminat de destinataris simultaniament, »id. Bullinger, Kommunikationsfreiheit im
Strukturwandel der Telekommunikation, Nomos, Baden Baden, 1980, pag. 26 i seg. En contra, es pot
consulear W. Hoffinann-Riem i T. Vesting, «Ende der Massenkommunikation®s, Media Perspektiven,
nim, 8, 1994, pig. 388-389,

21. BVerfGE 74, 297 (350-352) (Llei de mitjans de comunicacié de Baden-Wiirrtemberg). Una
interprecacié també funcional de radiotelevisié a BVerfGE 83, 238 (302) (Llei de mitjans de Renania
del Nord-Westfalia).
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Aixd no significa que tots els serveis que s'inclouen dins d’aquest concepte
constitucional hagin de tenir una regulacié uniforme. Al contrari, la llibertac de ra-
diotelevisié només exigeix que el nivell de regulacié s'orienti a la influéncia poten-
cial que tingui cada servei en la formacié de Uopinié publica. Per aixd, el legislador
—cal insistir que es tracta del legislador dels Linder— pot sotmete els serveis que
s'inclouen en el concepte constitucional de radiotelevisié a regula¢iofs diferents,
més o menys estrictes, i disposar per a cada un d’ells un nivell d’exigeticies diverses.”

Aixi, dins el concepte constitucional de radiotelévisié coexisteixeh activitats
amb diferent rellevincia publicistica, i correlativament amb un régim diferenciac i
gradual: d’una banda, serveis que el legislador designa com a «radiotelevisié»
(Rundfunk), sotmesos a una intensa regulacié prevista en el Conveni estatal dels lin-
der sobre radiotelevisié; i, juntament amb ells, altres serveis amb un régim menys -
gords i entre els quals hi ha serveis multimedia orientats a la comunicaci6 de massa.

D’aquesta manera podem diferenciar: d’'una banda, un concepte constitucional i
ampli de radiotelevisié configurat pels elements que hem vist, que fa referéncia a
Pambit de proteccié de la Ilibertat de radiotelevisié garantida per la Llei Fonamen-
tal de Bonn, on s'inclouen serveis de radiotelevisié i alguns serveis nous; i, de V'altra,
un concepte estricte de radiotelevisié que al-ludeix a 'ambit d’aplicacié del Conveni
estatal dels Linder sobre radiotelevisié; és a dir, a les acrivitats concretes o als serveis
que se sotmeten 2 iin régim rigords d'autoritzacié per a 'opetador privat o garanties
de pluralisme, dins de les quals es troben les emissions de radiorelevisié codificada i
de pagament, com també programacions de radiotelevisié peneralistes, tematiques,
per satel-lit o de caracter local

El debat competencial i material entorn dels nous mitjans al-ludeix, com hem
assenyalat, al concepte constitucional de radiotelevisi6. Sobre 'abséncia o la presén-
cia molt matisada dels seus elements s'han construit les dues categories noves de ser-
veis multimédia, serveis de mitjans de comunicacié i teleserveis, els trets dels quals
examinem a continuacié.

22. Sobre aixd, B. Holznagel, op. cit., pag. 14-15; W. Hoffmann-Riem i W. Schulz, op. cis.,
pag. 85.

23. La televisi6 codificada i de pagament es recull expressament com a servei de radiotelevisié en
P'art. 2. 1, darrer incis, del Conveni estatal dels Linder sobre radiotelevisié. La resta de les emissions es-
mentades es relacionen amb t'art. 2. 2 del Conveni esmentat. Tots aquests serveis s consideren serveis
de radiotelevisié stricto sensu. ['aquesta manera, el Conveni estatal dels Zinder sobre radiotelevisié
parteix, en l'arc. 2.1, incfs primer —definicié legal de radiotelevisié—, d’un concepte ampli, perque
recull, com ja hem vist, els elements del concepre constitucional de radiotelevisié; perd aixd no signifi-
ca que rotes les activitats incloses dins aquest concepte ampli estiguin subjectes a aquest Conveni.
Lambi d'aplicacié d’aquest Conveni és clarament més reduit. El mateix Conveni defineix alguns d'a-
quests serveis radiotelevisius. Aixi, a l'efecte d’aquest Conveni, Sentén com a programacié generalista
(Vollprogramm) aquella programacié de radiotelevisié amb continguts variats en qué la informacid, la
formacié, l'assessorament i I'entreteniment constitueixen una parr essencial de la programaci6 global;
programacié tematica (Spartenprogramm) com una programacié de radiotelevisié amb continguts en
gran part similars; emissions per satéllit (Satellitenfensterprogramm) en el sentit d'una programacic de
radiotelevisié temporalment limitada amb una difusié en toc ¢l territori federal dins d'una extensa
programacié {programacié principal); i programacié regional {Regionalfensterprogrammni) com una
programaci6 de radiotelevisié temporalment i espacialment limitada, amb continguts majorment re-
gionals, i emesos dins una programacié principal. Sobre la distincié entre concepte ampli i concepre
estricte de radiotelevisié, vid, H. D. Jarass, op. cit., p3g. 140; B. Holznagel, op. cit., pig. 18.
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1.2. Serveis de mitjans de comunicacié

El Conveni estatal dels Linder sobre serveis de mitjans de comunicacié defineix
aquests serveis com aquelles ofertes que s'adrecen a la generalitar en forma de text,
50 0 imatge i que es transmeten a cravés d'ones electromagnériques (art. 2.1 MDSt).
Sota aquesta categoria s'inclouen dos tipus de serveis multimedials:

D’una banda, serveis de distribucid, en qué el contingut i el punt d’emissié sén
determinats unilateralment per 'emissor, entre els quals hi ha la telecompra, la
transmissié de dades (per exemple, valors de divises), o bé el teletext, el radiotext o
d’aleres serveis de textos equiparables.

De 'altra, serveis sota demanda, en que 'usuari té una disposicié total sobre els
contingurs que desitja rebre i sobre el punt d’emissié, com per exemple Ja premsa
clectronica o el video sota demanda, i dels quals s'exclouen expressament aquells
que siguin un intercanvi de prestacions individual, una mera transmissié de dades o
telejocs (art. 2.2 MDSt).

Es tracra de serveis multimédia orientats a la comunicacié de massa, ja que el des-
tinatari és indeterminar. No obstant aixd, a diferéncia dels serveis de radiotelevisié en
sentit estricte, els seus continguts tenen una intensitat escassa o nul-la per influir en la
formacié de Popinié publica. Basicament sén ofertes sobre publicitat de productes,
oci o noticies, perd que no s'inclouen dins d'una oferta de comunicacié més gran.

Alguns d’aquests serveis, com la transmissié d’un catileg de compra o de dades
numeriques sobre valors de divises, no tenen rellevancia publicistica. Per contra, al-
tres serveis poden contribuir a la formacié de I'opinié publica, ni que sigui d’una
manera molt matisada, com passa amb el teletext. Aquest servei permet la transmis-
si6 de la generalitat d'una oferta comunicativa variada en qué s'inclouen avangos de
programaci6, resums de premsa o noticies meteoroldgiques. No obstant aixd, es
qualifica com a servei de comunicacié perqué és un servei de textos que no té imat-
ges en moviment; i, per tant, el seu poder de captacié de receprors i la seva rellevan-
cia publicistica sén reduits,*

Aquest tipus de multimédia s6n un bon exemple del cariceer funcional que es
reconeix al concepte constitucional de radiotelevisié a Alemanya, ja que aquests ser-
veis en formen part encara que el seu grau d’influéncia en I"opinid piiblica és molt in-
ferior al de serveis de radiotelevisié en sentit estricre. Ara bé, atés que aquests serveis
multimedials tenen una rellevancia publicistica ben escassa, es preveu un régim
apropiat per a la seva incidéncia menor en Popinié publica. [ per aixd se sotmeten a
uns requisits menys rigorosos que els serveis radiotelevisius, ja que la seva prestacié
no requereix autorirzacié ni d’altres garanties de pluralisme previstes per a aquells.?

24, El teletext era considerar com a servei de radiotelevisié fins a 'aprovacié del Conveni estaral dels
linder sobre serveis de mitjans de comunicacié (art. 22.4 MDSt). Precisament, la manca de «forga de
suggestidy (Suggestivkrafi) ha estat dererminant per substraure’l de 'ambic d'aplicacié del Conveni estatal
dels Linder sobre radiotelevisié i incloure’l entre els serveis de mitjans de comunicacié. Vid R, Hochs-
tein, «Teledienste, Mediendienste und Rundfunkbegriff - Anmerkungen zur praktischen Abgrenzung
multimedialer Erscheinungsformens, Newe furistische Wochenschrift, ndm. 45, 1997, pag. 2979.

25. Cal precisar que concepre consticucional de radiotelevisié i serveis de mitjans de comunicacié
s6n dos Ambits que es creuen: hi ha serveis de mitjans de comunicacié, com el teletext, que s'inclouen
en aquest concepte perqué tenen una rellevancia publicistica; perd d'altres, com la transmissié d'un
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1.3. Teleserveis

A difertncia dels serveis de mitjans de comunicacis, els teleserveis no sén incar-
dinars en la comunicacié de massa. Aixi, la Llei federal sobre teleserveis els defineix
com aquells serveis multimedials que es caracteritzen per I'is individual de dades,
signes, imatges i sons que es transmeten a través de la telecomunicacié (art. 2.1
TDG). La mateixa Llei federal de teleserveis enumera, a tall d’exemple:

— ¢l telebanc o I'intercanvi de dades,

— serveis de transmissié de dades, per exemple, sobre transit, meteoroldgi-
ques, mediambientals o borsaries,

— navegadors d'internet i altres xarxes,

— telejocs, o

— la telecompra, perd només en el cas que sigui possible la interactivita i fer
comandes directament (art. 2.2 TDG).

Es tracta, doncs, de serveis que constitueixen una comunicacié individual i
que, en conseqiiéncia, sén exclosos de I'ambsit previst constitucionalment per als
mitjans de masses. Els teleserveis sén comunicacié privada i, per tant, la intensirar
de la seva regulacié és inferior a la prevista per als serveis orientats a la comunicaci6
de massa.

1.4. Problemes de delimiracié i rellevancia prictica

Un cop aprovada la nova normativa sobre serveis multimédia, en el sistema
alemany podem parlar de la triada de serveis de comunicacié segtient: la radiotele-
visi6, en sentit estricte, que representa el més ale grau d’influgncia en la formacié
de 'opinié publica; els serveis de mitjans de comunicacié amb una rellevancia pu-
blicistica escassa; i els teleserveis de comunicacié individual. No obstant aixo,
aquesta distincié, 4 priori meridiana, presenta nombrosos problemes de delimita-
cié a la pracrica.

D’una banda, la delimiracié entre teleservei i servei de mitjans de comunicacid
no és senzilla. En principi, el criteri de distincié rau en 'ambit dels destinataris: co-
municacié individual en el primer cas, i comunicacié de massa en el segon. No obs-
tant aixd, les dificultats de delimiracié augmenten perque la frontera entre les dues
formes de comunicacié cada cop és més difusa. Un bon exemple s6n les pagines
web, perqué algunes vegades es destinen a la presentacié d'informacions o opinions
que només serveixen per a una comunicacié individual de manera molc secundaria,
mentre que en altres aquest aspecte ocupa el primer pla.

D’altra banda, tampoc no és facil distingir entre els serveis de mitjans de comu-

catileg de compra, en queden fora perqué aquesta rellevincia publicistica és nul-la. Malgrar tot, els
serveis de mitjans de comunicacié han estat definits, técnicament d'una manera inexacea, en la moti-
vacié oficial al Conveni estatal dels Zinder sobre sesveis de mitjans de comunicacié com a radiotelevi-
si6 sense Darbierung (vid, Amtliche Begriindung zum Mediendienste-Staatsvertrag, reproduida a Hessi-
chen Landag-Drucksachen 14/2783). Sobre aixd, es pot consultar H. D. Jarass, op. ciz., pag. 1401 B.
Holznagel, gp. cit., pig. 19.
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nicacié i de radiotelevisic. Tots dos es dirigeixen a la comunicacié de massa, pera els
primers gairebé no contribueixen gens a la formacié de opini6 publica. Per contra,
aixd no ¢s aixi en els serveis com la televisié de pagament (pay-TVi pay-per-view) o
I televisid temitica, que es consideren acrivitar de radiotelevisi6, perqué el destina-
tari €s indeterminat i tenen rellevancia publicistica, independentment de si el re-
ceptor paga o de si sén limirats tematicament.” Perd més enlla d’aquests suposits
’hi ha molts altres, com els informatius de cadenes de televisi6 a través d'internet,?
on la frontera entre radiotelevisié i serveis de mitjans de comunicacié no és gens
clara.

Possiblement, un dels casos que il-lustra millor aquests problemes de delimita-
cié ¢s la telecompra. En principi aquesta és un servei de mitjans de comunicacié,
sempre que sigui un servei de distribucié; en canvi s'entén com a teleservei si es
tracta d'una compra sota demanda amb possibilitac d'interaccid; i fins i tot podria
ser radiotelevisio si s'emet dins d’una oferta de programacié radiotelevisiva. Aquest
exemple no és un supdsic aillat. Al contrari, només un nombre molt reduit de casos
s'emmarquen clarament en les categories creades per la nova normativa alemanya,
Per aixd, no es poden qualificar |2 m:?oria dels serveis en abstracte siné cas per cas,
segons la seva configuracié concreta.’

26. Aixi, Premiere, la cadena de pagament més implancada a Alemanya, emet sota les disposi-
cions del Conveni estatal dels Linder sobre radiotelevisié, sense diferenciar-se, doncs, d’altres cade-
nes privades com Pro 7, SAT 1 0 RTL. Pel que fa a la televisié digiral, convé assenyalar que no es re-
gula explicitament en el Conveni estatal dels Linder sobre radiorelevisis, Malgrat aixd, aquesta tam-
bé s’entén com a radiotelevisis, ja que la jurisprudéncia constitucional alemanya ha assenyalat que la
radiotelevisié no estd lligada a les récniques de cransmissié clissiques. La televisié digital també esc
sotmesa, doncs, al Conveni estatal sobre radiotelevisié. Laplicabilitat de les seves disposicions sin-
gulars, per exemple, en macdria de publicitat, no és problematica. Per contra, el problema rau més
aviat en el fonament juridic de la llicéncia per oferir nous serveis digirals de televisié (per exemple,
Premiere digital ha comengat a emerre amb una llicéncia digital). A Alemanya, les emissions de tele-
visié digital shan anar produint en forma de projectes pilor a partir de disposicions de prova, per
exemple, a Rendnia del Nord-Wesdlia la base juridica ha estat un Reglament de prova (Medienver-
suchverordnung), aprovat el novembre de 1996, i excepcionalment a Baviera a través d'un contracte
de dret public subscrit el juliol de 1996 entre la Landesmedienansialt i I'operador de televisié digiral
{DF 1), una possibilitat prevista expressament per la Llei bavaresa de mitjans de comunicacié. A fi
de crear un marc juridic uniforme per als serveis de televisié digital, s'ha anat sollicitant cada cop
més la conclusié d'un Conveni estacal entre Linder especific per a la televisié digital: ved. E Birner,
«Broadcast goes Oniine - welches Reche ist anwendbar?s, Kommunibation ¢ Recht, nim. 8, 1998,
pag. 346. En aquest sentir, 'actual projecte per a una quarta reforma de 'actual Conveni estacal dels
dinder sobre tadiotelevisié recull expressament una regulacié de la relevisié digital. La raé d'aixé no
rau en el fet que I'actual Conveni estatal sobre radiotelevisié no sigui aplicable a aQUESES NOUS serveis
radiotelevisius, sin6 en el fer que la televisié digital presenta problemes especffics (per exemple, accés
al multiplex, sistemes de navegacid i accés condicional), que la televisié analdgica desconeix, perd
que necessiten una regulacié. Sobre aquesta qiiestid es pot consultar B. Holznagel i D. Daufeldr,
«Zugangssicherung bei digitaler Fernsehiibertragungs, Computer und Recht, nim. 1, 1998, pig.
151-156.

27. Per exemple, a través del servidor de la Radiotelevisié del Nord d’Alemanya {(NDR) s'acce-
deix a informes dels Tagesschau i Tagesthemen amb textos, sons i imatges en moviment.

28. Per a una exposicid detallada sobre els problemes de delimiracié de diferents serveis multima-
dia (telecompra, serveis de textos, Data-Broadeasting, serveis on-demand, serveis d’internet), es pot
consulear D. Kréger i E Moos, «Regelungsansitze fiir Multimediadiensten, Zeitschrift flir Urbeber-
und Medienrechs, niim. 6, 1997, pig. 466-4G8. i B. Holznagel, op. cit., pig. 28-29.
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Perd, a més, aquesta operaci6 té una rellevincia practica enorme. Una qualifica-
cié incorrecta comporta una sancié per al proveidor que pot arribar fins a una
quantitat de 500.000 marcs: per exemple, en el cas que s'operi sense autoritzacié si
es tracta d'un servei de radiotelevisid, o per no observar les mesures sobre proteccié
de la joventut previstes pels serveis de mitjans de comunicacié. No obstant aixd,
aquests problemes de delimitacié no sén ficils de resoldre.

Pel que fa a la dicotomia teleservei i servei de mitjans de comunicacid, cal desta-
car que ni el Conveni dels inder sobre aquests serveis ni la legislacié federal oferei-
xen criteris per solucionar aquesta qiiestié. La regla de la prevalenga del dret federal
no es pot aplicar en aquest cas; i per aixd s'apel-la per resoldre aquests problemes al
principi de la Bundestreue o lleialtat federal, que obligaria la Federacié i els Linder a
respectar els seus interessos respectius en I'exercici de les seves comperténcies.”
Aquest criteri ajuda poc a 'operador juridic i als proveidors, que en definitiva sén
els qui suporten la sancié d’una qualificacié incorrecta. Per aixd, a fi d’operar amb
més seguretat, (ltimament shan proposat criteris una mica més concrets, com una
aplicacié de la normativa dels Linder com a regulacié més rigorosa davant la prevista
per la Llei federal ®

D’altra banda, la delimitacié entre serveis de radiotelevisié i serveis de mitjans
de comunicacié tampoc no és senzilla. La causa d’aquesta complexitat es deu al fet
que, juntament amb els serveis de mitjans de comunicacié exempts d'autoritzacié,
el Conveni estatal dels Jinder sobre radiotelevisié ha introduit I'existéncia de serveis
de mitjans de comunicacié que requereixen autorirzacié, sempre que les Landesme-
dienanstalten els considerin com a activitat de radiotelevisi6.”’ Si el proveidor de
serveis de mitjans de comunicacié vol tenir la seguretat absolura que els seus serveis
no sén radiotelevisié, pot adregar-se a la Landesmedienanstal competent i sol-licitar
una certificacié en la qual es confirmi que estd exempt d’auroritzacié. Aquesta certi-
ficacié (coneguda com Unbedenklichkeitsbescheinigung) es pot convertir en un mitja
de delimitacié importane. Si no s'obté aquest document, caldra esperar que per via
judicial es fixin alguns criteris de distinci6. Per ara, en el primer cas resolt pels tribu-
nals alemanys, s’ha atés a la rellevincia publicistica del servei en funcié de si I'oferta

29. Aixi, B. Holznagel, ap. cit,, pig. 24. El recurs 2 la regla de la prevalenga (el drec federal és prio-
ritari respecte del dret dels Znder) s’ha exclds perqué en aquest cas no concorren els pressupdsits neces-
saris perqué sapliqui. Aquesta clusula només por funcionar si existeixen dues lleis —una de |z Fede-
racié i una alcra dels finder— sobre el mateix Ambir, i en aquest cas les normes en qiiesti6 disciplinen
ambics diferents.

30. En aquest sentit, . Bérner, op. cit., pag. 347. També ha estar proposada una presumpci6 a fa-
vor dels Linder i una aplicacié restrictiva de la Llei federal emparada en raons competencials. Atés que
la Federacié va utilitzar el titol de «dret de Peconomia» per aprovar la seva legislacié multimedia, no-
més s'inclourien dins 'ambic de la Llei federal aquells serveis en qué I'aspecte econdmic fos el més im-
portant; si no, serien entesos com a serveis de mitjans de comunicacié: vid G. Gounalakis i L. Rhode,
op. cit., pag. 325,

31, Aquesta excepci6 és prevista en I'article 20.2 del Conveni estaral dels Zinder sobre radiotelevi-
sié, precepre que va ser introduit després de la tercera i per ara datrera modificacié, que va entrar en vi-
gor I'L de gener de 1997 i que s’ha convertit en una via per ampliar I'ambit d'aplicacié d’aquest conve-
ni als serveis multimedia, D'altra banda, les Landesmedtenansealien sén organismes de drer public que,
entre moltes altres funcions, controlen ['accés dels operadors privats de radiotelevisié amb Patorga-
ment d’una autoritzacié.
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es presenta d’'una manera aitlada o com a part d'una gamma de comunicacié més
amplia.*

2. Obligacions del proveidor i régim de responsabilitar

La regulacié alemanya sobre els multimédia pretén, d'una banda, aclarir les
condicions sota les quals han dactuar els proveidors; i, de 'altra, garantir la protec-
cié dels usuaris i tercers davant les ingeréncies que aquests serveis nous poden com-
portar en bona part dels seus drets. Amb aquesta finalitat, es preveu la regulacié
d’un minim per a qualsevol servei multimedial que giri entorn de fa llibertat d’ac-
cés, el régim de responsabilitat dels proveidors, i la proteccié de dades i de la joven-
tut.

Més enlla d'aixo, els serveis de mitjans de comunicacié i els teleserveis no pre-
senten la mateixa densitat reguladora. Aes que els primers s'adrecen a la comunica-
ci6 de massa, tenen una regulacié més intensa a través d’obligacions addicionals per
als proveidors que han estac importades basicament del dret de la premsa. Per con-
tra, els proveidors dels teleserveis estan sotmesos, com veurem, a forga menys impo-
sicions, ja que en tenen prou amb complir una obligacié d'identificaci i respondre
en C]S Casos PTCViStOS.”

2.1. Llibertat d’accés

L2 normativa multimédia opta per una regulacié basada en el principi de lliure
accés; €s a dir, en l'abséncia d’autoritzacié per desenvolupar aquesta acrivirar (arr. 4
TDG i MDSt). Aixi, el legistador alemany ha optat per confiar la configuracié d’u-
na oferta comunicativa plural al mercat i als instruments del dret de la comperén-
cia, si el primer no funciona com s'esperava. Aixd contrasta amb la concepcié que
tradicionalment ha inspirat el régim de la radiotelevisié a Alemanya. Aquesta sha
sotmes a una regulacié molt intensa a causa, fonamentalment, de la seva influgncia
com a mitja i facror de formacié de 'opinié piiblica. D'aqui ve l'obligacié que te-
nen els proveidors de radiotelevisié de sol-licitar una autoritzacié o la previsi6 de
manaments que intentin assegurar el pluralisme i els drecs de tercers.

32. Es tracra de la Senréncia del Tribunal administraciu de Stuetgart, de 24 de setembre de 1997,
que per primera vegada ha abordat clarament la delimiracié entre servei de mitjans de comunicacié i
radiotelevisié. Aquesta Senténcia resol un recurs interposat per una operadora de programes de tele-
compra contra la decisié de la Landesmedienanstalt de Baden-Wilrtremberg, que no va adjudicar a fa
recurrent un canal de cable destinat a 'assaig de serveis de mitjans de comunicacié. Es va denegar jus-
tificant que els serveis que Soferien eren radiotelevisié i no telecompra en el sentit de l'arcicle 2.1 del
Conveni estatal sobre serveis de mijans de comunicacié. El Tribunal va racificar aquesta decisié i va
argumentar que Poferta presentada era radiotelevisié perqué no es referia de manera exclusiva i direca
a mercaderies i prestacions de serveis, ja que no renunciava a elements addicionals d'entreteniment, ni
a contingues periodfstics que s6n apropiats per a la formacié de I'opinié publica {(vid, a Multimedia
und Reche, ndm. 6, 1998, pag. 322 i seg.).

33. Sobre les obligacions i ¢l régimen de responsabilitac de la normativa muttimédia alemanya, es
poden consultar comentaris generals a S. Engel-Flechsig, F A. Maennel i A. Tertenborn, «Das neue
Informations- und Kommunikationsdienste-Gesetzs, Neue Jurische Wochenschrifi, nim. 45, 1997,
pag. 2984-2988; G. Gounalakis, «Der Mediendienste-Scaatsvertrag der Linders, ibidem, pag, 2993-
3000. Un examen més exhaustiu a B. Holznagel. op. cir.. pag. 31 iscg.
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Aquesta llibertat d’accés en els serveis multimedials s’ha de puntualitzar, no
obstant aixd, en un doble sennr: _

Primerament, aquesta llibertat no exclou que els proveidors hagin de sol-licitar
les llicencies i altres requisits previstos en les normes generals (per exemple, en l'art.
14 de I'Estatut industrial i en els art. 4 1 8 de la Llei sobre telecomunicacions).

En segon terme, ¢l lliure accés té una excepcié en aquells serveis de mitjans de
comunicacié que, com hem vist, poden qualificar-se de radiotelevisié. Per a aixo cal
I'acord de totes les Landesmedienanstalten. 1, en aquest cas, el proveidor ha de sol Ii-
citar 'autoritzacié corresponent dins dels sis mesos segiients o modiftcar en aquest
temps el servei de comunicacié perqué es qualifiqui com a tal.* Es dificil preveure
quins serveis s'inclouen en aquests casos. Més aviat sembla un suposit pensat per a
serveis de migjans de comunicacid que sén mole similars a la radiotelevisié tradicio-
nal, com la televisié i la ridio a través d’internet o la telecompra dins d’una oferta de
programacié més amplia.*

D’alcra banda, cal assenyalar que la normariva alemanya sobre multimedia no
ha previst una proteccié especifica del lliure accés, malgrat la tendéncia a concen-
tracions verticals, horitzontals i diagonals de grans grups empresarials. Per ara, per
assegurar aquesta llibertar d’accés, i en definitiva per garantir una oferta de comuni-
cacié plural, s’ha considerat suficient el dret europeu i les normes generals del dret
alemany sobre defensa de la comperéncia.*

34. Aixl, l'arcicle 20.2 del Conveni estatal dels Linder sobre radiotelevisié ha introduit una distin-
ci6 entre: d’'una banda, serveis de mitjans de comunicacié lliures d'autorizzacié (zulassungsfreie Medien-
diensten); | de alera, serveis de mitjans de comunicacid sotmesos a autoritzacié (zulassungspflichtige
Mediendiensten). Liinica via que resta al proveidor per saber si aquest servei esth lliure d’autoritzacié és
sol-licivar a la Landesmedienanstalt competent la certificacié on es confirmi que el servei n’esth exempt.

35. Es tractaria de serveis en qué les disposicions del Conveni estatal sobre serveis de mitjans de
comunicacié no sén adequades per salvaguardar I'ambir de proteccié de la llibertat de radiocelevisio,
vid. D. Jarass, gp. cit., pig. 140-141. La Sent2ncia d'un tribunal administratiu de Stuttgart ha confir-
mae ¢l 1997 la decisié d’una Landesmedienanstalt de qualificar un servei de mitjans de comunicacié
com a radiotelevisié, concretament una oferra de telecompra en qué no es renunciava a d’altres ele-
ments de lteure o dinformacié.

36. De la regulaci6 anticoncentracié en [ambit de la radiotelevisio (art. 26 i seg. del Conveni dels
liinder sobre radiotelevisié, introduits a través de la reforma de 1996) s'ha exclds en gran part el desen-
volupament dels multimédia. En sintesi, es tracta d’una regulacié complexa que pretén impedir un de-
senvolupament més gran en 'aimbit de la radiotelevisié a aquell grup que abasti un poder d'opinit deo-
minant. | aixd és aixi quan la quora d’audi2ncia dels seus programes televisius és anualmenc del 30 per
cent. Perd també es presumeix que s"assoleix aquesta posicié si, quan falta molt poe per assolir aquest
30 per cent, una empresa té una posicié dominant en un mercac anileg mediiticament rellevant, o bé
de la valoracié global de les seves activitats en televisié i mercats anilegs mediaticament rellevants es
desprén que aquesta empresa aconsegueix una influgncia en F'opinié piiblica que es correspon amb el
30 per cent de la quota d’audiéncia en televisid. Les instincies encarregades d’apreciar si s'ha aconse-
guit aquesta posicié sén la Comissié per a la verificacié de la concentracié en els mitjans (KEK) i la
Confertncia dels Directors de les Landesmedienanstalten (KDLM), ambdues previstes com a drgans al
servei de cada una de les Landesmedienanstalten. Aixi dones, aquestes mesures anticoncentracié consti-
tueixen, a través d'aquesta referéncia als mercats anilegs medidticament rellevants, la primera regulacié
en el dret alemany sobre concentracions multimedials. No obstant aix®, com hem assenyalar, aquesta
regulacié pretén impedir una posicié dominant exclusivament en I'imbit de la televisid, obviant per
ara d’aleres sectors. Aixd giiestiona la idoneirat d’aquestes mesures per aconseguir un control efectiu de
les concentracions multimedials. Vid més detalls a M. Stock, «Meinungsvielfalt und Meinungs-
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2.2. Regim de responsabilitar

La responsabilitat dels diversos proveidors de multimedia és una de les qiies-
tions centrals de la normariva alemanya.*” No és en va que la gran inseguretat juri-
dica que generava |'abséncia d'una regulacié sobre aquest tcema hagi estat un dels
obstacles més importants per al desenvolupament del sector.

Tant la Llei federal sobre teleserveis com el Conveni estatal dels Jinder sobre
serveis de mitjans de comunicacid dissenyen un sistema idéntic {(art. 5 TDG i
MDS1t).* Aquesta regulacié preveu un régim de responsabilitat en funcié del tipus
d’operador i basada en el principi que com menor sigui la relacid del proveidor amb
aspectes tecnics o relacionats amb el contingut del servei ofert, menor sera la seva
responsabilitat. Amb aquest fi la normativa alemanya distingeix tres suposits:

En primer lloc, es disposa la responsabilitat del proveidor de continguzs (art. 5.1
TDG i MDSt). Aquest respon en qualsevol cas perque es tracta del seu servidor i
del seu propi material, damunc del qual té totes les possibilitats de control.

Juntament amb aixd, 1 en segon terme, es preveu una responsabilitat condicio-
nada per al proveidor de servets, que ofereix continguts aliens perd emmagatzemats
en ¢l seu mateix servidor (art. 5.2 TDG  MDSt). Habitualmenr es tracta de provei-
dors en el servidor dels quals s'acullen forums de discussié o pagines web elaborades
per usuaris.”” En aquest cas, els contingurs no son del proveidor, perd si que ho és el
servidor on es troben. Per aixo, en serd el responsable, si concorren dos requisits:
d'una banda, coneixement positiu del contingur, no un deure de congixer; i, de I'al-
tra, possibilitat d’'impedir-ho per mitjans técnics, sempre que aixo sigui exigible
raonablement. Es a dir, no s'exigeix que el proveidor conegui tots els missatges dels
seus clients en la xarxa, perd si que les mesures adoptades per apartar aquest contin-
gut siguin apropiades per poder bloquejar-lo.

Aixi mateix, en tercer lloc, es preveu 'abséncia de responsabilitat del proveidor
d'accés (arc. 5.3 TDG i MDSt). D’aquesta manera s'eximeix de responsabilitat el
simple proveidor de continguts aliens que només permet a qui posseeix un ordina-
dor d’oferir informacions a la xarxa sense parricipar en els contingurs, ja que aquest
proveidor no té servei propi ni, per tant, la possibilitat de conéixer els continguts

machs, furistiche Zeitung, nim. 12, 1997, pag. 583 i seg., i pag. 592:i sobrerar a I'estudi exhaustiu de
G. Bender, Cross-Media-Ownership. Eine rechisvergleichende Untersuchung der Kontrolle multimedialer
Unternehmenskonzentmtion in der Bundesrepublik Dewtschland und den Vereignigren Staaten von Ameri-
ka, Tesi, Miinster, 1997, cn la seva wotalitat, 1, en especial, pag. 255, 295 i seg. 1 359.

37. Sobre el régim de responsabilitac dels proveidors de multimadia a Alemanya, vid un tracea-
ment exhaustiu a T. Hoeren i R, Pichler, «Zivilrechtliche Hafrung im Online-Bereich», U. Loewen-
heici E A. Koch (eds.), Praxis des Online-Reches, Wiley-ULH, Weinheim, Nova York, Brisbane, Singa-
pur, Toranto, 1998, pag. 382 i seg. També cs poden consultar tractaments més breus com el treball de
R. Pichler, «<Haftung des Host Providers fiir Persénlichkeitsrechisverlerzungen vor und nach dem
TDK», Multimedia und Recht, nm. 2, 1998, pig. 79-88, o comentaris generals a la normativa mul-
timeédia alemanya, en especial, G. Gounalakis i L. Rhode, op. iz, pAg. 326. En general, ¢l problema
de la responsabilivat pels continguts a internet, vid. M. L. Ferndndez Esteban, Nurvas tecnologias, in-
ternet y derechos fundamentales, McGraw-Hill, Madrid, 1998, pag. 93 iseg.

38. Labast de la comperncia dels linder per regular aquesta qliestié ha estat summament con-
trovertit. Sobre aixd vegeu R. Pichler, op. ciz., pag. 79-81,1 S. Engel-Flechsig, ap. cir., pag. 239.

39. Per aixd aquest proveidor es conetx com a Host Provider, a causa de la seva funcié d'camfitrién,
tot i que també s'acostuma @ anomenar tenint en compte la responsabilitat com a Service Provider.
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transmesos. Juntament amb aixd, la normativa alemanya preveu que també es con-
sideri com a accés una presentaci6 automatica i breu de continguts aliens deman-
dats pels usuaris (art. 5.3.2 TDG i MDSx). Es tracta d'una ficcié prevista per als ser-
vidors Proxy o Cache, en qué s'emmagatzemen continguts durant un petit lapse de
temps.® En realitat, en aquests casos es guarden continguts aliens en un servidor
propi, perd s'inclouen en aquest tercer suposit perqué aquests servidors només pre-
tenen accelerar la mediacié de 'accés.

Més enlla d’aquest régim de responsabilitat esglaonar, la normativa alemanya
sobre multimedia disposa que, sens perjudici del respecte al secret de les comunica-
cions, els proveidors que arribin 2 tenir coneixement de continguts il-licits els han
de bloquejar segons el que disposin les lleis generals, sempre que resuldi raonable i
sigui possible técnicament (art. 5.4 TDG). La nova regulacié sobre multimedia no
crea, doncs, una obligacié especifica de bloqueig en aquests casos, sind que pressu-
posa les obligacions legals actuals per eliminar o bloquejar un contingut il-licic. !

A més, cal assenyalar que aquest triple régim de responsabilitat actua com a fil-
tre; és a dir, només aclareix en quins supésits hi ha responsabilicac, sense especificar
fes conseqiiencies juridiques que se’n deriven. El tipus de responsabilitat en qué
s'incorre, civil o penal, sha de determinar conforme a la legislacié comuna. Aquest
régim exigeix, per tant, un entrellagament de diverses normes que a la practica ge=
nera dificultats als operadors juridics.

En general podem afirmar que la normativa alemanya sobre multimedia ha
pretés aportar una major seguretat juridica en martdria de responsabilitat del provei-
dor. No obstant aixd, hi ha un bon nombre de problemes d’interpretacié i els tribu-
nals apliquen aquestes disposicions noves de manera vacil-lant.

Un dels casos més discutits darrerament és la responsabilitat per hiperenllagos
(hiperlinks); és a dir, pels enllagos que permeten posar en contacte amb altres docu-
ments de la xarxa. Ha de respondre qui permer connectar a través d’aquests enilagos
amb una pagina on s'atempta contra el dret a 'honor d’una persona? Aquests supo-
sits es poden entendre com una mera mediacié d’accés o, per contra, com a contin-
guts propis. De moment, un tribunal d'Hamburg ha condemna el propietari d'una
pAgina web a pagar 40.000 marcs per remetre a través d’un enllag a pagines en qud
s'injuriava el demandant. El criteri decisiu per imputar la responsabilitat com si es
tractés de continguts propis ha estat I'existéncia d’una identificacié del demandar
amb les opinions expressades.

40. Un servidor Proxy serveix per escurgar el temps que es necessita per trobar els continguts
sollicitats. Normalment, quan un usuari truca a una adrega d'internet, ¢l proveidor el comunica amb
el servidor corresponent. Per contra, si sutilitza un servidor Proxy, aquest conserva provisionalment el
contingut demanar, abans d’enviar-lo a Pusuari. Aixi, si una alera persona sol-licita el mateix contin-
gut, el servidor Proxy examina primer si encara el 1€ guardar. Si és aixi, envia la versié que encara con-
serva al segon sol-licitant. Habitualment, els contingues d’un servidor Proxy es guarden un parell d’ho-
res i després s'eliminen, si no hi ha més demandes d'aquest continguc.

41. Aquesta normativa més aviat remet a les obligacions del dret de policia que imposen a aquell
qui pertorba la segurerar priblica o lestona béns de tercers el cessament o l'eliminacié de Factuacié cau-
sant, vid G. Gounalakis i L. Rhode, op. ciz., pag. 327.

42. Senténcia del Landgericht d' Hamburg, de 12 de maig de 1998 {(mecanografiada). Un comen-
tari a aquesta Senténcia a T. Beutinger 1 5. Freytag, aPrivarrechtliche Verantwortlichkeir fiir Links»,
Computer und Reche, nim. 9, 1998, pg. 545-556.
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Perd, sens dubre, el cas que ha mostrat millor les conseqiiencics lligades als pro-
blemes d'interpreracié d'aquesta nova regulacié en matéria de responsabilitat ha es-
tat la condemna, per part d’un tribunal bavares, a I'antic director de Compuserve
d’Alemanya, Felix Bruno Somm, amb dos anys de privacié de llibertat i una quan-
tiosa multa per distribuir continguts amb pornografia il-legal. En realitat, Compu-
serve d’Alemanya, filial de 'homdnima americana, només proporcionava accés a
grups de noticies amb continguts pornografics elaborats per tercers desconegurs i
guardats en el servidor de Compuserve d’Estats Units. No obstant aixd, el cribunal
va considerar que Compuserve d’Alemanya no era un mer proveidor d’accés,
exempt de responsabilitat, sind un proveidor de serveis que coneixia els continguts i
podia bloquejar-los. Aquesta decisié ha tingut un gran ressa a la premsa —dins i
fora d’Alemanya—, i el mateix ministre d’Economia bavarés ha avisat sobre la re-
percussié negativa que ha tingur en ¢l sector dels nous mitjans, i alguns proveidors
han anunciat la intencié que renien de traslladar les seves activitats fora d’Alemanya
per manca de seguretac juridica.®*

2.3. Obligacions de transparéncia

A fi de fer efectiu aquest régim de responsabilirat, la normativa alemanya pre-
veu la identificacié preceptiva del proveidor, el qual ha de fer constar el nom, I'a-
drega i el representant auroritzat. Es tracta d’'una mesura de transparéncia a la xarxa
que pretén la protecci6 dels eventuals perjudicats per la difusié de determinars con-
tinguts.

Aquesta obligacié regeix per a tots els serveis multimédia perd amb un abast di-
vers. En el cas dels teleserveis, només s’han d’identificar els proveidors de serveis co-
mercials {art. 6 TDG). Per contra, aquesta obligacié ateny qualsevol proveidor de
qualsevol servei de mitjans de comunicacié. A més, en aquest darrer cas, si es tracta
de serveis on es difonguin impresos o publicacions periddiques, sha d’anomenar
un responsable. Es tracra de lanomenada Impressumspfliche que s’ha importat del
dret de premsa i infringir-la es penalitza amb una quantitat que pot ascendir fins als
500.000 marcs (art. 6.2 20.1 MDSt).*

2.4. Obligacions de diligéncia i sobre publicitat

A difergncia dels releserveis, els serveis de mitjans de comunicacié estan subjec-
tes a unes previsions addicionals relatives als continguts que es poden oferir. Basica-
ment aquests requisits materials se cencren en dues obligacions:

D’una banda, es preveuen obligacions de diligéncia per a tots aquells serveis de
mitjans de comunicacié que ¢s descinen a la informacié o que contenen ofertes in-
formatives (art. 7.2.MDSt). Aixi, es disposa I'aplicacié en aquests casos dels princi-

43. Es tracra de la Senténcia de Y Amisgericht de Munic, vid. part del wext a Multimedia und Rechs,
mim. 8, 1998, pag. 429 i seg.; i un comentari sobre aquesta a U. Sieber, AG Miinchen: «CompuSer-
ve-Urteiln, ibidem, pig. 438 i seg.

44. Els requisits per ser nomenat responsable s'especifiquen en el mareix article 6.2 MDSt, d’una
manera molt semblanc a la prevista en la legislacié sobre premsa, vid. G. Gounalakis, ap. cit., pag.
2995-2996.
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pis periodistics generals, que en sintesi es concreten en la comprovacié del conrin-
gut, Porigen i la veracitat de les noticies.*” Aquest tipus d’obligacions pretén prote-
gir el dret constitucional a rebre una informaci6 contrastada rambé en el cas de ser-
veis multimedials. A més, juntament amb aixd, es preveu separar entre la informa-
cib i els comentaris que aquesta mereix, i indicar-ne el nom de l'autor. Es tracta
d’un principi habitual en 'dmbit de la premsa, que també intenta protegir la lliber-
tat d'informacid, ja que pretén evitar basicament que la valoraci6 sobre un fet s'en-
tengui com a tinica interpretacié possible.

D’altra banda, i en segon lloc, el contingut dels serveis de mitjans de comunica-
ci6 esta subjecte a limits en maréria de publicitat i esponsoritzacié. Es tracta d'una
regulacié molc vaga orientada a la proteccié de menors, a través de la qual es pres-
criu que la publicitat produida amb nens i joves, o adregada a ells, no n’ha de perju-
dicar els interessos ni aprofitar-se’'n de la inexperiéncia (art. 9 MDSt). També es
preveu l'obligacié expressa de separar la publicitat del contingur, com també d'al-
tres previsions en materia de patrocini preses del régim de la radiotelevisié (art. 9.2 1

3 MDSr).%

2.5. Proteccié dels drets de la personalitac

La implantacié dels multimeédia ha revelat que a través d’aquests serveis s'obren
noves possibilitats per vulnerar els dretsa ’honor, a la intimirat o 2 la propia imarge.
Sobre aixd, la normativa alemanya preveu un régim diferenciat segons es tracei d’'un
teleservei o d’un servei de mitjans de comunicacié.

Els teleserveis no tenen regles especifiques quant a la proteccié dels drets de la
personalitat. Per contra, en el cas dels serveis de mitjans de comunicacié sf que s'ha
recollit un dels mitjans habituals en 'imbit de la premsa i de la radiotelevisié per a
la proteccié de I'esfera privada: el dret de rectificacié. Aquest instrument permet
respondre de manera immediata a aquell que es vegi afectat per una afirmacié con-
tinguda en serveis de mitjans de comunicaci6, encara que només es tracti dels que
ofereixen impresos o textos reproduits de manera periodica, que ldgicament tenen
més incidéncia en I'opinié publica.

Per tal de fer efectiu aquest dret en els serveis multimedia, la normativa alema-
nya ha previst unes condicions d’exercici adaprades a les peculiaritats d’aquests
nous mitjans. D’una banda, pel fer que aquests serveis permeten que aquesta afir-
macié aparegui reiteradament durant un lapse de temps, es preveu que la rectifica-

45. Segons que es desprén de la morivacié al text del Conveni estatal dels inder sobre serveis de
mitjans de comunicacié (Begriindung zum MDSt), aquests principis periodistics generals ——texrual-
ment es parla d’anerkannten journalistischen Grundsiitzen— es dedueixen del drer en martria de radio-
televisié, de premsa, com també de les directrius del Consell Alemany de la Premsa (Deutscher Presse-
rat), drgan d'autocontrol de la premsa a Alemanya. Concretament, aixd es tradueix en la comprovacié
de la veracitat de les noticies, 'audigncia dels afectats per una informacid, una citacié correcta i repro-
duecié de les manifestacions fetes per tercers, o el respecte a 'esfera intima dels afectats. Vegeu-ne més
deralls 2 G. Gounalakis, ap. cir, pip. 2996.

46. Especificament, el Conveni preveu per a 'esponsorizzacié en el eeletexe Iaplicacié dels marei-
xos limics als quals aquesta activirar est subjecta en Pambit radiotelevisiu: per exemple, necessitar de
fer referéncia al patrocinador al principi i al final de I'emissi6, impossibilitat del patrocinador d'influir
en les emissions patrocinades, o prohibicid de patrocini en algunes emissions com informatius.
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cté pugui ser emesa de manera gratuita durant tant de temps com es va oferir aque-
lla afirmacid. Perd, d’altra banda, atesa la fugacitat dels continguts a la xarxa, el dret
de rectificacié també es por exercir, si 'afirmacté en qiiestié ja no apareix més. En
aquest cas, I'afectat podri exigir la publicacié de la recrificacié durant un termini
maxim d’un mes, i en un lloc equiparable al d’on va apareixer I'afirmacié controver-

tida (art. 10.1 MDS0).7

2.6. Proteccié de la joventut

Les possibilitats de difusié de continguts amb pornografia il-legal o xendfobs
s’han multiplicar amb I'aparicid dels serveis multimedia. Per aixd la proteccié de la
joventut apareix com un dels objectius basics de la nova regulacié alemanya. Aques-
ta preveu un régim gradual en funcié del grau de perill que pugui tenir un contin-
gut per als menors.

Primerament, es preveu una prohibicid absolura de difondre en qualsevol servei
multimedia els continguts penalitzats en el sistema alemany, basicament certa por-
nografia, enaltir o minimiczar la violéncia 1 incitar a la xenofdbia. Juntament amb
aquests suposits, el catileg de contingucs il-licits previstos per als serveis de mitjans
de comunicacié s'amplia expressament a Penaltiment de la guerra, a continguts
greument perjudicials per a menors i a aquells en qué es reprodueixi el dolor de ma-
nera que fereixi la dignitac humana (arc. 8.3, 51 6 MDSr). 8

En segon rerme, es preveuen continguts que, sense caure dins d'aquestes prohi-
bicions, poden ser nocius per als menors. Tindran un régim diferent segons que es
tracti de serveis de mitjans de comunicacié o de teleserveis.

En el cas dels serveis de mitjans de comunicacié, d’'una banda el proveidor
haura de cercar la franja horaria adequada o d’altres formes de precaucid, si es rracta
d'un servei de distribucié (art. 8.2 MDSt); o bé haura de posar a disposicié de I'u-
suari unes mesures —que no s'especifiquen— perque aquest pugui bloquejar
aquesta oferta, si es tracta d'un servei sota demanda (art. 8.3 MDSt). Aixi, en el pri-
mer cas la proteccié de la joventut sembla recaure en ¢l proveidor, mentre que en el
segon cas, en qué I'usuari té una disposicié total de continguts i temporal, aquesta
tasca €s més aviat responsabilitat del recepror. En qualsevol cas la infraccié d’aques-
Tes previsions en materia de serveis de mitjans de comunicacié és penalitzada amb
una multa que pot arribar als 500.000 marcs (art. 20.2-6 MDSt).

Pel que fa als teleserveis, es preveu una prohibicié d’aquelles ofertes amb con-
tinguts perjudicials per a menors perd que no han estat previstos penalment, sem-
pre que siguin incloses en una llista d’escrits no aptes per a menors que elabora una
autoritat federal coneguda com a Bundespriifstelle.*” La infraccié dels continguts in-
closos en aquesta llista es considera com un fet delictiu que és castigat amb una

47. Més enlla d’aquests supbsirs, també es detallen els casos exempts de recrificacid. Es tracta d’u-
na enumeracio en la qual figuren casos en qué I'afectat no presenta un interés fundar o en qué Fabast
de la rectificacié va més cnﬁ?a de I'afirmacié expressada. Vid. altres detalls a G. Gounalakis, ap. cit.,
pag. 2997.

48. El Conveni estacal dels Linder sobre serveis de mitjans de comunicacié recull en aquest ex-
trem els mateixos continguts que, en matéria de proteceié de la joventur, el Conveni estatal dels Zin-
der sobre radiotelevisid preveu com a il-licits.

49. Sobre aquesta autoritat, p#d. Uepigraf segiient relatiu a les instancies de supervisié (eplgraf 111.3).
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pena de privacié de lliberrat fins a un any 0 amb una sancié pecuniaria. No obstant
aixd, la prohibicié de difondre aquests continguts té una excepcié quan el provei-
dor adopti mesures técniques que permetin I'accés només a usuaris majors d’edat.
Encara que no s'especifiquen aquestes mesures, sembla que es pensi en sistemes de
control de continguts a través de programes de filtres.

2.7. Proteccié de dades

El fet que dades de caricter personal entrin a la xarxa, on poden ser processades,
combinades o modificades sense cap control, multiplica els riscos per a la privacitar de
P’usuari i converteix la proteccié de dades en un dels aspecres centrals de la normativa
alemanya sobre multimédia. Tant la Llei federal de proteccié de dades en els teleser-
veis (TDDSG) com el Conveni estatal dels linder sobre serveis de mitjans de comuni-
caci6 contenen unes disposicions practicament idéntiques sobre aquesta qiiestié.”

Tant els teleserveis com els serveis de mitjans de comunicacio estan sotmesos a
uns principis comuns. En tots dos casos, tal com preveu la legislacié federal sobre
proteccié de dades, només és possible obtenir, processar i utilitzar dades de caracter
personal si la flei ho permer o s1 hi ha consentiment de I'afectat (art, 3.1 TDDSG,
12.2 MDSt). Més enlla d’aixd, la normativa sobre multimedia conté alguns princi-
pis innovadors:

D’una banda, cal destacar la prohibicié que té el proveidor, prevista expressa-
ment, d utilitzar les dades obtingudes per a altres fins diferents que no sigui el fun-
cionament de teleserveis i serveis de mitjans de comunicacié (art. 3.2 TDDSG,
12.4 MDSU); de I'altra, les obligacions de transparéncia que imposen una informa-
cié exhaustiva a l'usuari sobre captacié, processament i utilitzacié de les seves dades,
com també la possibilitat que I'usuari solliciti en qualsevol moment aquesta infor-
macié (art. 3.4 TDG, 12.6 MDSt); o bé la prestacié del consentiment de manera
clectrdnica i la regulacié dels requisits per formalitzar-la (per exemple, aquest con-
sentiment només pot provenir d’una acruacié inequivoca de I'usuari) (art. 3.7
TDG, 12.8 MDSy).

Juntament amb aquestes giiestions, les novetats més importants sén el principi
d’estalvi de dades (Grundsatz der Datensparsambeit), és a dir, la creacié d'un sistema on
s'obtingui, processi o utilitzi el menor nombre de dades (art. 3.4 TDDSG, 12.5
MDSt); i la possibilitar que Pusuari pugui urilitzar o pagar serveis multimédia d'una
manera andnima o a través de pseuddnims (art. 4§ TDDSG, 13 MDSt).”* Aixd es con-
creta, entre d’altres extrems, en la prohibicié d’elaborar perfils d'is sense utilitzar un
pseuddnim. Es tracra d'un aspecte realment important, ja que garanteix als usuaris que
aquests perfils —amb els quals saconsegueixen informacions molt cotirzades a partir de
les dades que van deixant a la xarxa— no s'elaboraran amb dades de caracrer personal.

50. Totes dues sén lex specialis i, per tant, les disposicions enerals sobre proteccié de dades con-
tingudes en la Llei federal sobre proteccid de dades regeixen mentre aquestes dues normes no disposin
una alera casa. Sobre la proteccié de dades en els serveis multimedia, vid, H.-H. Schrader, «Daten-
schurz bei Multimediadienstes, Computer und Reche, nim. 11, 1997, pag. 707 i seg.

51. Lénic limit que preveu la normativa alemanya és que aixd sigui tcnicament possible i exigi-
ble. Per exemple, en el eas de petits proveidors, no sembla que shagin d'exigir les fortes inversions que
necessita aquest sisterma.
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Més enlla d’aquests principis generals, la normativa alemanya sobre multimedia
preveu una regulacié detallada sobre les condicions amb qué shan d’obtenir tres tipus
de dades: les dades necessaries per constituir o modificar la relacié contractual encre el
proveidor i 'usuari (Bestandsdaten), les dades necessaries per facilitar a 'usuari la uti-
liczacié dels serveis multimedia (NVutzungsdaten) i les dades necessiries per posar fia la
utiliczacié d’aquests serveis (Abrechungsdaten) (arc. 5-6 TDDSG i 14-15 MDS).

3. Instancies de supervisis

Les obligacions imposades als proveidors de serveis multimédia només poden ser
efectives st hi ha instancies que en vigilin Pobservanga i, si escau, en sancionin I'in-
compliment. Per aixd la normativa alemanya ha oprat per una combinacié d’instin-
cies pibliques de supervisié i mecanismes d'autocontrol dels mateixos operadors.”

3.1. Instancies publiques

El sistema de supervisié ideac per al sector multimédia es caracteritza basica-
ment per dues notes:

La primera és la rentincia a crear noves autoritats. En efecte, el legislador ale-
many ha preferit assignar la supervisié sobre aquest sector a instincies que ja exis-
tien. Aquesta opcid contrasta amb el model configurat per a la radiotelevisié, en la
qual a cada land hi ha autoricats independents, les Landesmedienanstalten, que dis-
poscn d'amplies competéncies per supervisar els continguts de la programacié, i
fins i tot sobre ordenacié del mercat radiotelevisiu mitjangant el control d’accés o
controls anticoncentracid.

Juntamenr amb aix0, una segona caracteristica és la dispersié i sectorialirzacié
de les instancies de control en 'ambit multimedia. Aquesta dispersié rau en la pro-
pia distincié entre releserveis i serveis de mitjans de comunicacié. Aquesta dicoto-
mia és fonamental per configurar les instancies de control, ja que com que els tele-
serveis sén comperencia federal, la seva supervisié també recau en instancies fede-
rals; i, igualment, ja que els serveis de mitjans de comunicacié sén competéncia dels
liinder, el seu control correspon també a instancies dels Linder. Perd, 2 més, es tracta
d’una supervisié secrorialitzada, ja que s'atribueix a les instancies competents —Fe-
derals o dels inder— en funcié de I'ambit material {protecci¢ de la joventut o de
dades) que es tracta de controlar.

a) Supervisié dels serveis de migjans de comunicacié

Les autoritats en maréria de serveis de mitjans de comunicacié s6n les segiients:
D’una banda, la supervisié de les obligacions en matéria de proteccié de la jo-
ventur recau en les instancies superiors encarregades a cada land de la proreccié de
la joventut. Aquestes autoritats sén competents per eliminar la infraccié a través de
mesures que sota dererminades circumstincies poden arribar fins i tot a prohibir i
bloquejar el servei ofert (art. 18.2 MDSt). Lautoritat competent a cada land en

52. Sobre les instancies de supervisié es pot consultar B. Holznagel, ap. cir., pag. 47 iseg.,i A. By-
sikiewicz, «Zulassung und Aufsicht von Tele- und Mediendiensten» (manuserit).
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matéria de proteccié de la joventut és determinada en les normes reguladores de
I'organitzaci6 del govern de cada land i normalmenc es tracta dels ministeris d’Afers
Socials o dels ministeris de la Dona i de la Joventut dels linder. A fi d’aconseguir
una supervisié més eficag en aquest ambit, els finder van crear, Pestiu de 1997, una
instancia conjunta supraregional, 'anomenada jugendschutz. net, que ajuda a les au-
toritats de cada lend a supervisar les previsions sobre proteccié de la joventut en
aquests serveis multimedials.”

D’alera banda, en materia de proteccié de dades, les autoritats encarregades de
supervisar-la sén les que disposin els governs dels Jinder o les instancies autoritzades
per aquests. Normalment es tracta del Ministeri de PInterior del land o dels comis-
sionats dels Linder per a la proteccié de dades, que per regla general s6n nomenats
pel parlament del land cotresponent a proposta del govern del land>* En aquests
casos sembla que s'ha configurat un sistema de supervisié de dades en qué aquestes
instAncies només poden actuar davant una possible infraccié de les obligacions pre-
vistes, de manera que no poden actuar d’ofici com a autoricats de control generalit-
zat de dades.”® Per a aixd aquestes instincies disposen de les mateixes potestats que

53. Aquesta instincia es va crear a través d'un conveni signat 'agost de 1997, on se'n detallaven la
composicid i les tasques. Es tracta d'un centre conjunt supraregional amb seu a Wiesbaden que basica-
ment s'encarrega d’examinar els serveis oferts des del punt de vista de a proteccid de la joventur, i in-
formar el land en cas d'incompliment de les disposicions previstes pel Conveni estatal dels Znder so-
bre serveis de mirjans de comunicacié en aquesta martdria.

54, En aquest punc, e} Conveni estatal dels linder sobre serveis de mitjans de comunicacié i l2 Llei
sobre proteccié de dades en els teleserveis remeten a Iarticle 38 de la Llei federal sobre proteccié de da-
des, relatiu a les instincies de supervisié en Pambit privat. El sistema de control dissenyar a Alemanya
per a la proteccié de dades és molt complex. Cal diferenciar entre autoritats que supervisen I'ambit pu-
blic (per exemple, una autoritat administrativa) i I'imbit privat (per exemple, una empresa). En el pri-
mer cas, sén competents el Comissionat federal per a la proteccié de dades, que supervisa les autoritacs
federals; i ebs comissionats dels Linder, que conteolen les autorirats dels Zinder. En ambit privar, al qual
remet la normativa multimédia, les autoritats sén, en uns casos, el Ministeri de Plnterior, i en els aleres,
els mateixos comissionats dels Linder, instancies incermédies de Administracié del land, com el Regie-
rungsprisidium, o fins i tot el president de districee. Per a un tractament general sobre la protecci6 de
dades en €l sistema alemany, #id,, entre daltres, M.-T. Tinnefeld i E. Ehmann, Einfiihrung in das Da-
tenschutzrechs, 3a ed., Oldenbourg Verlag, Munic, Viena, 1998, en especial pag. 340 i seg.

55. En 'ambit de la proteccié de dades s’ha debarut la configuracié de les autoritats de supervisié
com a organismes de control generaliczat (DaueraufSichs) o com a organismes que només poden acruar
en el cas d'infraccié de les normes sobre proteccié de dades (Anlgfanfiichs). En martria de serveis de
mitjans de comunicacié, el Conveni estatal dels linder sobre aquests serveis no conté disposicions ex-
presses sobre el control de les seves previsions relatives a la proteccié de dades. La motivacié a aquese
conveni (Begriindung zum MDS:) assenyala que la supervisié de la proteccié de dades en aquests ser-
veis es configura com un control generalirzar de dades. En aquest sentit, també H.-H. Schrader, gp.
cit., pag. 710. No obstant aixd, Particle 12.1 MDSt només preveu que les disposicions sobre proteccid
de dades de caricter personal regeixen mentre aquest Conveni no disposi cap altra cosa. Atés que la
Llei federal sobre proteccié de dades, en principi, només ha previst 'actuacié de Pauroritat de supervi-
sié si existeixen suficients punts de referdncia per estimar que s'ha produit una infracci6 de les normes
sobre proteccié de dades, sha entés que fa supervisié de la proteccié de dades en els serveis de mitjans
de comunicacié també es configuraria en realitac com una Anlafaufiicht. De fet, I'tinic lend en queé
aixd no &s aixi és el de Bremen, on la llei a través de la qual es va autoritzar ¢l conveni esmentat va pre-
veure de manera expressa que la supervisié d’aquests serveis multimedials també seria un conerol gene-
ralirzat de dades. En aquest sentir, vid. E. Moos, «Datenschurzkontrolle bei Tele- und Mediendienste»,
Datenschutz und Datensicherbeit, niim. 22, 1998, pag. 163-164.
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els arribucix el dret de proteccié de dades alemany. Aixi, per exemple, els comissio-
nats sobre proteccié de dades dels linder normalment només tenen competéncia
per formular recomanacions o queixes que pretenen influir en 'opinié piiblica gra-
cies a 'accié dels mitjans de comunicacié.* DD’aquesra manera, la normativa mul-
timedia no tan sols no crea una nova autoritat de control per a aquests serveis, siné
que tampoc no confereix a les autoritats ja existents comperéncies especifiques per
al seu control.” Aquest sistema, basat en una pluralitar d’instancies supervisores so-
bre aquest sector, que compten a més amb comperténcies diferents, poden afavorir
I"aparicié de diversos estandards de proteccié de dades.

Juntamentamb aixd, la supervisié de la resta d’obligacions a les quals escan sot-
mesos els proveidors de serveis de mitjans de comunicacié; per exemple, les obliga-
cions d'identificacié o en materia de publicitac i patrocini es preveu que siguin exer-
cides per una autoritat conforme al dret del land, que, per ara, no sha traduit en la
consritucié d’una instancia de concrol nova (art. 18.1.3 MDSt). En aquests €asos,
les autoritats que en cada land han assumit aquesta tasca de supervisié han estat al-
gunes vegades les Landesmedienanstalten, d’altres el Ministeri de I'Interior d’un
land i d'altres autoritats administratives.

Aquest esquema d'instancies de supervisié es completa amb una regla per resol-
dre col-lisions competencials entre les diverses autoritats. Atés que la difusié d’a-
quests serveis de mitjans de comunicaci6 sobrepassa "ambit territorial d’'un lznd, es
disposa que sera competent per a la supervisié la instincia del and on el proveidor
tingui la seu, domicili o, aimenys, la residencia habirual (arc. 18.5 MDSt).

&) Supervisié dels teleserveis
En materia de releserveis cal diferenciar les autoritats segiients:

En I'ambit de la protecci6 de la joventur, la supervisié correspon a una instin-
cia federal anomenada Bundespriifstelle. Es tracta d’una autoritat de ’Administracié
federal de composicié plural, el president de la qual és nomenat pel Ministeri de la
Dona i de la Joventut, i que gaudeix d’independéncia per actuar.® Aquesta aurori-
tat & competéncia per incloure en una llista, 'anomenat /ndex, aquells escrits que
considera nocius per 2 menors. Els continguts oferts en teleserveis també poden ser
examinats per aquesta instincia, ja que la Llei federal de serveis d'informacié i co-
municacié ha ampliat el concepre d'escrit també als banes de dades.”” Aquesta auro-

56. Les competéncies d’aquests comissionats dels Linder s'enuncien en les lleis dels linder sobre
proteccid de dades.

57. Aixt no exclou la supervisié del Comissionat federal per a la proteccié de dades prevista en la
Llei de telecomunicacions sobre les dades que faciliten la connexid réenica que permet proporcionar
aquests serveis (art. 91.4 TKG). Sobre la supervisié de la proreccié de dades en els multimédia, vid,
H.-H. Schrader, op. cir., pag. 710 i sobrerot F. Moos, ep. ciz., pag. 162-165.

58. Segons la Llei federal sobre difusié d'escrits en els mitjans de comunicacié perjudicials pera
menors, aquesta aurtaritat & composta per dorze membres: ¢l president, nomenat pel Ministeri federal
per a la Dona i la Joventut; tees assessors, nomenacs pels governs dels linder; | vuit assessors més, no-
menats pel maceix ministre federal per a la Dona i la Joventut a proposta d'organitzacions de I'ambit
de I'art, la culrura, la religié o del secror editorial, libreter i escolar {arr, 8-10).

5. Article 1.3 de la Llei federal sobre escrits i continguts en els mitjans perjudicials per a menors,
després de la seva reforma a través de la Llei federal de serveis d'informacié i comunicacid.
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Autoritats de supervisié en matéria de serveis de mitjans de comunicacié

Proteccid de la joventut

Proteccid de dades

Alsres disposicions

Baden-Wiirttemberg

Ministeri d'Afers Socials

Ministeri de 'Interior

Ministeri de |'Interior

Baviera

Landesjugendamt o una
autoritar conjunta dels
linder determinada a
través de convent estatal

Una autotitat determi-
nada a través de regla-
ment del Govern del

land

Una auroritar derermi-
nada a través de regla-
ment del Govern del

land

Berlin

Administracié compe-
tent per a la proteccid
de la joventut

Comissionat de Berlin
per a la proteccié de da-

des

Medienanstalt comil per
a Berlin i Brandenburg
(MABB)

Brandenburg

Autoritat superior del
land per a la proteccié
de la joventut o una au-
toritat inferior determi-
nada per reglament

Autroritart de control cor-
Tesponent a aquest am-
bir segons el dret federal
odel land

Medienanstalt comd per
a Berlin i Brandenburg
(MABB) d’acord amb
['aureritac secrorial com-
petent

Bremen

Senator (miniscre) per a
la Dona, Sanitat, Joven-
tue, Afers Socials i Pro-
teccid del Medi Ambient

Comisstonat del fand
per a la proteccié de da-
des

Landesmedienanstalt de
Bremen

Hamburg

Autoritat en matéria es-
colar, de joventuc i for-
macid professional

Comissionat  d'Ham-
burg per a la proteccié

de dades

Senatskanzlei (Deparca-
ment de Presidéncia del

land)

Hessen

Regierungspriisidium

Regierungsprisidium

Regierungspriisidium

Mecklenburg-

Vorpemmern

Autoritat superior en
materia de joventur

Ministeri de IInterior

Minisceri de |'lnterior

Baixa Saxonia

Els 4 governs de distric-
te {Bezivksregierungen) de
Braunschweig, Hannover,
Liineburg i Oldenburg

Comissionat de Baixa
Saxbnia per a la protec-
<16 de dades

Els 4 governs de distric-
te (szirk:rrgifmngm) de
Braunschweig, Hannover,
Liineburg i Oldenburg

Reninia del Nord-
Westfalia

Govern del districte
(Bezirksregierung) de
Diisseldorf

Governs dels distric-
tes (Bezirksregierungen)
d’Arnsberg i Colonia

Govern del districte
(Bezirksregierung) de
Diisseldorf

Reninia-Palatinat

Ministeri de Culeura, Jo-
ventut, Familia i Dona

Ministeri de I'Interior

Ministeri de I'Interior

Saartand Ministeri de la Dona, Tre- | Landesanstals fir das Rund- | Landesanstalt fiir das Rund-
ball, Sanitat i Afers Sacials | funkuwesen de Saarland | funkwesen de Saarland
Saxdnia Ministeri d'Afers Socials | Regierungsprisidium de | Regierungsprisidium de
Dresden Dresden
Saxdnia-Anhale Ministeri de Treball, | Regierungspriisidien Ministeri de ['Interior
Afers Socials 1 Sanicar
Schleswig-Holstein | Ministeri de la Dona, | Ministeri del'lnterior | Ministeri de 'Intertor
Joventut i Utbanisme
Turingia Ministeri d’Afers Socials | Autoritat conforme al dret | Landesverwaltungsame
sobre proteccio de dades
de fa Federacid i del land

Fors: B. Holunagel, «Rundfunk., Medien- und Teledienste: Abgrenzung, AnbieterpHichten und Aufsichisstrukeurens, op.cit., pig. 51.
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ritat no inicia l'examen d’un contingut d’ofici si no és a peticié dels ministeris com-
petents i de les oficines de proteccié de menors. La possible inclusié en aquesta lis-
ta comporta la prohibicié de difondre el teleservei a menors, o bé limitar-ne la pu-
blicitat. A més, no es tracta d’una prohibicié general. Es permer 'accés de majors
d’edat a aquests serveis, tot i que el proveidor ha de garantir-ne 'accés restringit per
mitja de les mesures t&cniques necessaries que, com hem vist, poden ser sistemes de
filtres.

En matéria de proteccié de dades, les instancies de supervisié i els seus mitjans
d'acruacié sén els mareixos que els previstos per als serveis de mitjans de comunica-
cid (art. 8 TDDSG en relacié amb I'art. 38 de fa Llei federal sobre proteccié de da-
des). En aquest cas, no obstant aix, la Llei sobre proteccié de dades en els teleser-
veis ha oprat inequivocament per configurar un sistema d'instancies de supervisié
de dades permanent; és a dir, aquestes instancies poden actuar no tan sols davant
una possible infraccié de les obligacions previstes, siné com a autoritats de control
generalitzat de dades.®

Aixi es tanca l'esquema d'auroritats publiques de supervisié previst explicita-
ment per la nova normativa alemanya sobre els multimedia. En els extrems que no
han estar objecte d’una regulacié especifica, les instancies supervisores seran les pre-
vistes per les lleis generals. Aquest és el cas de la proteccié de la lliure comperéncia,
que no ha merescut una atencié expressa en la nova regulacié, el control de la qual
correspon a les autoritats previstes en les lleis generals sobre defensa de la com-
peténcia.®!

3.2. Autocontrol

Juntament amb les autoritats piibliques de control, la normativa alemanya ha
obert la possibilitat de trasiladar als mateixos proveidors privats la supervisié de les
seves obligacions com a instrument més eficag per aconseguir-ne 'acompliment.
En efecte, les legislacions nacionals topen amb problemes imporrants d’execucié en
un ambit com el multimedia, tant pel caracter transnacional de la difusié d’aquests
serveis, com per raons d’ordre intern, ja que imposar la prohibicié determinades
ofertes por restringir I'exercici de drets fonamentals, com la Ilibertar d’expressid,
cosa qliestionable des del punt de vista constitucional.

Aquesta nova estratégia s'ha obert pas fonamentalment en matéria de proteccié

60. A diferéncia del Conveni estaral dels Linder sobre serveis de mitjans de comunicacid, la Llei
federal de proteccié de dades en els teleserveis preveu expressament que la supervisi6 rambé es por
produir, encara que no existeixin punts de referéncia per a una infraccié de les disposicions sobre
proteccié de dades en els teleserveis (art. 8, 1 TDDSG). Aixi, enrre els models de supervisid comen-
tats en mareria de proteccié de dades (organismes de control generalizar i organismes gque només
poden actuar en el cas d'infraccid), la normativa multimédia en mareria de teleserveis va optar pel
primer model, amb vistes a I'aleshores futura Direcriva europea sobre protecei de dades, davant el
model de la Llei federal sobre proteccié de dades que, com vam veure, només preveu |'actuacié de
Fauroritar de supervisié si existeixen prous punts de referéncia per considerar que s’ha produit una
infraccié de les normes sobre proteccid de dades. Vid. H.-H. Schrader, op. cit., pag. 710, 1 F Moos,
op. cit., pag. 163,

61. Es wracta de 'anomenat Bundeskartellame i de les autoritats anticartel dels linder (Landeshar-
sellbehirden), vid. arcicles 44 i seg, de Ia Llei federal contra restriccions a la competencia,
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de la jovenrut. Aixi, tant la Llei federal sobre serveis d'informacié i comunicacié
com ¢l Conveni estatal entre linder sobre serveis de mitjans de comunicacié han
previst la supervisié de les disposicions relatives a aquest ambir a través de dos ins-
truments d’autocontrol alternatius:®

D’una banda, el proveidor de teleserveis i serveis de mitjans de comunicacié ha
de nomenar un comissionat per a la proteccié de la joventur, en el cas que els serveis
oferts puguin tenir continguts no aptes per a menors, Aquest comissionat actuaria
com a interlocutor tant per a I'usuari, al qual orienta, com per al proveidor, al qual
assessoraria en la planificacié dels serveis oferts i al qual, fins i tot, pot proposar una
restriccié d’aquests serveis.

Perd, d’altra banda, també és possible optar per delegar aquestes mateixes fun-
cions sobre una associacié d’autocontrol formada pels mateixos proveidors de ser-
veis multimedia. Aquesta possibilitar ofercix avantatges, com un estalvi de costos i
una professionalitzacié de la proteccié de la joventuc. Probablement per aixd ha es-
tat I'opci6 elegida pels proveidors que el juliol de 1997, a Alemanya, van constituir
Panomenada Associacié d’Autocontrol Voluntari dels Proveidors de Serveis Mul-
timeédia (Freiwillige Selbskontrolle Multimedia-Dienstanbieter) &

Igualment, encara que d’'una manera més timida, ¢] Conveni estaral dels kinder
sobre serveis de mitjans de comunicacié ha introduit per primera vegada la idea
d’un autocontrol també en ambit de la proteccié de dades. Es tracra del procedi-
ment conegut com a Datenschutz-Audit (art. 17 MDSt), a través del qual els provei-
dors de serveis de mitjans de comunicacié poden deixar que persones independents
i autoritzades examinin i valorin el seu sistema i les instal-lacions técniques de pro-
teccié de dades, i a més, permetre que es publiquin els resuleats d’aquest examen. La
finalitar ’aquesta norma és aconseguir un alt nivell de proteccié de dades al mateix
temps que s'enforteix I'autoresponsabilitat empresarial. Es tracea, en definitiva, de
crear un segell de qualitat que permeti que el consumidor valori en I'eleccié de pro-
ductes i prestacions de serveis si un empresari és respectuds amb la proceccié de da-
des. Ara bé, el Conveni només preveu aquest procediment com una possibilitat, la
configuraci6 del qual s’ha de detallar en una llei posterior que encara no ha estat
aprovada.®

62. Article 8.4 del Conveni estatal dels Linder sobre serveis de mitjans de comunicacid i article 7
de la Llei federal sobre la difusié d'escrits perjudicials per a menors.

63. S6n membres fundadors d’aquesta Associacid federacions i grups empresarials relievancs del
sector mediltic; entre ells, Dewssche Telekom, Microsoft Nenwork, Pro Sieben Media A.G., la Federacié
de la Radiotelevisid i Telecomunicaci6 privades (Verband Privater Rundfunk und Telekommunikation),
o la Federacié dels editors alemanys de premsa (Bundesverband Deutscher Zeitungsverleger). Aquesta
estrucrura d'autocontrol disposa d’un codi de conducta propi, com també d’una instincia en qué
qualsevol persona por denunciar l'existéncia en la xarxa de contingurts problemitics, en especial des
det punt de vista de la proteccié de menors. Per a més detalls sobre la seva organiczacié i funciona-
ment, vid. M. Rath-Glawitz i A. Waldenberger, «Freiwillige Selbstkontrolle Multimedia-Dienstanbie-
ter ¢. Voo, Computer und Rechs, nmim. 12, 1997, pag. 766-769.

64. Lorigen d’aquest procediment es troba en el dret mediambiental, concretament en I'Unm-
welt-Audit-Verfahren. Sobre la seva extensi6 a la proteccié de dades, vid. A. Rossnagel, «Daten-
schurz-Audit - ein neues Instrrument des Datenschutzes», H. Biumler, (ed.}, « Der nene Daten-
schuiza- Datenschutz in der Informationsgesellschaft von morgen, Luchterhand, Neuwied, 1998, pag.
G5 i seg.
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IV. Valoracié

La Republica Federal d'Alemanya va aprovar el 1997 una normativa per als ser-
veis multimédia, resultat d'un compromis politic entre la Federacié i els Linder per
dotar els empresaris del sector d'un marc juridic segur.

Més enlla de la intencié confessada d’impulsar el creixement econdomic d'a-
quest sector, l2 normativa alemanya ha intentac conjuminar lliure competéncia i
proteccié dels usuaris davant les multiples ingeréncies que poden suposar aquests
serveis en els seus drets, En efecte, en el context de liberalitzacié d’aquests serveis
que recull 1a normartiva multimeédia alemanya, no només apareix en primer pla la
llibertar d’empresa i les llibertats econdmiques dels proveidors siné també drets fo-
namentals dels usuaris com la llibertat d’informacié, la privacitat o els drets de la
personalita.

No obstant aixo, després del primer any de vigéncia d’aquest complex norma-
tiu, la regulacié alemanya sobre els multimedia suscita moltes critiques i fins i tot
cal giiestionar si ha complert Pobjectiu pel qual va ser prevista.

[D’una banda, els problemes de delimiracié entre les dues noves categories de
serveis multimedials (teleserveis i serveis de mitjans de comunicacié) sén enormes.
Aquesia dualirtat tradueix un repartiment competencial determinar; és a dir, ha ser-
vit per aclarir 'ambit de comperéncies legislatives corresponent a la Federacié i als
ldénder en materia multimedia, perd d'una manera que s’ha valorar unanimement
com a desafortunada. En efecte, en bona pare dels casos el empresaris dubten sobre
4 quina categoria correspon la seva acrivirat, i, en conseqiiéncia, sobre quina nor-
mativa la regula. A aixo s'afegeix 'abséncia de criteris clars de resolucid, sense per-
dre de vista que la prestacié d'un servei multimeédia sota un régim incorrecte és san-
cionada amb unes quantitats no gens desdenyables.

La regulacié material dels drets 1 les obligacions del proveidors tampoc no resta
exempta de problemes. Possiblement el cas més palpable sigui el régim de responsa-
bilitat actual. Les dificultats d’interpretacié sén tantes en alguns casos, com el del
proveidor que acull en el seu servidor pagines de tercers on s'insulta o apareixen
continguts amb pornografia il-legal, que han crear una gran inseguretat entre els
proveidors. I més enlla d'aixd cal qiiestionar la mareixa concepcié normativa d'a-
questa legislacié basada en una regulacié minima d’alguns aspectes, perd que no
aborda especificament altres riscos propis d’aquests serveis de comunicacié. Con-
cretament, s’ ha comengac a plantejar la possible conveniéncia de prestar més aten-
ci6 a la protecci de la llibertat d’accés i a la limitacié de les rendéncies a la concen-
tracié multimédia,®

D’altra banda, la distribucié actual de competencies en maréria multimeédia
condueix a una pluralitat d'estructures de supervisié, en especial en el cas dels ser-
veis de mitjans de comunicacié. Aquesta dispersié d'autoritats de control requereix

65. Asi, B. Holznagel, op. c/s.. pag. 45. A més, dltimament la Comissié sobre monopoli (Moro-
pollkommission) del Bundestag ha presentar un dictamen en relacié amb aspectes de la comperéncia en
el sector mediitric, que prevew un augment de la densicar de regulacié sobretor en els mitjans de comu-
nicacié electrdnics. Aquesta proposta va ser ben rebuda, el novembre de 1998, per la mateixa Federacié
de la Radiatelevisié i Telecomunicacié privades, que agrupa més de cent seixanta empreses de radiote-
levisié privada, multimédia i telecomunicacié: vid: hrep:/ fwww.vprt.db/positionen/981110-1, huml.
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una coordinacié entre elles que comporta costos i retards en el procés d’adoptar una
decisié. T davant d’aquesta situacié és logic que s'intenti reconduir aquesta mulri-
plicitat d’instancies supervisores. Per a aixd una de les vies més invocades és el re-
curs a la col-laboracié entre la Federacié i els Linder, o entre els mateixos linder,
concretament a través d’instruments cooperatius —molt habituals en el federalis-
me alemany— com la creacié d’una instancia conjunta que s'encarregui de la coor-
dinacié i execuci6 de les respectives competéncies en aquest ambit.*

Malgrat tots aquests problemes, la normativa alemanya sobre els multimedia és
una regulacié pionera en 'ambit europeu. Perd, a més, es tracta d’una regulacié res-
pectuosa amb el sistema actual de distribucié de comperéncies alemany i amb la ju-
risprudéncia constitucional sobre la llibertat de radiotelevisié. Per aixo, amb ots els
seus problemes, la iniciativa alemanya té el mérit de ser el primer intent de crear un
marc normatiu per als serveis multimédia en un sistema amb una estructura politi-
ca descentralitzada, que permet reflexionar sobre els problemes comperencials i ma-
terials nous que presenta la seva regulacié, com també sobre els instruments més
idonis per provar de resoldre’ls.

66. En aquest senti, A. Bysikiewicz, op. cit., pag. 40. Aixi mateix, el projecte d'informe provisio-
nal del Grup del SPD a la Comissié d'estudi del Bundestag sobre el furur dels mitjans, va proposar
constituir una inseancia conjunta en ¢l sector de la comunicacié similar a la Federal Communicarions
Commission americana. Vid. a Deutscher Bundestag (ed ), Meinungsfreibeit, Meinungsvielfals, Westbe-
werb, Zeitungs-Verlag, Bonn, 1996, pag. 48 i 129. Cal destacar que aquesta discussié en Pambit mul-
rimedia s'insereix en un debar més ampli i de gran actualitat sobre el model tradicional basar en una
separaci6 de les auroritats en matéria de telecomunicacions i de mitjans de comunicacis, separades, a
més, per motius competencials en un Estat federal com Alemanya, davant el procés de convergéncia.
Sobre aquesta qiiestié es pot consulrar K. H. Ladeur, «Zur Abgrenzung von Telekommunikarions-
und Medienrecht bei der Regelung von Pay-TVw, Archiv fiir Post und Telebommunikation, mim. 3,
1997, pag. 193-200 i B. Holznagel, «Rechtsprobleme der Konvergenz von Rundfunk und Telekom-
munikation», Muftimedia und Rechr, nim. 9, 1998, pag. 12-17.








