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I. Introduccién

La Repriblica Federal de Alemania es el primer pais de la Unién Europea donde
desde 1997 los nuevos servicios de comunicacién eleccrénica, como el telebanco, la
transmisién de datos o el correo electrénico, disponen de una regulacién especifica.
De esta forma, Alemania se ha convertido, en este dmbito, en un estado pionero
dentro de la Unién por un doble motivo: por una parte, es el primer estado politi-
camente descenrralizado que ha tenido que afrontar la delimitacién de comperten-
cias entre la Federaci6n y los estados miembros a la hora de regular esvos nuevos ser-
vicios; y, por otra, la normariva alemana ha avanzado categorfas y criterios de regu-
lacién en un 4mbito sumamente novedoso.

Dichos servicios, por lo comun conocidos como multimedia, permiten al usua-
rio recibir prestaciones, frecuentemente interactivas, de todo tipo de informacio-
nes, textos, sonidos e imdgenes fijas o en movimiento, transmitidas a través de una
red con independencia de si el equipo terminal es un ordenador o un televisor." Los
multimedia combinan, pues, elementos de diferentes medios de comunicacién. Por
ello, su aparicién supone el surgimiento de un tercer dmbito entre la comunicacién
individual, habitualmente inscrita en la telecomunicacién, y la tradicional comuni-
cacién de masas que representa la radiotelevisién.?

Estos nuevos servicios encierran un enorme potencial econémico a medio y a
largo plazo. Sin embargo, hasta tiempos recientes, en Alemania no habia una regu-
lacién que especificara bajo qué condiciones debian ofrecerse. Asi, extremos como
la necesidad o no de una licencia para su prestacién, o bien en qué medida el provee-
dor era responsable por la difusién de ofertas con pornografia infantil o propagan-
da nazi, eran cuestiones juridicamente nada claras. El recurso al marco normativo

* Este trabajo es el resultado de una estancia en el Insricus fiir Informations-, Telekommunikations-,
und Medienrecht (Offentlich-rechiliche Abteilung) de la Universidad de Miinster {Reptiblica Federal de
Alemania), durante los tres meses del verano de 1998, estancia que ha sido paosible gracias a una beca
del Instituto de Estudios Aurondmicos de la Generalidad de Caraluiia. Quiero expresar mi agradeci-
miento a este Insticuto y al profesor Bernd Holznagel, direcror del centro donde se ha realizado esta
investigacién, asi como a sus colaboradores, por toda la ayuda que me han prestado.

1. Encre otros, A. Rossnagel, Telekommunikations- und Multimediarecht, Beck, Munich, pag.
XIV.

2. Sobre la superacién del esquema tradicional telecomunicacién-radiotelevisién, puede consul-
tarse M. Bullinger y E.-]. Mestmiicker, Multimediadienste, Nomos, Baden-Baden, 1997, pdg. 15y ss.
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ideado para la radiotelevisién podia dar algunas pautas, pero no parecfa adecuado
para la mayoria de estos servicios que representan algo cualitativamente nuevo y di-
ferente de aquella. Por ello, el principal motivo de la regulacién de tos multimedia
en Alemania ha sido dotar a los empresarios del sector de un marco juridico seguro
que estimulara sus inversiones, pero que también garantizara la aceptacién de estos
servicios mediante la proteccién de los usuarios frente a los riesgos que tales formas
de comunicacién comportan para su privacidad o para los menores.

Con esa finalidad se aprobé la Ley federal de servicios de informacién y comu-
nicacién (IluKDG) y un Convenio estatal suscrito por todos los linder sobre servi-
cios de medios de comunicacién (MDSt),” que entraron en vigor, a la vez, el 1 de
agosto de 1997. Cabe insistir, pues,enque la regulacién multimedia alemana es
propiamente un auténtico complejo normativo que, ademds, ha zanjado una dura
pugna entre la Federacién y los linder sobre el alcance de sus competencias en ese
sector. Esta controversia competencial es, sin duda, un aspecto clave para entender
la regulacién material alemana y por ese motivo se examina antes de abordar el con-
tenido concreto de [a misma.

II. Distribucién de competencias en materia de servicios multimedia

Alemania es un Estado con estructura federal. Por ello, la primera cuestién que
ha suscitado la regulacién de los multimedia en este pais ha sido determinar qué
instancia, la Federacién o los linder, podia regular esa mareria.

1. Origen de la controversia competencial

Ambas partes estaban de acuerdo en la liberalizacién de estos servicios y en una
regulacién de fondo basada en la libertad de acceso, que permitiera su prestacién
sin necesidad de autorizacién. Sin embargo, discrepaban en torno a qué instancia
debia regularlos.

La Federacién reivindicaba su competencia exclusiva sobre telecomunicacién
(art. 73.7 LFB) y su competencia concurrente sobre el derecho de la economia (art.
74.1.11 LFB), pues concebia estos nuevos servicios como un dmbito de la libertad
de empresa. Por su parte, los linder pretendian regular los servicios multimedia,
para proseguir el camino que habian iniciado en el 4mbito de los nuevos medios, ya
en los afios ochenta, con la regulacién de un sistema de videotex (conocido como
ststema-Bix), que concibieron principalmente como un subproducto televisivo.
Por ello, éstos defendfan que los servicios multimedia eran nuevas formas de radio-
televisién y de otros medios de comunicacién sobre los que tenfan competencias.*

3. Los convenios estatales ocupan, tras su autorizacién por los parlamentos de las instancias sus-
criptoras, una posicién equiparable a la ley del land. Si rales convenios se suscriben por todos los in-
der, sirven, bisicamente, para regular de forma uniforme un dmbito —donde los Linder tienen com-
petencias—, ya que lo acordado se convierte, tras la precepriva aurorizacién parlamentaria, en ley de
cada land y, ademds, can contenide idéntico en todos ellos.

4. En el sistema alemin la comperencia en materia de libertades comunicativas y en especial so-
bre radiotelevisién corresponde a los Linder. La jurisprudencia constitucional ha precisado desde los
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En esa linea, y ante el desarrollo de las nuevas tecnologias, los linder anuncia-
ron en 1994 su propdsito de dotar 2 los servicios multimedia de un marco norma-
tivo. Para ello presentaron lo que se conoce como la Negativliste; es decir, un elenco
de ofertas multimediales elaborado por los responsables de los linder en mareria ra-
diotelevisiva, donde se enumeraban: por una parte, servicios excluidos del concep-
to de radiotelevisién (por ejemplo, correo electrénico, catdlogos de venta electréni-
cos, loteria electrénica); y por otra, servicios que se entendfan como nuevas formas
de radiotelevisién, pero que no precisarfan una regulacién tan intensa como la pre-
vista para la radiotelevisién tradicional, pues su incidencia en la formacién de la
opinién piblica era ms escasa y también légicamente era menor el peligro para
manipularla (entre ellos, servicios de datos meteorolégicos o bursitiles, o bien tele-
juegos).’

Esa lista fue adoptada por la Conferencia de Ministros-Presidentes de los Zin-
der de 25/27 de octubre de 1995 y se convirtié en la base del proyecto de convenio
estatal sobre servicios de medios de comunicacién, presentado por los kinder en
mayo de 1996. Pocos dias antes, la Federacién, que también reivindicaba su com-
petencia para regular los servicios multimediales, habfa anunciado a través del mi-
nistro federal de Educacién, Ciencia, Investigacién y Tecnologia la elaboracién de
un proyecto de Ley federal multimedia que previsiblemente se solaparfa con la re-
gulacién de los Linder®

2. Solucidn adoptada

Esa controversia competencial ralentizaba el desarrollo de la sociedad de la in-
formacién en Alemania, pues los proveedores de servicios multimedia no querian
arriesgar sus inversiones sin un'marco juridico minimo sobre las condiciones a las
que debia someterse su actividad. La formalizacién del conflicto ante el Tribunal
Constitucional Federal no parecia la solucién mds oportuna, pues su resolucién se
hubiera demorado durante varios afos.

afos sesenta, en concreto desde el intento del canciller Konrad Adenauer de crear una radiotelevisién
federal, que la configuracién de la radiotelevisién corresponde a los &inder. Ello incluye extremos or-
ganizativos, procedimentales o de contenidos; es decir, los aspectos cultarales de la radiotelevision. Y
ademés se ha rechazado cualquicr intromisién de la Federacién, aclarando que la competencia federal
sobre telecomunicacién sélo cubre los aspectos técnicos de transmisién de la sefial [BVerfGE 12, 205
(255) (NDR/Television de Alemania s.r.lda}]. En e! caso de los multimedia no se persigue ranto la
configuracién de la libertad de radiotelevisién, cuante la proteccidn de otros bienes que colisionan
con ¢lla como el derecho al honer o la proteccién de la juventud; en definitiva una regulacién de limi-
tes a esa libertad que también cotresponde a los Linder. Sobre la controversia competencial en materia
multimedia, #id., F. Gersdorf, «Neue Dienste zwischen den Geserzgebungskompetenzen von Bund
und Linderns, en M. Prinz y B. Peters (eds.), Medienrechs in Wandel. Fessschrift fiir M. Engelschall,
Nomos, Baden-Baden, 1996, pig. 163 y ss.

5. Berichs der Arbeitsgruppe « Rundfunkbegriffs der Runfunkreferenten der linder vom 9./10. No-
vember 1994 in Niirnberg, vid. en prognos-Studie, Markichancen und Regulierungsbedarf fiir Digitales
Fernsehen, Anexos A 29- A 32. Sobre el tema también puede verse, M. Kntohe, «Neues Rechr fiir Mul-
ti-Media Dienste. Die Lindersichtr, Archiv fiir Presserecht, nim. 2, 1997, pig. 496

6. «Eckwerte fiir ein Multi-Media-Gesetz vom 2.5.1996w, Dokumentation in Funkkorrespondenz,
ntim. 21, 1996, pdg. 37.
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Se llegé a proponer hasta una reforma constitucional que introdujera una com-
petencia federal marco en materia de multimedia, o incluso una nueva competen-
cia conjunta entre la Federacidn y los Linder en este sector al estilo de las llamadas
rareas corunes que, en casos tasados, prevé la Ley Fundamental de Bonn (art. 91.4
y 91.6 LFB).” Sin embargo, al final, tras intensas negociaciones, la Federacién y los
linder llegaron a un acuerdo ¢l 1 de julio de 1996, que se formalizé en una declara-
cién conjunta del canciller federal y los ministros-presidentes de los linder, de 18
de diciembre det mismo afio. Se trata de una solucién pragmdrica a través de la cual
las partes acordaron que una ley de la Federacién regulara los servicios de comuni-
cacién individual, los llamados teleservicios ( Teledienste), mientras que los servicios
multimedia orientados a un nimero indeterminado de personas, los servicios de
medios de comunicacién (Mediendienste), se disciplinarian mediante un convenio
entre los Linder® De este modo, ambas instancias se comprometieron a aprobar a
través de esos instrumentos (ley federal y convenio de los linder) una legislacién pa-
ralelz sobre cuestiones de fondo, como por ejemplo la libertad de acceso o el régi-
men de responsabilidad, donde ambas partes siempre estuvieron de acuerdo.

A al efecto, los Linder suscribieron el Convenio estatal sobre medios de comu-
nicacién de 20 de enero/12 de febrero de 1997 (MDSt) y la Federacién aprobé la
Ley federal sobre servicios de informacién y comunicacién (IuKDG), de 22 de ju-
lio de 1997, cuya entrada en vigor se pact6 en ambos casos el 1 de agosto de 1997.
Esta dltima es lo que se conoace como una ley de articulos (Artikelgesetz); es decir, una
ley que contiene varias leyes, en concreto once, de las cuales aqui interesan sobre
todo la Ley sobre releservicios (TDG) y la Ley sobre proteccién datos en los releser-
vicios (TDDSG). Asi, esta téenica legislativa ha permitido sistemarizar une acto la
aprobacién de nuevas disposiciones o reformas de leyes anteriores sobre ¢l sector
multimedia.”

El resultado ha sido que los linder, apoydndose en sus competencias medidri-
cas, han regulado los servicios multimedia dirigidos a una comunicacién de masas;
mientras que aquellos otros servicios multimediales destinados a la comunicacién
individual han quedado en manos de la Federacién, bésicamente a través de las le-
yes sobre teleservicios y sobre proteccién de datos en los teleservicios.

Ahora bien, jcudl es la comperencia de la Federacidn para legislar sobre estas
formas de comunicacién individual? El recurso a su comperencia exclusiva sobre te-
lecomunicacién fue al final descartado porque la Ley federal sobre los multimedia

7. También se propuso la suscripcién de un Convenio estatal entre la Federacién y los Linder,
pero esta solucién se desecho finalmente. Sobre las diversas propuestas, #id. G. Gounalakis y L. Rho-
de, «Das Informations- und Kommunikationsdienste-Geserz. Ein Jahr im Riickblick: Rechesrahmen
des Bundes fiir die Informationsgesellschatts, Kompuenikation & Recht, nim. 8, 1998, pdg. 323.

8. El texto de la declarucién se reproduce en S. Engel-Flechsig, «Das Informations- und Kommu-
nikarionsdienste-Geserz des Bundes und der Mediendienstestaatsverrrag der Bundeskinders, Zeit-
schrifi fiir Urheber- und Medienrechr, nim. 4, 1997, pdg. 231.

9. En concreto, la Ley federal sobre servicios de informacién y comunicacién contiene: por una
parte, tres nuevas leyes, bas va mencionadas leves sobre releservicios (TDG) y sobre proteccién de da-
105 en los eeleservicios (TDDSG) mis la Ley sobre la firma digiral (Sig(G), que pretende regular el co-
mercio electrénice; y por otra, reformas del Codigo penal, de la Ley sobre infracciones administrari-
vas, de la Ley sobre difusion de escritos perjudiciales para menores, de [a Ley de propiedad inteleceual
y de la Ley y el Reglamento sobre indicacién de precios.
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disciplina aspectos materiales, como el principio de libertad de acceso o el régimen
de responsabilidad de los proveedores, y la jurisprudencia constitucional ha dejado
sentado que la competencia federal sobre telecomunicacién sélo cubre la regula-
cién del proceso técnico de transmisién.'® Por ello, la Federacién urilizé finalmente
su competencia concurrente sobre derecho de la economia para regular los servicios
multimediales de comunicacién individual,' aunque no sin pocas criticas. Posible-
mente la mds reiterada es que el punto central de la regulacién de esos servicios no
es el estarus del proveedor, sino la informacién y la comunicacién, derechos funda-
mentales del dmbito medidtico cuya configuracién legislativa corresponde en el de-
recho alemdn a los Linder."

En definitiva, parece que el dmbito que debia regular la Federacién se fue perfi-
lando mds bien en las sucesivas negociaciones entre representantes federales y de los
linder, con frecuencia sobre controvertidas zonas grises entre las que se encontra-
ban servicios como la telecompra.' En cualquier caso, las concesiones reciprocas de
toda negociacién no pueden ser una renuncia de competencias propias en favor de
la otra instancia, ya que éstas son indisponibles para sus titulares. Pero ello no obsta
para que en ocasiones, como esta, la Federacién y los linder hayan acordado una
determinada interpretacién de un titulo competencial, a fin de conseguir un ejer-
cicio pacifico del mismo." De esta forma, la solucién adoprada ha permitido a la
Federacién y a los linder aprobar, por encima de concepciones competenciales
diferentes, una regulacién de fondo sobre cuestiones compartidas por ambas ins-
tancias.

10. Asi, BVerfGE 12, 205 (255 y s5.) (NDR/Televisién de Alemania s.r.lda). Desde esta senten-
cia, dado que la regulacién de la comunicacién individual se ha centrado sobre todo en aspectos téeni-
cos, se fue abriendo paso, en un sector de 1a doctrina, la idea de que la comunicacidn individual ce-
rrespondia a la Federacién en virtud de su titulo sobre telecomunicacién. Esa interpretacién no ha en-
contrado, sin embargo, eco en la jurisprudencia constitucional. Sobre comunicacidn individual y la
competencia federal sobre relecomunicacién, wid. W. Schulz, «Jenseits der «Meinungsrelevanzs- Ver-
fassungsrechliche Uberlegungen zu Ausgestaltung und Gesetzgebungskompetenzen bei neuen Kom-
munikationsformens, Zeisschrift fiir Urbeber- und Medienrecht, aiim. 6, 1996, pig, 495,

11. En ese sentido, 24, el dictamen preparado a instancias del Ministerio federal de Educacién,
Ciencia, Investigacién y Tecnologia por M. Bullinger y E.-J. Mestmiicker, Multimediadienste, op. cis.,
pig. 173, que bdsicamente concibe los multimedia como intercambio electrénico de bienes.

12. Entre otros, G. Gounalakis y L. Rhode, op. cit., pdg. 323, que ademds sefialan que el derecho
de la economia no pedfa ser el twlo principal porque, junto al interés econémico del proveedor, la
Ley sobre teleservicios rambién persigue una proteccién de los derechos del usuario que dificilmente
podian ampararse en aquella competencia. Junto a estas criticas sobre el titulo elegido, también se ha
objetado la oportunidad del tipo de competencia utilizada. En efecto, ¢l dereche de la economia es
una competenciz concurrente, de moda que, en ¢l sistema alemdn, la Federacién sélo puede actuar si
es necesario para garantizar una unidad juridica y econémica (art. 72.2 LFB); algo cuestionable cuan-
do los linder habfan demostrado su capacidad para regular este dmbito de forma unitaria sin interven-
cidn federal a través del convenio sobre servicios multimedia. Sobre este extremo, vid. M. Kntohe, gp.
cit., pag. 495.

13. G. Gounalakis y L. Rhode, gp. cit., pdg. 323.

14. Se trata de una forma de proceder conecida en el sistema federal alemédn donde, por ejemplo
en el ambico de los nuevos medios, la Federacién renuncié a recurrir ante el Tribunal Constitucional
Federal y permitié que los linder regularan en 1983 el sistema de videotex (sistema-Brx), a través de
un convenio estatal, con el fin de no demorar su introduccién, y porque estaba de acuerdo en la regu-
lacién de fonda, aunque siempre rechazé que ello cayera dentro de las competencias medidricas de los

litnder. Sobre este caso, vid. M. Bullinger y E.-J. Mestmiicker, op. eit., pdg. 156.
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III. Regulacién material de los servicios multimedia

L. Conceptos previos: servicios de medios de comunicacidn y teleservicios

La normariva sobre los multimedia ha creado dos nuevas categortas en el dere-
cho alemdn: por una paree, los teleservicios, que regula la Ley federal sobre teleservi-
cios; y, por otra, los servicios de medios de comunicacién, cuyo régimen se disciplina
en el Convenio estatal sobre tales medios, y también, parcialmente, como se ver4, en
el Convenio estatal de los Zinder sobre radiotelevisién.

Esa dicotomia de servicios sirve para disefiar el régimen material de cada uno de
ellos, pero sobre todo sirve para traducir un dererminado reparto comperencial en-
tre la Federacién v los Zinder en este nuevo ambiro.

Por ello, el punro de partida para la configuracién de estas dos nuevas catego-
rias, teleservicio y servicio de medios de comunicacién, ha sido lo que se conoce
como ¢l concepto constitucional de radiotelevision (verfassungsrechtlicher Rundfunkbe-
griff). Se trata de una cuestién intensamente discurida por la doctrina alemana du-
rante los ultimos afos, bajo la cual se debate si todos los nuevos servicios electréni-
cos caen dentro del dmbito de proteccién de la libertad de radiotelevisién que reco-
noce la Ley Fundamental de Bonn (art. 5.1 LFB).

La importancia de este concepro constitucional de radiotelevisién radica en que
sirve para determinar el 4mbito de regulacién de esos nuevos servicios desde una do-
ble perspectiva. Por una parte, desde el punto de vista comperencial, la radiotelevi-
sidén es una competencia de los linder, y por tanto, fijar qué servicios se subsumen
dentro de ese concepto supone aclarar cuiles de ellos deberdn ser regulados por los
liinder y cudles por la Federacién. Pero, ademds, este extremo sirve para determinar la
regulacién marerial de estos servicios, pues ha sido preciso discutir en qué medida el
riguroso régimen tradicionalmente impuesto a fa radiotelevisién, bajo argumentos
diversos como la influencia que ¢jerce en la formacién de la opinién publica e indivi-
dual, debia aplicarse también a algunas de estas nuevas formas de comunicacién."

1.1. Punro de partida: concepro constitucional de radiotelevisién
a} Elementos del concepro constitucional de radiotelevisién

La Ley Fundamental de Bonn reconoce la libertad de radiotelevisién pero no
define qué es radiotelevision. En el derecho alemidn se entienden necesarios tres ele-
mentos para hablar de radiotelevisién en senrido constitucional: orientacién a la
generalidad, programas de todo tipo y trransmisién a cravés de telecomunicacién.'®

15. Sobre este tema vid, en su wowalidad H. Gersdortf, Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriffim
Lichte der Digitalisierung der Telekommunikation, Schriftenreihe der HAM, Berlin, 1995; mis breve-
mente, W. Hoffmann-Riem y W, Schulz, «La relevisién publica en Alemaniav, en . |. Gonzdiez Enci-
nar (ed.}, La television piiblica en la Unidn Europea, McGraw-Hill, Madrid, 1996, pdg. 84-85.

16. Se rrara tres notas recogidas en el arriculo 2.1 del Convenio estaral de los linder sobre radiote-
levisién, precepto que conrienc la definicion legal de radiotelevisién, y undnimemente se considera
que concretizan los elementos de la radiotelevisidn en sentido constirucional. Sobre el concepta consti-
rucional de radiotelevision y sus elemenros puede consultarse el ya mencionado trabajo de H. Gers-
dorf, ibiden; asi como H. D). Jarass, «Rundfunkbegriffe im Zeitalter des Internetse, Archiv flir Presse-
recht, ndm. 2, 1998, pig. 133-137; B. Holznagel, «Rundfunk-, Medien- und Teledienste: Abgren-
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El primer elemento hace referencia a una comunicacién potencialmente de
masas. El contenido de la comunicacién o el hecho de que se deba pagar un precio
por él son datos irrelevantes, mientras el destinatario sea un nimero indeterminado
de personas. Por ello, ese elemento faltard en el caso de formas de comunicacién
destinadas a grupos cerrados como, por ejemplo, programas emitidos en el émbito
familiar o videoconferencias.

La radiotelevisién en sentido constitucional precisa ademds programas de todo
tipo. Este requisito, que se conoce como Darbietung, alude al producto comunica-
tivo, concretamente a su aptitud para influir en la formacién de la opinién publica;
es decir, a su relevancia publicistica.'” Al respecto es indiferente el contenido de la
comunicacién, que puede ser tanto informacién, como cultura o entretenimiento.
Mis bien este elemento alude a la funcién propia de la radiotelevisién como factor
y medio de formacién de la opinién publica, que sélo puede cumplirse si la inmen-
sa serie de sucesos, informaciones u opiniones que se producen, se preparan y se
presentan como un producto dirigido al recepror.'® De este modo, no serfan radio-
televisién aquellas ofertas comunicativas que no estdn destinadas o no son apropia-
das para la formacién de la opinién pablica, como sucede en el caso de informacio-
nes aisladas que no se incluyen en una oferta de comunicacién mds amplia como,
por ejemplo, la transmisién electrénica de un catélogo de compra.

Junto a esos dos elementos, la radiotelevisién en sentido constitucional exige
una transmisién a través de telecomunicacién. Se trata de un requisito que alude al
proceso técnico de difusién y que diferencia a la radiotelevisién de otras libertades
orientadas a la comunicacién de masas —y también reconocidas en el articulo 5.1
LFB— como la prensa o ¢l cine. En esc sentido, lo relevante serfa que la transmi-
si6n se produzca a través de la utilizacién de ondas electromagnéticas, pero es indi-
ferente que la difusién sea mediante frecuencias terrestres, por satélite o por cable
de banda estrecha o ancha.

£) Concepto constitucional de radiotelevisién y nuevos medios

Como s¢ ha avanzado, la regulacién de los nuevos servicios ha colocado a este
concepto en ¢l centro del debate medidtico alemédn durante los dltimos cuatro

zung, Anbicterpflichten und Aufsichtsscrukeurens (manuscrico), pdg. 9 y ss., préximamente en T.
Hoeren y U. Sieber (ed.), Handbuch Multimedia-Recht, Beck, Munich, 1999; D. Dérr, «Multimedia
und der Rundfunkbegriffs, A. Dittmann, F Fechner y G. G. Sander (ed.}, Der Rundfunkbegriff im
Wandel der Medien, Symposium zum 65. Geburrstag von T. Oppermann, Duncker & Humblot, Ber-
lin, 1997, pag. 1222 y ss.; W. Hoffmann-Riem, «Der Rundfunkbegriff in der Differenzierung kom-
munikativer Dienste», Archiz,rﬁir Presserecht, nim. 1, 1996, pig. 9y ss.

17. La relevancia en la opini6n puiblica se entiende de forma amplia como fa capacidad de una
oferta medidrica de influit en la construccién de la realidad social, refiriéndola a todos los 4mbitos de la
vida; vid W. Hoffmann-Riem, «Kommunikations- und Medienfreiheitr, en E. Benda, W. Maihofer,
H. ]. Voge!, K. Hesse y W. Heyde (ed.), Handbuch des Verfassungsrechss der Bundesrepublik Deutschland,
vol. 1, Walter de Gruyter, Berlin, Nueva York, 1995, pig. 197; W. Schulz, op. ci., pdg. 493.

18. Esa prestacién se conoce como redaktionnelle Darbietung. Sobre la misma, vid,, en especial, H.
D. Jarass, op. cit. pdg. 134-136. Asimismo, sobre la libertad de radiotelevisién comoe dienende Freibeit, ral
como la ha calificado el Tribunal Constitucional Federal alemin; es decit, como liberrad al servicio de
una funcién: la garantia de una formacién de la opinién ptiblica e individual libre, puede consultarse M.
Salvador Mardinez, La libertad de la selevisién. El modelo alemdn, Cedecs, Barcelona, 1998, pdg. 126y ss.
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afios, ya que ha sido preciso discutir, con un trasfondo comperencial que no debe
perderse de vista, su incardinacién en el mismo. Todos estos servicios utilizan la
telecomunicacién como soporte técnico. Pero no todos ellos se orientan a la co-
municacién de masas. Sélo aquellos servicios que se dirigen a un destinatario in-
determinado pueden caer dentro del concepro constitucional de radiotelevisién,
aunque su relevancia publicistica sea inferior a la que consigue la radiotelevisién
tradicional mediante emisiones preordenadas en el transcurso de una programa-
cion global.

La inclusién o exclusién de los servicios multimedia en el concepto de radiote-
levisién no es, sin embargo, un tema nuevo en Alemania. Al contrario, su discusién
se inicia a principios de los afios ochenta con la aparicién de los primeros servicios
que permitian una comunicacién mds interactiva.'” A diferencia de la radiotelevi-
sién cldsica, estos servicios confieren al recepror una amplia disponibilidad tempo-
ral y sobre los contenidos que desea recibir. Por ello, se empezé a debarir hasta qué
punto tales servicios podian considerarse como comunicacién de masas ¥ COMO ra-
diotelevision. Esas reflexiones se plasmaron en ta Ley de medios de comunicacién
de Baden-Wiirttemberg, de 16 de diciembre de 1985, que preveia un régimen para
la radiotelevisién tradicional y otro menos riguroso para los llamados servicios seme-
Jantes a la radiotelevision (rundfunkibnliche Dienste), que permician al recepror una
mayor posibilidad de seleccidn temporal, y entre los que se conraban sistermnas de re-
letexto o el video bajo demanda.®

El Tribunal Constitucional Federal alemin ha entendido que esa distincién le-
gal puede tener un cardcter descriptivo, pero es irrelevante para determinar si un
servicio cae dentro del concepto constitucional de radiotelevisién. El Tribunal ha
partido de una interpretacién dinamica y funcional de radiotelevisién; es decir,
orientada a salvaguardar la funcién de formacién de la opinién publica e indivi-
dual, que garantiza esta libertad, también ante las nuevas posibilidades técnicas.
Consiguientemente, estos nuevos servicios podrian ser radiorelevisién en sentido
constitucional, ya que no se excluye que puedan influir en ¢l proceso de formacién

19. Se acostumbra a hablar de servicios cuasi bajo demanda o bajo demanda. Los primeros (Zu-
grifficdienste} se cransmiten de forma clelica y et usuario puede elegir el momento de su recepcién den-
tro de horarios predeterminados por ¢l operadar (por ejemple, el teletexto); por su parre, los servicios
bajo demanda {Abrufdienste} permicen al recepror determinar libremente el momento y también el
contenido que quiere recibir (por ejemplo, servicios de Internet). La docrrina alemana empezd a oou-
parse de estos nuevos servicios con la intraduccién en 1983 del sistema de videorex que permitia
transmitir por via telefénica rextos guardados en un servidor, mis conocido como sistema-Bex. Pero
incluso ya a finales de los aiios setenta los médximos responsables en materia radiotelevisiva de los 4in-
der redactaron informes, los llamados Schliersee-Papier en 1975 o los Wiirzburger-Papier en 1979,
donde se debatfa la inclusién denwo del concepro de radiotelevisidn de los servicios cuasi bajo deman-
da y bajo demanda. Mas dcalles en . Gersdorf, Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff. op. cit.,
pag. 121-128.

20. Bajo esa distincién subyacen buena parce de las ideas mantenidas por M, Bullinger, uno de
los impulsares de esta ley, quien sastenia que los nuevas servicios na podfan entenderse camo radiote-
levisién porque el recepror no estaba vinculado a una programacion predeterminada por el emisor y
recibida por un niimero indeterminado de destinatarios de forma simultanea; vid M. Bullinger, Ko~
mum'kan'omﬁribcit im Strukturwandel der Tolekommunikation, Nomos, Baden-Baden, 1980, pig. 26
¥ ss. En contra, puede consultarse W. Hoffmann-Riem y T. Vesting, «Ende der Massenkommunika-
tion?s, Media Perspekeiven, niim. 8, 1994, pig. 388-389,
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de la opinién piiblica, si el contenido de la comunicacién se dirige a un nimero in-
determinado de destinatarios; es decir, a la comunicacién de masas.*!

Ello no significa que todos los servicios que caen dentro de ese concepto consti-
tucional deban tener una regulacién uniforme. Al contrario, la libertad de radiote-
levisién s6lo exigiria que el nivel de regulacién se oriente a la potencial influencia
que cada setvicio tenga en la formacién de la opinién piblica. Por ello, el legislador
—cabe insistir en que se traca del legislador dé los Linder— puede someter a los ser-
vicios que caen en el concepro constitucional de fadiotelevisién a regulaciones dife-
rentes, mds o menos estrictas, y disponer para cada uno de ellos un nivel de exigen-
cias diversas.”

Asf, dentro del concepro constitucional de radiotelevisién coexisten actividades
con diferente relevancia publicistica, y correlativamente con un régimen diferencia-
do y gradual: por una parte, servicios que el legislador designa como «adiotelevi-
sién» (Rundfunk) que se someten a una intensa regulacién prevista en el Convenio
estatal de los Lisider sobre radiotelevisién; y, junto a ellos, otros servicios con un ré-
gimen menos riguroso y entre los que se encuentran servicios multimedia orienta-
dos a la comunicacién de masas.

De esta forma, cabe diferenciar: por una parte, un concepto constitucional y am-
plio de radiotelevisidn configurado por los elementos vistos, que hace referencia al
dmbito de proteccién de la libertad de radiotelevisién garantizada por la Ley Fun-
damental de Bonn, donde se incluyen servicios de radiotelevisién y algunos huevos
servicios; y por otra, un concepto estricto de radiotelevisién que alude al dmbito de
aplicacién del Convenio estatal de los Linder sobre radiotelevisién; es decir, a las
concretas actividades o servicios que se someren a un régimen riguroso de autoriza-
ci6n para el operador privado o garantias de pluralismo, dentro de las cuales se
cuentan las emisiones de radiotelevisién codificada y de pago, asi como programa-
ciones de radiotelevisién generalistas, temdricas, por satélite o de cardcter local >

21, BVerfGE 74, 297 (350-352) (Ley de medios de comunicacién de Baden-Wiirttemberg).
Una interpretacién también funcional de radiotelevisién en BVerfGE 83, 238 (302) (Ley de medios
de Renania del Norte-Westfalia).

22. Sobre este extremo, B. Holznagel, op. cir., pdg. 14-15; W. Hoffmann-Riem y W. Schulz, op.
cit., pag. 85.

23. La televisién codificada y de pago se recope expresamente como servicio de radiotelevisién en
el articulo 2.1 {dltimo inciso) del Convenio estatal de los Linder sobre radiowclevision. El resto de las
emisiones mencionadas se relacionan en ¢l articulo 2.2 del mencionado Convenio. Todos estos servi-
cios sc consideran servicios de radiotelevisién sericto sensu. De esta manera, el Convenio estatal de los
Linder sobre radiotelevisién parte en su articulo 2.1 (inciso primero) —definici6n legal de radiorelevi-
sién— de un concepto amplio, por cuanto recoge, como se vio, los elementos del concepto constitu-
cional de radiorelevisién; pero ello no significa que todas las actividades que caen dentro de ese con-
cepro amplio estén sujetas a este Convenio. El 4mbito de aplicacion del mismo es claramente mds es-
trecho. El propio Convenio define algunos de esos servicios radiotelevisivos, Asf, a los efectos de este
Convenio, se entiende como programaci6n generalista (Volprogramm) aquella programacién de ra-
diotelevisién con contenidos variados en los cuales la informacién, la formacién, el asesoramiento y el
entrerenimiento constituyen una parte esencial de la programacién global; programacién temitica
(Spartenprogramm) como una programacién de radiotelevisién con contenidos en gran parce simila-
res; emisiones por satélite (Sasellitenfensterprogramm) en ¢l sentido de una programacién de radiotele-
visién remporalmente limicada, con una difusién en rodo el territorio federal dentro de una extensa
programacién (programacién principal); y programacién regional (Regionalfersierprogramm) como



46 AUTONOMIES - 25

El debate competencial y material en torno a los nuevos medios alude, como se
ha sefialado, al concepto constitucional de radiotelevisién. Sobre la ausencia o so-
bre la presencia muy matizada de sus elementos se han construido las dos nuevas
categorfas de servicios multimedia, servicios de medios de comunicacién y teleser-
Vicios, cuyos rasgos se examinan a continuacion.

1.2. Servicios de medios de comunicacién

El Convenio estatal de los Linder sobre servicios de medios de comunicacién de-
fine a estos servicios como aquellas ofertas que se dirigen a la generalidad en forma
de texro, sonido o imagen y que se transmiten a través de ondas electromagnéticas
(are. 2.1 MDSt). Bajo tal categoria se incluyen dos tipos de servicios multimediales:

-— Ppor una parte, servicios de distribucién, donde el contenido y ¢l punto de
emisién se determinan unilateralmente por el emisor, entre los que se cuen-
tan la telecompra, la transmisién de datos (por ejemplo, valores de divisas),
o bien ¢l teletexro, el radiotexto u otros servicios de textos equiparables; y

— por otra, servicios bajo demanda, donde el usuario tiene una disposicién
toral sobre los contenidos que desea recibir y sobre su punto de emisién, ta-
les como la prensa electrénica o el video bajo demanda, y de los que se ex-
cluyen expresamente aquellos que sean un intercambio de prestaciones in-
dividual, una mera rransmisién de datos o telejuegos (art. 2.2 MDSt).

Se trata de servicios multimedia orientados a la comunicacién de masas, pues
su destinatario es indeterminado, Sin embargo, a diferencia de los servicios de ra-
diotelevisién en sentido estricto, sus contenidos tienen una escasa o nula intensidad
para influir en la formacién de la opinién publica. Bisicamente son ofertas sobre
publicidad de productos, ocio o noticias, pero que no se incluyen dentro de una
oferta de comunicacién mayor.

Algunos de estos servicios, como la transmisién de un catdlogo de compra o de
daros numéricos sobre valores de divisas, carecen de relevancia publicistica. Por
contra, otros servicios pueden contribuir a la formacién de la opinién publica, aun-
que sélo de forma muy marizada, como sucede en el teletexto. Este servicio permite
la transmisién a la generalidad de una oferta comunicativa variada donde se inclu-
yen avances de programacién, resimenes de prensa o partes meteorolégicos. Sin
embargo, se califica como servicio de comunicacién porque es un servicio de rextos
que carece de imdgenes en movimiento; y por tanto, su poder de capracién de re-
ceprores y su relevancia publicistica son reducidos. ™

una programacién de radiotelevisién temporal y espacialmente limitada, con contenidos en su mayor
parte regionales, y emiridos dentro de una programacién principal. Sobre la distincién entre concepto
amplio y estricto de radiotelevision, vid. H. D. Jarass, ap, cit., pag. 140; B. Holznagel, op. cit,, pig, 18.

24. El teletexto era considerado como servicio de radiotelevisién hasta la aprobacién det Conve-
nio eseatal de los Linder sobre servicios de medios de comunicacién (art. 22.2 MDS1). Precisamente,
su ausencia de «fuerza de sugestiéns {Suggessivbrafiy ha sido decerminante para sustraerlo del Ambito
de aplicacién del Convenio estacal de los inder sobre radiotelevisién e incluitlo entre los servicios de
medios de comunicacién. Vid. R. Hochstein, «Teledienste, Mediendienste und Rundfunkbegriff -
Anmerkungen zur praktischen Abgrenzung multimedialer Erscheinungsformens, Neue Juristische
Wochenschrift, nim. 45, 1997, pig, 2979.
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Este tipo de multimedia son un buen ejemplo del cardceer funcional que se re-
conoce al concepto constitucional de radiotelevision en Alemania, pues tales servi-
cios forman parte de él aunque su grado de influencia en la opinién pidblica es muy
inferior al de servicios de radiotelevisién en sentido estricto. Ahora bien, dado que
esos servicios multimediales rienen una escasa relevancia publicistica, se prevé un
régimen apropiado para su menor incidencia en la opinién publica. Y por ello, se
someten a unos requisitos menos rigurosos que los servicios radiotelevisivos, pues
su prestacién no precisa autorizacién ni otras garantias de pluralismo previstas para
aquéllos.”

1.3. Teleservicios

A diferencia de los servicios de medios de comunicacién, los teleservicios no se
incardinan en la comunicacién de masas. Asi, la Ley federal sobre teleservicios los
define como aquellos servicios multimediales que se caracterizan por el uso indivi-
dual tanto de datos, signos, imégenes y sonidos, que se transmiten a través de la te-
lecomunicacién (art. 2.1 TDG). La propia Ley federal de teleservicios enumera, a
modo de ejemplo:

— ¢l telebanco o el intercambio de datos,

— servicios de transmisién datos, por ejemplo, sobre wifico, meteorolégicos,
medioambientales o bursétiles,

— navegadores de Internet y otras redes,

— telejuegos, o

— la telecompra, pero sélo en el caso de que sea posible la inceractividad y ha-
cer directamente pedidos (art. 2.2 TDG).

Se trata, pues, de servicios que constituyen una comunicacién individual y que,
consiguientemente, se excluyen del 4mbito previsto constitucionalmente para los
medios de masas. Los teleservicios son comunicacién privada y, por ello, la intensi-
dad de su regulacién serd inferior a la prevista para los servicios orientados a la co-
municacién de masas.

1.4. Problemas de delimitacién y su relevancia practica

Ttas la aprobacién de la nueva normativa sobre servicios multimedia, en el sis-
tema alemdn cabe hablar de la siguiente triada de servicios de comunicacién: la ra-
diotelevisién, en sentido estricto, que representa el grado mayor de influenciaen la

25. Cabe precisar que concepto constitucional de radiotelevisién y servicios de medios de comu-
nicacién son dos 4mbitos que se entrecruzan: hay servicios de medios de comunicacién, como cl tele-
texto, que s¢ incluyen en ese concepto porque tienen una relevancia publicistica; pero otros, como la
transmisién de un catdlogo de compra, quedan fuera porque la relevancia publicistica es nula. A pesar
de ello, los servicios de medios de comunicacién se han definido, técnicamente de forma inexacta, en
la motivacién oficial al Convenio estaral de los linder sabre servicios de medios de comunicacién
como radiotelevisién sin Darbietung (vid. Amliche Begriindung zum Mediendienste-Staatvertrag, re-
producida en Hessichen Landrag-Drucksachen 14/2783). Sobre este extremo, puede consultarse
H. D. Jarass, op. ¢it., pig. 140; y B. Holznagel, op. cit., pdg. 19.
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formacién de la opinién pdblica; los servicios de medios de comunicacién con esca-
sa relevancia publicistica; y los teleservicios de comunicacién individual. Sin em-
bargo, esa distinci6n,  priori meridiana, presenta numerosos problemas de delimi-
tacién en la pracrica.

Por una parte, no es sencilla la delimiracién entre teleservicio y servicio de me-
dios de comunicacién. En principio, el criterio de distincién radica en el dmbito de
sus destinatarios: comunicacién individual en el primer caso, y comunicacién de
masas en el segundo. Sin embargo, las dificulrades de delimitacién aumentan por-
que la frontera entre ambas formas de comunicacién es cada vez mas difusa. Un
buen ejemplo son las paginas web, pues unas veces se destinan a la presentacién de
informaciones u opiniones que sélo de forma muy secundaria sirven para una co-
municacién individual, mientras que en otras ese aspecto ocupa el primer plano.

Por otra parte, tampoco es ficil distinguir entre los servicios de medios de co-
municacién y de radiotelevisién. Ambos se dirigen a la comunicacién de masas,
pero los primeros apenas contribuyen a la formacién de la opinién piblica. Por
contra, ello no sucede en servicios como la televisién de pago (pay-TV'y pay-per-
view) o la televisién temdtica que se consideran actividad de radiotelevisién, porque
su destinatario es indeterminado y tienen una relevancia publicistica, independien-
temente de si media pago por parre del receptor o son reméiticamente limirados.2
Pero més all de estos supuestos, hay otros muchos, como los informativos de cade-
nas de televisién a través de Interner,” donde la frontera entre radiotelevisién y ser-
vicios de medios de comunicacién no estd nada clara.

26. Asi, Premiere, la cadena de pago mis implantada en Alemania, emite bajo las disposiciones del
Convenio estatal de los Linder sobre radiotelevision, sin diferenciarse, pues, de otras cadenas privadas
como Pro 7, SAT 1 o RTL. Respecto a la televisién digital, cabe sefalar que no se regula de forma expli-
cita en el Convenio estatal de los linder sobre radiotelevision. Pese a ello, ésta también se entiende como
radiocelevisién, ya que la jurisprudencia constitucional alemana ha sefialado que la radiotelevisién no
estd ligada a las téenicas de cransmisién clésicas. La televisién digital también estd sometida, pues, al
Convenio estatal sobre radiotelevisién. La aplicabilidad de sus disposiciones singulares, por gjemplo, en
materia de publicidad, no es problemdrica. Por conrra, ¢l problema radica més bien en el fundamento
juridico de la licencia para ofrecer nuevos servicios digirales de televisién {por ejemplo, Premiere digital
ha empezado a emirtic con una licencia digiral). En Alemania, las emisiones de tefevisién digital se han
ido produciendo en forma de proyectos piloco a partir de disposiciones de prueba —asf, en Renania del
Norte-Westfalia la base juridica ha sido un Reglamento de prueba {Medienversuchverordnung), aproba-
do en noviembre de 1996—; y excepcionalmente en Baviera a cravés de un contrato de derecho publico
suscrito en julio de 1996 entre la Landesmedienanstair y el operador de relevisidn digiral (DF 1), una
posibilidad expresamente prevista por la Ley bévara de medios de comunicacin. A Ain de crear un mar-
<o juridico uniforme para los servicios de televisién digital, se ha venido solicitando de forma creciente
la conclusién de un Convenio estatal entre Linder especifico para la televisién digital; v#d. F. Bérner,
«Broadcast goes Online - welches Rechre ist anwendbaris, Kemmunikation o Reche, nim. 8, 1998,
pdg. 346. En ese sentido, ¢l actual proyecro para una cuarta reforma del actual Convenio estatal de los
linder sobre radiotelevisién recoge expresamente una regulacién de la televisién digital. La razén de ello
no radica en que el actual Convenio estatal sobre radiorelevisién no sea aplicable a estos nuevos servi-
cios radiotelevisivos, sino en que la iclevisién digiral presenca problemas especificos (por ejempla, acce-
so al multipiex, sistemas de navegacién y acceso condicional) que la televisidn analégica desconoce, pero
que necesitan una regulacién. Sobre la cuestién puede consultarse B. Holznagel y D. Daufeldr, «Zu-
gangssicherung bei digitaler Fernsehiibertragung, Compuser und Recht, nim. 1, 1998, pdg. 151-156.

27. Por ejemplo, a rravés del servidor de la Radiotelevisién del Norte de Alemania (NDR) se ac-
cede a informes de los Tagesschan y Tagesthermnen con textos, sonidos ¢ imdgenes en movimiento.
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Posiblemente, uno de los casos que mejor ilustra estos problemas de delimita-
cién sea la telecompra. En principio ésta seria un servicio de medios de comunica-
ci6n, siempre que fuera un servicio de distribucién; en cambio, se entenderfa como
teleservicio si se tratara de una compra bajo demanda con posibilidad de interac-
cién; e incluso podria ser radiotelevision si se emite dentro de una oferta de progra-
macién radiotelevisiva. Este ejemplo no es un supuesto aislado. Al contrario, sélo
un nimero muy reducido de casos se encuadran con claridad en las categorias crea-
das por la nueva normativa alemana. Por ello, 1a calificacién de un servicio no pue-
de hacerse en la mayoria de los supuestos en abstracto, sino caso por caso, atendien-
do a su concreta configuracién.”

Pero, ademis, esta operacién tiene una enorme relevancia prictica. Una califi-
cacién incorrecta compotta una sancién para el proveedor que puede alcanzar hasta
una cantidad de 500.000 marcos: por ejemplo, en el caso de operar sin autorizacién
si se trata de un servicio de radiotelevisién, o por no observar las medidas sobre pro-
teccién de la juventud previstas para los servicios de medios de comunicacién. Esos
problemas de delimitacién no son, sin embargo, de fcil resolucién,

Respecto a la dicotomia teleservicio y servicio de medios de comunicacién,
cabe seRalar que ni el Convenio de los Linder sobre tales servicios ni Ia legislacién fe-
deral ofrecen criterios para solucionar esta cuestién. La regla de la prevalencia del
derecho federal no puede aplicarse en este caso; y por ello se apela para resolver tales
problemas al principio de la Bundestreue o lealtad federal, que obligaria a la Federa-
cién y a los linder a respetar en el ejercicio de sus competencias sus respectivos inte-
reses.”” Ese criterio ayuda poco al operador juridico y a los proveedores, que son en
definitiva quienes soportan la sancién de una incorrecta calificacién. Por ello, a fin
de operar con una mayor seguridad, se han propuesto éltimamente cricerios algo
més concretos como una aplicacién de la normativa de los Zinder en cuanto a regu-
lacién més rigurosa frente a la prevista por la Ley federal.”

Por su parte, la delimitacién entre servicios de radiotelevisién y servicios de me-
dios de comunicacién tampoco es sencilla. La causa de esa complejidad se debe a
que, junto a los servicios de medios de comunicacién exentos de aurorizacién, el
Convenio estatal de los Linder sobre radiotelevisién ha introducido la existencia de
servicios de medios de comunicacién que precisan autotizacién, siempre que las

28. Una exposicién derallada sobre los problemas de delimitacién de diferentes servicios muld-
media (telecompra, servicios de rexvos, Data-Broadeasting, servicios on-demand, scrvicios de Interner)
puede consulearse en D. Kroger y E Moos, «Regelungsansirze fiir Multimediadienstes, Zeissehrift fiir
Urbeber- und Medienrecht, nim. 6, 1997, pig. 466-468; B. Holznagel, op. cit., pig. 28-29.

29. Asf, B. Holznagel, gp. cit., pag. 24. El recurso a la regla de la prevalencia (el derecho federal
prima sobre el derecho de los Zinder) se ha excluide porque en este caso no concurren los presupuestos
necesarios para su aplicacién. Esta cldusula sélo puede funcionar si existen dos leyes —una de la Fede-
racién y otra de los linder— sobre el mismo 4mbito, y en este caso las normas en cuestitn disciplinan
imbitos diferentes.

30. En ese sentido, E Bomer, gp. cit., pg. 347. También se ha propuesto una presuncién en favor
de los linder y una aplicacién restrictiva de la Ley federal amparada en razones competenciales. Dado
que la Federacién utiliz6 el titulo del derecho de la economia para aprobar su legislacién mulimedia,
sélo caerfan en el imbito de la ley federal aquellos servicios donde el aspecto econémico es el mis im-
portante; en caso contrario se entenderian como servicios de medios de comunicacién: vid G, Gou-

nalakis y L. Rhode, op. cit., pdg. 325.
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Landesmedienanstalten los consideren como actividad de radiotelevisién.* Si el pro-
veedor de servicios de medios de comunicacién quiere tener la absoluta seguridad de
que sus servicios no son radiotelevision, puede dirigirse a la Landesmedienanstalt
competente y solicitar una certificacién en la que se confirme que estd exento de au-
torizacién. Esa certificacion (conocida como Unbedenklichkeitsbescheinigung) puede
convertirse en un importante medio de delimitacién. Si no se recaba ese documento,
habra que esperar a que por via judicial sc fijen algunos criterios de distincién. Por el
momento, en el primer caso resuelto por los tribunales alemanes, se ha atendido a la
relevancia publicistica del servicio en funcién de si la oferta se presenta de forma ais-
lada 0 como parte de una gama de comunicacién més amplia.”

2. Obligaciones del proveedor y régimen de responsabifidad

La regulacién alemana sobre los multimedia pretende, por una parte, aclarar tas
condiciones bajo las cuales los proveedores deben actuar; y, por otra, garantizar la
proteccién de los usuarios y terceros frente a las injerencias que estos nuevos servi-
cios pueden comportar en buena parte de sus derechos. Con ese fin, se prevé la re-
gulacién de un minimo para cualquier servicio multimedial que gira alrededor de la
libertad de acceso, el régimen de responsabilidad de los proveedores, y la proteccién
de datos y de la juventud.

Mis alld de ello, los servicios de medios de comunicacién y los teleservicios no
presentan la misma densidad regulativa. Dado que los primeros se dirigen a la co-
municacién de masas, tienen una regulacién mds intensa a través de obligaciones
adicionales para sus proveedores que bdsicamente se han importado del derecho
de la prensa. Al contrario, los proveedores de teleservicios estan someridos, como se
verd, a bastantes menos imposiciones, pues les basta cumplir con una obligacién de
identificacién y responder en los casos previstos.*

31. Esta excepeidn se prevé en el arricuto 20.2 del Convenio estatal de los Linder sobre radiotele-
visitn, precepto introducido tras su tercera y por el momento dhtima modificacién, que entré en vigor
el I de enera de 1997, y que se ha convertido en una via para ampliar el dmbito de aplicacién de este
Convenio a los servicios multimedia. Por su parte, las Landesmedienanstalten son organismos de dere-
che puiblico que, entre arras muchas funciones, controlan el acceso de los operadores privades de ra-
diotelevisién a través del otorgamienro de una autorizacién.

32. Se trata de la Sentencia del Tribunal administrarivo de Srurtgart, de 24 de septiembre de
1997, que por primera vez ha abordado de forma clara la delimitacién entre servicio de medios de co-
municacién y radiorelevisién. Esta Sentencia resuelve un recurso interpuesto por una operadora de
programas de telecompra contra la decision de la Landesmedienanstalt de Baden-Witrtremberg, que
no adjudicd a la recurrente un canal de cable destinado al ensayo de servicios de medios de comunica-
cién. Ese rechazo se justificé en que los servicios ofertados eran mdiotelevisién y no telecompra en el
sentido del articulo 2.1 det Convenio estaral sobre servicios de medios de comunicacién. E! Tribunal
ratificé esa decisién y argumentd que la oferta presentada era radiotelevisién porque no se referla de
forma exclusiva y directa a mercancias y prestaciones de servicios, pues no renunciaba a elementos adi-
cionales de encretenimienrao, ni a contenidos periodisticos que son apropiados para la formacién de la
opinién (vid. en Multimedia und Recht, nim. 6, 1998, pig. 322y ss.).

33. Sobre las obligaciones y el régimen de responsabilidad de la normariva multimedia alemana,
pueden consultarse comentarios generales en S. Engel-Flechsig, E A, Maennel y A, Tettenborn, «Das
neue Informarions- und Kommunikationsdiensce-Geserzs, Newe Jurische Wachenschrife, mim. 45,
1997, pdg. 2984-2988; G. Gounalakis, «Der Mediendienste-Staatsvertrag der Linderw, ibidem,
pig. 2993-3000. Vid. un examen m4s exhaustivo en B. Holznagel. op. ciz., pig. 31 y ss.
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2.1. Libertad de acceso

La normativa multimedia opta por una regulacién basada en el principio de li-
bre acceso; es decir, en la ausencia de autorizacién para desarrollar esa actividad (art.
4TDG y MDSt). El legislador alemédn ha optado, asi, por confiar la configuracién
de una oferta comunicativa plural al mercado y a los instrumentos del derecho de la
competencia, si aquél no funciona como se esperaba. Ello contrasta con la concep-
cién que tradicionalmente ha inspirado el régimen de la radiotelevisién en Alema-
nia. Esta se ha sometido a una regulacién muy intensa debido fundamentalmente a
su influencia como medio y factor de formacién de la opinién piblica. De ahi la
obligacién para los operadores privados de radiotelevisién de solicitar una auroriza-
ci6n o la previsién de mandatos que intentan asegurar el pluralismo y los derechos
de terceros.

Esa libertad de acceso en los servicios multimediales debe, sin embargo, pun-
tualizarse en un doble sentido.

Primero, dicha libertad no excluye que sus proveedores deban solicirar las licen-
cias y demis requisitos previstos en las normas generales (por ¢jemplo, en el art. 14
del Estatuto industrial y en los art. 4 y 8 de la Ley sobre telecomunicaciones).

Segundo, el libre acceso se excepciona en aquellos servicios de medios de comu-
nicacién que, como se ha visto, pueden calificarse como radiotelevisién. Para ello es
preciso el acuerdo de todas las Landesmedienanstalten. Y en ese caso, el proveedor
deberi solicitar la correspondiente aurtorizacién dentro de los seis meses siguientes o
modificar en ese tiempo el servicio de comunicacién para que sea calificado como
ral.* Es dificil prever qué servicios caen dentro de esos casos. Més bien parece un
supuesto pensado para servicios de medios de comunicacién que son muy similares
a la radiotelevisién tradicional, como la televisién y la radio a través de Internet o la
telecompra dentro de una oferta de programacién mds amplia.”

Por otra parte, cabe sefialar que la normativa alemana sobre multimedia no ha
previsto una proteccién especifica del libre acceso, pese a la tendencia a concentra-
ciones verticales, horizontales y diagonales de grandes grupos empresariales. Por el
momento, para asegurar esa libertad de acceso, y en definitiva para garantizar una
oferra de comunicacién plural, se ha estimado suficiente el derecho europeo y las
normas generales del derecho alemén sobre defensa de la competencia.™

34. De esta forma, el articulo 20.2 del Convenio estatal de los linder sobre radiorelevisién ha in-
troducide una distincién entre: por una parte, servicios de medios de comunicacién libres de autori-
zacién (zulassungsfreie Mediendiensten); y por otra, servicios de medios de comunicacién sometidos a
autorizacién {zulassungspflichtige Mediendiensten). La vinica via que resta al proveedor para saber que
ese servicio estd libre de auterizacién es solicitar a la Landesmedienanstalt competente la certificacién
donde se confirme que el servicio estd exento de aquélla.

35. Se crararia de servicios donde las dispesiciones del Convenio estaral sobre servicios de medios
de comunicacién no son adecuadas para salvaguardar el 4mbito de proteccién de la libertad de radic-
televisién, vid. H. D. Jarass, op. ciz., pdg. 140-141. La Sencencia de un Teibunal administrativo de
Stutegart ha confirmado en 1997 la decisién de una Landesmedienanstalt de calificar a un servicio de
medios de comunicacién como radiotelevisién, concretamente a una oferta de telecompra donde no
se renunciaba a otros elementos de ocio o de informacién.

36. De la regulacién anticoncentracién en el 4mbito de la radiorelevisién {art. 26 y ss. del Conve-
nio de los Linder sobre radiotelevisién, introducidos a través de su reforma de 1996) se ha excluido en
gran parte el desarrollo de los multimedia. En sintesis, se trata de una regulacién compleja que pre-
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2.2. Régimen de responsabilidad

La responsabilidad de los diversos proveedores de multimedia es una de las
cuestiones centrales de la normativa alemana.”” No en vano la gran inseguridad ju-
ridica que generaba la ausencia de una regulacién sobre este extremo ha sido uno de
los obstdculos mas importantes para el desarrollo del sector.

Tanto la Ley federal sobre teleservicios como el Convenio estartal de los Linder
sabre servicios de medios de comunicacién disefian iifi sistema idénrico (art. 5
TDG y MDSt).”® Esa regulacién prevé un régimen de resporisabilidad en funcién
del tipo de operador y basada en el principio de que cuanto menor sea la relacién
del proveedor con aspectos técnicos o relacionados con el contenido del servicio
ofrecido, menor debe ser su responsabilidad. A tal efecto, la normariva alemana dis-
tingue tres SUpUestos:

En primer lugar, se dispone la responsabilidad del proveedor de contenidos (art.
5.1 TDG y MDSr). Este responde en todo caso porque se trarta de su servidor y de
su propio material sobre el que tiene todas las posibilidades de control.

Junto a ello, y en segundo término, se prevé una responsabilidad condicionada
para el proveedor de servicios, que ofrece contenidos ajenos pero almacenados en su
propio servidor (art. 5.2 TDG y MDSt). Habitualmente se trara de proveedores en

tende impedir un desarrollo mayor en ¢l imbito de la radiotelevisién a aquel grupo que alcance un
poder de opinién dominante. Ello sucede si la cuora de audiencia de sus programas relevisivos es
anualmente del 30 por ciento. Pero también se presume que se alcanza esa posicién si, faltando muy
poco para alcanzar ese 30 por ciento, una empresa posee una posicién dominante en un mercado and-
logo medidticamente relevance, o bien de la valoracién global de sus actividades en relevisién y merca-
dos andlogos medidticamente relevantes se desprende que esa empresa consigue una influencia en la
opinidn piiblica que se corresponde can el 30 por ciento de la cuora de audiencia en televisidn. Las
instancias encargadas de apreciar si se ha alcanzado esa posicién son fa Comisién para la verificacién
de la concentracidn en los medios (KEK) v la Conferencia de los Directores de las Landesmedienans-
taften (KDLM), ambas previstas como érganos al servicio de cada una de las Landesmedianstalten. Asi
pues, estas medidas anticoncentracién constituyen, a través de esa referencia a los mercados andlogos
medidricamente relevantes, la primera regulacién en el derecho alemin sobre concentraciones mulsi-
mediales. Sin embargo, como se ha sefalado, esa regulacion pretende impedir una posicién dominan-
te exclusivamence en el dmbiro de la televisidn, obviando por el momento otros sectores. Ello cuestio-
na la idoncidad de esas medidas para conseguir un efective control de las concentraciones multime-
diales. Vid. mds deralles en M. Stock, «Meinungsvielfale und Mceinungsmach, furistiche Zeisung,
ndm. 12, 1997, pag. 583 v ss., y pag. 592; y sobre todo en ef exhaustivo estudio de G. Bender, Cross-
Media-Ownership. Fine rechisvergleichende Untersuchung der Kontrolle multimedialer Unternehmens-
konzentration in der Bundesrepublik Deusschland und den Vereignigren Staaten von Amerika, Tesis,
Miinsrer, 1997, en su totalidad, y en especial pag. 255, 295 y ss.. y 359.

37. Sobre el régimen de responsabilidad de los proveedores de multimedia, véd. un rracamiento
exhaustivo en T. Hoeren y R. Pichler. «Zivilrechtliche Haftung im Online-Bereichy, U, Loewenheit y
E A. Koch (ed.), Praxis des Online-Rechts, Wiley-ULH, Weinheim, Nueva York, Brisbane, Singapur,
Torento, 1998, pig. 382 y ss. También pueden consultarse tratamientos mis breves como ¢l wabajo
de R. Pichler, «Haftung des Hosc Providers fisr Perséinlichkeitsrechsverlerzungen vor und nach dem
TDK», Multimedia und Recht, mim. 2, 1998, pdp. 79-88, o comentarios generales a la normativa
multimedia alemana, en especial, G. Gounalakis v L. Rhode. ap. ¢ir., pig. 326. En general, sobre el
problema de la responsabilidad por los contenidos en Internet, M. L. Fernindez Esteban, Nuevas tec-
nologias, Internet y Derechos Fundamentales, Mc Graw-Hill, Madrid, 1998, pig. 93 y ss.

38. El alcance de la competencia de los linder para regubar este extremo ha sido sumamente con-
trovertido. Sobre esta cuestién pueden verse R. Pichler, op. cit., pag. 79-81, y S. Engel-Flechsig, op.
cit., pig. 239.
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cuyo servidor sc acogen foros de discusién o paginas web elaboradas por usuarios.”

En este caso los contenidos no son del proveedor, pero si el servidor donde se en-
cuentran. Por ello, aquel serd responsable si concurren dos requisitos: por una par-
te, conocimiento positivo del contenido, no un deber de conocer; y, por otra, posi-
bilidad de impeditlo a través de medios técnicos, siempre que ello sea razonable-
mente exigible. Es decir, no se precisa que el proveedor conozca todos los mensajes
de sus clientes en la red, pero si ue las medidas adopeadas para apartar ese conteni-
do sean apropiadas para poder bloquearlo.

Asimismo, en tercer lugar, se prevé la ausencia de responsabilidad del proveedor
de acceso (art. 5.3 TDG y MDSt). De esta forma se exime de responsabilidad al
mero proveedor de contenidos ajenos que sélo permite al poseedor de un ordena-
dor ofrecer informaciones en la red sin participar en los contenidos, pues este pro-
veedor no tiene servidor propio ni, por tanto, la posibilidad de coriocer los conteni-
dos transmitidos. Junto a ello, la normariva alemana prevé que también se entienda
COMO acceso una presentacién automatica y breve de contenidos ajenos demanda-
dos por los usuarios (art. 5.3.2 TDG y MDSt). Se trata de una ficcién prevista para
los servidores Proxy o Cache, donde se almacenan contenidos por un corto lapso de
tiempo.* En realidad en estos casos se guardan contenidos ajenos en un servidor
propio, pero se incardinan en este tercer supuesto porque esos servidores sélo pre-
tenden acelerar la mediacién de acceso:

Meés all4 de este régimen de respohisabilidad escalonado, fa normativa alemania so-
bre multimedia dispone que, sin perjuicio del respeto al secreto de las comunicacio-
nes, los proveedores que lleguen a tener conocimiento de contenidos ilicitos deben
bloquearlos conforme a lo dispuesto por las leyes generales, siempre que ello resulte ra-
zonable y sea técnicamente posible (art. 5.4 TDG). La nueva regulacién sobre mulri-
media no crea, pues, una especifica obligacién de bloqueo en esos casos, sino que pre-
supone las actuales obligaciones legales para eliminar o bloquear un contenido ilicito.*!

Por lo demds, cabe sciialar que este triple régimen de responsabilidad acria
como filtro; es decir, sélo aclara en qué supuestos hay responsabilidad, pero sin es-
pecificar las consecuencias juridicas que se derivan. El tipo de responsabilidad, civil
o penal, en el que se incurre deberd determinarse conforme a la legislacién comiin.
Este régimen exige, por tanto, un entrelazamiento de diversas normas que en la
practica genera dificultades a los operadores juridicos.

En general puede afirmarse que la normativa alemana sobre multimedia ha pre-
tendido aportar una mayor seguridad juridica en materia de responsabilidad del

39. Por ello este proveedor se conoce como Host Provider, debido a su funcién de «anfitriéns,
aunque también suele designarse en sede de responsabilidad como Service Provider.

40. Un servidor Prexy sirve para acortar el tiempo que se precisa para encontrar los contenidos so-
licicados. Normalmente, cuando un usuario llama a una direccién de Internet, su proveedor lo comunica
con el servidor cotrespondiente. Por contra, si se utiliza un servidor Proxy, éste guarda provisio-
nalmente el contenido demandado, antes de enviarlo al usuario. Asi, si otra persona solicira el mismo
contenido, el servidor Proxy examina primero si todavia lo tiene guardado. En ese caso, envla al segun-
do solicitante la versién que todavia conserva. Habitualmente, los contenidos de un servidor Proxy se
guardan durante un par de horas y después se eliminan, si no hay mis demandas de ese contenido.

41, Esta normativa mis bien se remite a las obligaciones del derecho de policia que imponen a
aquel que perturba ta seguridad piiblica o lesiona bienes de terceros la cesacién o eliminacién de la ac-
tuacién causante. Vid G. Gounalakisy L. Rhode, ap. cit., pag. 327.
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proveedor. Sin embargo, hay un buen nimero de problemas de incerpretacién y los
tribunales aplican esas nuevas disposiciones de forma vacilante.

Uno de los casos més discuridos dltimamente es la responsabilidad por Ayper-
links; es decir, por los enlaces que permiten conecrar con otros documentos de la
red. ;Debe responder quien permite conectar a través de esos enlaces con una pé-
gina donde se atenta contra el derecho al honor de una persona? Tales supuestos
pueden entenderse como una mera mediacién de acceso o, por contra, como conte-
nidos propios. Por el momento, un tribunal de Hamburgo ha condenado al propie-
tario de una pdgina web a pagar 40.000 marcos por remitir a través de un link a
péginas donde se injuriaba al demandante. El criterio decisivo para imputar la res-
ponsabilidad como si se trarara de contenidos propios ha sido la existencia de una
identificacién del demandado con las opiniones vertidas.

Pero, sin duda, el caso que mejor ha mostrado las consecuencias ligadas a los pro-
blemas de interpretacién de esta nueva regulacién en materia de la responsabilidad ha
sido la condena por un tribunal bvaro al antiguo director de Compuserve de Alema-
nia, Felix Bruno Somm, con dos afos de privacién de libertad y una cuantiosa multa
por distribuir conrenidos con pornografia ilegal. En realidad, Compuserve de Alema-
nia, filial de su homénima americana, sélo proporcionaba acceso a newsgroups con
contenidos pornogrificos elaborados por terceros desconocidos y guardados en el ser-
vidor de Compuserve de Estados Unidos. Pese a ello, el tribunal entendié que Com-
puserve de Alemania no era un mero proveedor de acceso, exento de responsabilidad,
sino un proveedor de servicios que conoca los contenidos y podia bloquearlos. Esa
decision ha tenido una enorme resonancia en la prensa —dentro y fuera de Alema-
nia~—; el propio ministro de Economia b4varo ha avisado sobre su negativa repercu-
sién en el sector de los nuevos medios y algunos proveedores han anunciado su inten-
cién de trasladar sus actividades fuera de Alemania por falta de seguridad juridica.”

2.3. Obligaciones de transparencia

Con el fin de hacer efectivo ese régimen de responsabilidad, la normativa ale-
mana prevé la precepriva identificacion del proveedor, que debe hacer constar su
nombre, direccién y representante autorizado. Se trata de una medida de transpa-
rencia en fa red que pretende la proteccion de los eventuales perjudicados por la di-
tusién de determinados contenidos.

Dicha obligacién rige para rodos los servicios multimedia pero con diferente
alcance. En el caso de los teleservicios s6lo deben identificarse los proveedores de
servicios comerciales (art, 6 TDG). Por contra, esa obligacién alcanza a todo
proveedor de cualquier servicio de medios de comunicacién. Ademds, en este al-
timo caso, si se trata de servicios donde se difunden impresos o publicaciones pe-
riédicas, se debe nombrar a un responsable. Se trata de la llamada Impressums-

42. Sentencia del Landgerich de Hamburgo, de 12 de mayo de 1998 (mecanografiado). Un co-
mentario a la misma en T. Bettinger v S. Freytag, «Privatrechtliche Veranowortlichkeit fir Links»,
Computer und Recht, mim. 9, 1998, pig. 545-556.

43. Se rrata de la Sentencia del Amusgerichr de Munich. Vid. parte de su texto en Multimedia und
Reche, nam. 8, 1998, pig. 429 y ss.; y un comentatio sobre la misma en U. Sieber, AG Miinchen:
«CompuServer-Urteil, tbidem, pig. 438 v ss.
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pflicht, que se ha imporrado del derecho de prensa, y cuya infraccién se penaliza

con una cantidad que puede ascender hasta los 500.000 marcos {art. 6.2 y 20.1
MDS).*

2.4. Obligaciones de diligencia y sobre publicidad

A diferencia de los teleservicios, los servicios de medios de comunicacién estin
sujetos a unas previsiones adicionales relativas a los contenidos que se pueden ofer-
tar. Bisicamente esos requisitos materiales se cifran en dos obligaciones.

Por una parte, se prevén obligaciones de diligencia para todos aquellos servicios
de medios de comunicacién que se destinan a la informacién o contienen ofertas in-
formativas (art. 7.2.MDS1). Asi, se dispone la aplicacién en tales casos de los princi-
pios periodisticos generales, que, en sintesis, se concretan en la comprobacién del
contenido, origen y veracidad de las noticias.” Ese tipo de obligaciones pretenden
proteger el derecho constitucional a recibir una informacién contrastada rambién
en el caso de servicios multimediales. Ademds, junto a ello se prevé la separacién en-
tre la informacién y los comentarios que ésta merece con indicacién del nombre de
su autor. Se trata de un principio habitual en el 4mbito de la prensa, que también in-
tenta proteger la libertad de informacién, pues pretende evitar bisicamente que la
valoracién sobre un hecho se entienda como su tinica interpretacién posible.

Por otro lado, y en segundo lugar, el contenido de los servicios de medios de co-
municacién est4 sujeto a limites en materia de publicidad y sponsoring. Se trata de
una regulacién muy vaga orientada a la proteccién de menores, a través de la cual se
prescribe que la publicidad producida con nifios y jévenes, o dirigida a ellos, no
debe perjudicar sus intereses ni aprovecharse de su inexperiencia (art. 9 MDSq).
También se contempla la obligacién expresa de separar la publicidad del contenido,
asf como otras previsiones en materia de patrocinio tomadas del régimen de la ra-
diotelevisién (art. 9.2 y 3 MDS1).%

2.5. Proteccién de los derechos de la personalidad

La implantacién de los multimedia ha revelado que a través de estos servicios se
abren nuevas posibilidades para vulnerar los derechos al honor, a la intimidad o ala

44. Los requisitos para ser nombrado responsable se especifican en ¢l propio articulo 6.2 MDS,
de forma muy similar a la prevista en la legislacién sobre prensa. Vid. G. Gounalakis, op. eit., pdg.
2995-2996.

45. Segtin se desprende de la motivacién al texto del Convenio estatal de los Linder sobre servi-
cios de medios de comunicacién (Begriindung zum MDS), esos principios periodisticos generales
—textualmente se habla de anerkannzen journalistischen Grundsiitmen— se deducen del derecho en
materia de radiotelevisién, de prensa, asl como de las direcerices del Consejo Alemin de la Prensa
(Deutscher Presserat), drgano de autocontrol de la prensa en Alemania. Concretamente, ello se traduce
en la comprobacién de la veracidad de las noricias, la audiencia de los afectados por una informacién,
una cita correcta y reproduccién de las manifestaciones hechas por terceros o el respero a la esfera inti-
ma de los afectados. Mds detalles en G. Gounalakis, ap. cir., pdg. 2996.

46. Especificamente, el Convenio prevé para el sponsoringen el teletexto la aplicacién de los mismos
limites a los que esta actividad estd sujeta en el 4mbito radiotelevisivo: por ejemplo, necesidad de hacer
referencia al patrocinador al principio y final de la emisién, imposibilidad del patrocihador de influit en
las emisiones patrocinadas o prohibicién de patrocinio cn algunas emisiones como informaivas.
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propia imagen. Al respecto, la normativa alemana prevé un régimen diferenciado
segtin se trate de un teleservicio o de un servicio de medios de comunicacién.

Los teleservicios carecen de reglas especificas en torno a la proteccién de los de-
rechos de la personalidad. Por contra, en el caso de los servicios de medios de comu-
nicacién si se ha recogido uno de los medios habituales en el imbito de la prensa y
de la radiotelevisién para la proteccién de la esfera privada: el derecho de rectifica-
cién. Este tnstrrumento permite responder de forma inmediata a aquel que se vea
afectado por una afirmacién contenida en servicios de medios de comunicacién,
pero solo en aquellos que ofertan impresos o textos reproducidos de forma periédi-
ca, que légicamente tienen una mayor incidencia en la opinién puiblica.

A fin de hacer efectivo este derecho en los servicios multimedia, la normativa
alemana ha previsto unas condiciones de ejercicio adapradas a las peculiaridades de
estos nuevos medios. Por una parte, dado que estos servicios permiten que la afir-
macién en cuestién aparezca repetidamente durante un lapso de tiempo, se prevé
que la recrificacion pueda ser emitida de forma gratuita durante tanto tiempo como
se ha ofrecido aquella afirmacién. Pero, por otro lado, dada la fugacidad de los con-
tenidos en la red, el derecho de rectificacién también puede cjercerse, si la afir-
macién en cuestién ya no aparece mds. En este caso, el afectado podri exigir la
publicacién de su reccificacién durante un plazo de hasta un mes y en un lugar
equiparable al que aparecié la afirmacién conrrovertida (art. 10.1 MDSt).”

2.6. Proteccién de la juvenrud

Las posibilidades de difusién de contenidos pornogréficos o xenéfobos se han
multiplicado con la aparicién de los servicios multimedia. Por ello la proteccién de
la juventud aparece como uno los objetivos bésicos de la nueva regulacién alemana.
Esta prevé un régimen gradual en funcién del grado de peligro que un contenido
pueda tener para los menores.

En primer lugar, se prevé una prohibicién absolura de difundir en rodos los set-
vicios multimedia los contenidos penalizados en el sistema alemén, bdsicamente
cierta pornografia, ensalzar o minimizar la violencia e incitar a la xenofobia. Junto a
estos supuestos, ¢l catdlogo de contenidos ilicitos previstos para los servicios de me-
dios de comunicacién se amplia de forma expresa al ensalzamiento de la guerra, a
contenidos gravemente perjudiciales para menores y a aquellos donde se reEroduce
el dolor de forma hiriente para la dignidad humana (art. 8. 3, 5y 6 MDSt).*

En segundo término, se prevén contenidos que, sin caer dentro de esas prohibi-
ciones, pueden ser nocivos para los menores. Su régimen serd diverso segtin se trate
de servicios de medios de comunicacién o de teleservicios.

En el caso de los servicios de medios de comunicacién, el proveedor deberd: por

47. Mds alld de estos supuestos, rambién se derallan los casos exentos de recrificacién. Se trata de
una enumeracién enrtre los que figuran casos donde el afectado carece de un interds fundado o donde
el alcance de la rectificacién va mds alld de la afirmacién vertida; #id, otros detalles en G. Gounalakis,
ap. cit., pig. 2997.

48. El Convenio esraral de los Zinder sobre servicios de medios de comunicacién recoge en este
extremo los mismos contenidos que, en materia de proteccién de ba juventud, et Convenio estatal de
los linder sabre radiotelevision prevé como ilicitos.
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una parte, buscar la franja horaria adecuada u otras formas de precaucién, si se trata
de un servicio de distribucién (arc. 8.2 MDSt); o bien poner a disposicién del usua-
rio medidas —que no se especifican— para que éste pueda bloquear esa oferra, si se
trata de un servicio bajo demanda (art. 8.3 MDSt). De este modo, en el primer caso
la proteccién de la juventud parece recaer en ¢l proveedor, mientras que en el se-
gundo, donde el usuario tiene una total disposicién de contenidos y temporal, esta
tarea es més bien responsabilidad del receptor. En cualquier caso la infraccién de es-
tas previsiones en materia de servicios de medios de comunicacién se penaliza con
una multa que puede alcanzar los 500.000 marcos (art. 20.2-6 MDSt).

Respecto a los teleservicios, se prevé una prohibicién de aquellas ofertas con
contenidos perjudiciales para menores pero no previstos penalmente, siempre que
sean incluidas en una lista de escritos no aptos para menores que elabora una auto-
ridad federal conocida como Bundespriifitelle.” La infraccién de los contenidos in-
cluidos en esa lista se considera como un hecho delictivo que se castiga con una
pena de privacién de libertad de hasta un afio o con una sancién pecuniatia. No
obstante, la prohibicién de difundir tales contenidos se excepciona en el caso de
que el proveedor adopte medidas técnicas que permitan el acceso sélo a usuarios
mayores de edad. Aunque no se especifican tales medidas, parece que se estd pen-
sando en sistemas de control de contenidos a través de programas de filtros.

2.7. Proteccién de datos

El hecho de que datos de cardcter personal entren en la red, donde pueden ser
procesados, combinados o modificados sin ningun control, multiplica los ries-
gos para la privacidad del usuario y convierte a la proteccién de daros en uno de los
aspectos centrales de la normativa alemana sobre multimedia. Tanto la Ley federal de
proteccién de datos en los teleservicios (TDDSG) como el Convenio estatal de los
Linder sobre servicios de medios de comunicacién contienen unas disposiciones
practicamente idénticas sobre este extremo.”

Tanto los teleservicios como los servicios de medios de comunicacién estin so-
metidos a unos principios comunes. En uno y otro caso, al igual que prevé la legis-
lacién federal sobre proteccién de datos, sélo es posible recabar, procesar y utilizar
datos de cardcter personal, si la ley lo permite o media consentimiento del afectado
(art. 3.1 TDDSG, 12.2 MDSt). Mis all4 de ello, la normativa sobre multimedia
contiene algunos principios novedosos.

Cabe destacar, por una parte, la prohibicién para el proveedor prevista expresa-
mente de utilizar los datos recabados para cualquier otro fin que no sea el funciona-
miento de teleservicios y servicios de medios de comunicacién (art. 3.2 TDDSG,
12.4 MDSt); por otra, las obligaciones de transparencia que imponen una exhaus-
tiva informacién al usuario sobre captacién, procesamiento y urilizacién de sus datos,

49, Sobre esta autoridad vid. el epigrafe siguiente relativo a las instancias de supervisién (eplgra-
fe 110.3).

50. Ambas son fex specialis y por tanto las disposiciones generales sobre proteccién de datos con-
tenidas en la Ley federal sobre proteccidn de datos rigen mientras esas dos normas no dispongan otra
cosa. Subre la proteccién de datos en los servicios multimedia, vid., H.-H. Schrader, «Datenschucz bei
Multimediadienstes, Computer snd Rechr, niim. 11, 1997, pdg. 707 y ss.
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asi como la posibilidad de que el usuario solicite en cualquier momento esa infor-
macién (art. 3.4 TDG, 12.6 MDSt); o bien la prestacién del consentimiento de
forma electrénica y la regulacién de los requisitos para su formalizacién {por ejem-
plo, ese consentimiento sélo puede proceder de una actuacién inequivoca del usua-
rio} (art. 3.7 TDG, 12.8 MDS¢).

Junto a estos extremos, las novedades mds importantes son ¢l principio de aho-
rro de datos (Grundsatz der Datensparsamkert), es decir, la creacién de un sistema
donde se recabe, procese o utilice el menor nimero de datos (art. 3.4 TDDSG,
12.5 MDSt); y la posibilidad para el usuario de utilizar o pagar servicios multime-
dia de forma andnima o a través de seudénimos (art. 4 TDDSG, 13 MDSt).* Ello
§€ CONCreta, entre otros extremos, en la prohibicién de elaborar perfiles de uso sin
utilizacién de seudénimo. Se trata de un aspecto realmente importante, ya que ga-
rantiza a los usuarios que tales perfiles —con los que se consiguen informaciones
muy cotizadas a partir de los datos que van dejando en la red— no se elaborardn
con datos de cardcter personal.

Mds alld de estos principios generales la normativa alemana sobre multimedia
prevé una deratlada regulacién sobre las condiciones con las que deben ser recaba-
dos tres tipos de dartos: los datos necesarios para constituir o modificar la relacién
contractual entre el proveedor y el usuario (Bestandsdaten), los datos necesarios para
facilitar al usuario la utilizacién de los servicios mulrimedia (Nurzungsdaten) y los
datos necesarios para poner fin a la urilizacién de tales servicios (Abrechungsdaten)

{art. 5-6 TDDSG y 14-15 MDSr).

3. Instancias de supervision

Las obligaciones impuestas a los proveedores de servicios multimedia sélo pue-
den ser efectivas si hay instancias que vigilen su observancia ¥, €0 su €aso, sancionen
su incumplimiento. Para ello la normativa alemana ha oprado por una combina-
cién de instancias publicas de supervisién y mecanismos de autocontrol de los pro-
pios operadores.*

3.1. Instancias publicas

El sistema de supervisién ideado para el sector mulrimedia se caracteriza basica-
mente por dos notas.

La primera de ellas es la renuncia a crear nuevas autoridades. En efecto, el legis-
lador alemin se ha inclinado por asignar la supervisién sobre este sector a instancias
ya existentes. Esta opcidn contrasta con el modelo configurado para la radiotelevi-
sién, donde en cada land hay unas autoridades independientes, las Landesmedie-
nanstalten, que disponen de unas amplias competencias para la supervisién de los

31. El tinico limire que prevé la normariva alemana es que ello sea técnicamente posible y exigi-
ble. Por ejemplo, en el caso de pequefios proveedores, no parecen exigibles las fuertes inversiones que
precisa ese sistema.

52. Sobre las instancias de supervision pueden consulearse B. Holznagel, op. cir. pig. 47 y ss.;
A. Bysikiewicz, «Zulassung und Aufsicht von Tele- und Mediendienstens {manuscriro).
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contenidos de la programacién, e incluso sobre ordenacién del mercado radiotele-
visivo mediante el control de acceso o controles anticoncentracién,

Junto a ello, una segunda caracteristica radica en la dispersién y sectorializacién
de las instancias de control en el dmbito multimedia. Esa dispersién radica en la
propia distincién entre teleservicios y servicios de medios de comunicacién. Esta
dicotom(a es fundamental para configurar las instancias de control, pues dado que
los teleservicios son competencia federal también su supervisién recaerd en instan-
cias federales; e igualmente, dado que los servicios de medios de comunicacién son
competencia de los Linder, su control corresponderd a instancias de los kinder. Pero
ademds, se trata de una supervision sectorializada, pues se atribuye a las instancias
competentes —federales o de los Linder— en funcién del dmbito material (protec-
cién de la juventud o de datos) que se trara de controlar.

@) Supervisién de los servicios de medios de comunicacién

Las autoridades en materia de servicios de medios de comunicacién son las si-
guientes:

Por una parte, fa supervisién de las obligaciones en materia de proteccién de la
juventud recacr4 en las instancias superiores encargadas en cada /and de la protec-
cién de la juventud. Tales autoridades son competentes para eliminar la infraccién a
través de medidas que bajo determinadas circunstancias pueden llegar incluso a la .
prohibicién y al bloqueo del servicio ofertado (art. 18.2 MDSr). La autoridad com-
petente en cada /znd en materia de proteccién de la juventud se determina en las
normas reguladoras de la organizacién del Gobierno del land y habitualmente se
trata de los ministerios de Asuntos Sociales o de los ministerios de la Mujer y de la
Juventud de los linder. A fin de conseguir una supervisién mds eficaz en este dmbi-
to, los Linder han creado, en el verano de 1997, una instancia conjunta suprarregio-
nal, la llamada jugendschurz.net, que ayuda a las autoridades de cada land a supersi-
var las previsiones sobre proteccién de la juventud en estos servicios
multimediales.”

Por otra parte, en materia de proteccién de datos, tas aucoridades encargadas de
su supervisién serdn aquellas que dispongan los gobiernos de los kinder o las instan-
cias por ellos autorizadas. Por lo comiin se trata del Ministerio del Interior del Jand
o de los comisionados de los &inder para la proteccién de daros, que por regla gene-
ral son nombrados por el parlamento del fand correspondiente a propuesta del go-
bierno del land.* En estos casos, parece que se ha configurado un sistema de super-

53. Dicha instancia se ha creado a través de un convenio firmado en agosto de 1997 donde se de-
tallan su composicién y cometidos. Se rrara de un eentro conjunto suprarregional con sede en Wiesba-
den que se encarga bisicamente de examinar los servicios ofertados desde el punto de vista de la pro-
teccidn de la juventud e informar al land en caso de incumplimiento de las disposiciones previstas por
el Convenio estacal de los Linder sobre servicios de medios de comunicacién en esa marteria,

54. En este punto, el Convenio estatal de los Linder sobre servicios de medios de comunicacién y
la Ley sobre proteccién de datos en los teleservicios remiten al articulo 38 de la Ley federal sabre pro-
teccidn de datos, relativo a las instancias de supervisién en el imbiro privado. El sistema de conrrol di-
sefiado en Alemania para la protecci6n de datos es muy complejo. Debe diferenciarse encre autarida-
des que supervisan ¢l 4mbito publico (por ejemplo, una autoridad administrativa) y el imbito privado
(por ¢jemplo, una empresa). En ¢l primer caso, son competentes el comisionado federal para la pro-
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visién de datos en el que tales instancias sélo pueden actuar frente a una posible in-
fraccién de las obligaciones previstas, de modo que no pueden actuar de oficio
como autoridades de control generalizado de datos.”® Para ello estas instancias dis-
ponen de las mismas potestades que les atribuye el derecho de proteccién de daros
alemdn. Asi, por ejemplo, los comisionados sobre proteccién de datos de los dinder
sélo tienen normalmente competencia para formular recomendaciones o quejas
que pretenden influir en la opini6n publica gracias a la accién de los medios de co-
municacién.* De esta manera, la normativa multimedia no sélo no crea una nueva
autoridad de control para esos servicios, sino que tampoco confiere a las autorida-
des ya existentes competencias especificas para su control.”. Este sistema basado en
una pluralidad de instancias supervisoras sobre ese secror, que cuentan ademds con
competencias diferentes, puede propiciar una aparicién de diversos estandares de
proteccién de datos.

Junto a ello, la supervisién de las demds obligaciones a las que estin someridas
los proveedores de servicios de medios de comunicacién —por ejemplo, obligacio-
nes de identificacién o en materia de publicidad y patrocinio— se prevé que sea
ejercida por una autoridad conforme al derecho del land, que, por el momento, no
se ha rraducido en la constitucién de una nueva instancia de conrrol (art. 18.1.3
MDSt). En esos casos, las autoridades que en cada lend han asumido esa rarea de

teccién de daros, que supervisa a las autoridades federales; v los comisionados de los dinder, que con-
trolan a las auroridades de los Linder. En el dmbito privado. al que remite la normariva multimedia, las
autoridades serdn, en unos casos, el Ministerio del Inrerior, en otras, los propios comisionados de los
Linder, instancias intermedias de la Administracién del land, como ¢l Regierungspriisidium, o incluso
el presidente de distrito. Un tratamiento general sobre la proteceién de datos en el sistema alemsdn,
entre otros, en M.-T. Tinnefeld y E. Ehmann, Einflibrung in das Datenschutzrecht, 3.5 ed., Olden-
bourg Verlag, Munich, Viena, 1998, en especial, pig. 340 y ss.

55. En el dmbito de la proteccién de datos se ha debatido la configuracién de las autoridades de
supervisidn como organismos de contral generalizado (Daneraufsiche) o como organismos que sdlo
pueden acruar en caso de infraccién de las normas sobre proteccion de datos (Anlafianfsichs). En mare-
tia de servicios de medios de comunicacién, el Convenio estacal de los inder sobre tales servicios no
conticne disposiciones expresas sobre el control de sus previsiones relativas a la proreccién de datos. La
motivacién a dicho convenio (Begriinding zum MDS!) sefiala que la supervisién de la proteccidn da-
tos en tales servicios se configura como un conrrol generalizado de datos. En ese sentido. rambién
H.-H. Schrader, op. cir., pig. 710. Sin embargo, el articulo 12.1 MDSt sélo prevé que Jas disposicio-
nes sobre proteccion de davos de cardcter personal rigen en cuanto este Canvenio no disponga otra
cosa. Dado que la Ley federal sobre proteccién de datos, en principio. sélo ha previsto la actuacién de
la autoridad de supervision si existen suficientes puntos de referencia para estimar que se ha producide
una infraccién de las normas sobre proteccién de dartos, se ha entendido que rambién la supervisién de
la proteccién de daros en los servicios de medios de comunicacién se configuraria en realidad como
una Aplafiaufsicht. De hecho, el dnico land en que ella se excepeionaria seria en Bremen, donde la ley
a través de la cual se autorizé ¢l mencionado convenio previé de forma expresa que también la supet-
visidn de estos servicios multimediales seria un contral generalizado de daros. En este sentido, vid.
E Moos, «Datenschutzkontraolle bei Tele- und Mediendiensten, Datenschurz und Darensicherbeir,
nim. 22, 1998, pig. 163-164.

56. Las competencias de cstos comisionados de las finder se enuncian en las leyes de los linder
sobre proteccién de datos.

57. Ello no excluye la supervision del comisionado federal para la proteccién de datos prevista en
la Ley de relecomunicaciones sobre los datos que facilitan la conexién téenica que permire proporcio-
nar estos servicios (art. 91.4 TKG). Sobre la supervisién de |a proteccién de datos en los mulrimedia,
vid. H.-H. Schrader, op. cir., pag. 710; y sobre todo F Moos. ap. eit., pip, 162-165.
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Autoridades de supervisién en materia de servicios en medios de comunicacién

Proteccidn de la juventud

Proteccion de datos

Ouras disposiciones

Baden-Wiiremberg

Ministerie de Asuntos Sociales

Ministerio del Interior

Ministerio del Interior

la Federacidn y del land

Baviera Landesjugendamt o una |Una autoridad determi- | Una autoridad deter-
autoridad conjunta de |nada a través de regla- | minada a través de re-
los Linder determinada a | mento del gobierno del | glamento del gobierno
través de convenio estacal | land del land

Berlin Administracién compe- | Administracién compe- | Medienanstalt comin
tente para la proteccién | tente para la proteccién | para Berlin y Branden-
de lajuventud de la juventud burgo (MABB)

Brandenburgo Autoridad superior del |Auroridad de control | Medienanstalt comiin
Land para la proteccién | correspondiente a ese [ para Berl(n y Branden-
de la juventud o una au- | 4mbiro segiin el derecho | burgo (MABB} de acuer-
toridad inferior deter- |federal o del end do con |a autoridad sec-
minada por reglamento torial competente

Bremen Senator (ministro) para la | Comisionado del land | Landesmedienanstalt de
Mujer, Sanidad, Juventud, | para la proteccién de | Bremen
Asunros Sociales y Protec- | datos
cién del Medio Ambiente

Hamburgo Autoridad en materia |Comisionado de Ham- | Senatskanzlei (Depar-
escolar, de juventud y [burgo para la protec- | amento de Presidencia
formacién profesional | cién de datos del Land)

Hegse Regierungsprisidium | Regierungspriisidium | Regiernngsprisidium

Mecklenburg- Autoridad superior en {Ministerio del Interior | Ministerio del Interior

Vorpommern materia de juventud

Baja Sajonia Los 4 gobiernos de distri- | Comisionado de Baja | Los4 gobiernos de distri-
to (Bezikrsregierungen) de | Sajonia para la protec- | to (Besikrsregierungen) de
Braunschweig, Hannover, jcién de datos Braunschweig, Hannover,
Liineburg y Oldenburg Liineburg y Oldenburg

Renania del Norte Gobierno del Distrito| Gobiernos de los distri- ; Gobierno del Distriro

Westfalia (Bezirksregierung)  de| tos (Bezirksregierungen) | (Bezivksregierung) de
Diisseldorf de Arnsberg y Colonia | Diisseldorf

Renania-Palatinado | Ministerio de Culrura, | Ministerio del Interior { Ministerio del Incerior
Juventud y familia

Sarre Ministerio de Asuntos| Landesansial: fiir das Rund- | Landesanstals fir das Rund-
Sociales frentkwesen de Sarre funkwesen de Sarre

Sajonia Ministerio de Asuntos| Regierungsprisidium de| Regierungspriisidium de
Sociales Dresde Dresde

Sajonia-Anhalt Ministerio de Trabajo, | Regierungspriisidien Ministerio del Interior
Asuntos Sociales y Sanidad

Schleswig-Holstein | Ministerio de la Mujer, | Ministerio del Incerior | Ministerio del Interior
Juventud y Urbanismo

Turingia Ministerio de Asuntos| A. conformeal derecho so- | Landesverwaltungsamt
Sociales bre proteccion de daros de

Fuente. B. Holznage], «Rundfunk., Medien- und Telediensze: Abgrenzung, Anbieterpflichten und Aufsichessrukturens, op.cit., pag. 51.
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supervisién han sido unas veces las Landesmedienanstalten, y otras el Ministerio del
Interior de un land u otras autoridades administrativas.

Este esquema de instancias de supervisién se completa con una regla para resol-
ver colisiones competenciales entre las diversas autoridades. Dado que la difusién
de los servicios de medios de comunicacién sobrepasa el 4mbito territorial de un
land, se dispone que serd competente para la supervisién la instancia del land donde
el proveedor tiene su sede, domicilio, o por lo menos su residencia habitual (art.

18.5 MDSt).

b} Supervisién de los teleservicios

En materia de teleservicios cabe diferenciar las siguientes autoridades:

En el 4mbito de proteccién de la juventud, la supervisién corresponde a una
instancia federal llamada Bundespriifstelle. Se trata de una autoridad de la Adminis-
tracién federal de composicién plural, cuyo presidente es nombrado por el Ministe-
rio de la Mujer y de la Juventud, y que goza de independencia en su actuacién.*®
Dicha autoridad tiene competencia para incluir en una lista, el llamado Index,
aquellos escritos que entienda nocivos para menores. Los contenidos ofertados en
teleservicios también pueden ser examinados por esta instancia, ya que la Ley fede-
tal de servicios de informacién y comunicacién ha ampliado el concepto de escrito
también a los bancos de datos.”” Esta autoridad no inicia el examen de un conteni-
do de oficio, sino a peticién de los ministerios competentes y de las oficinas de pro-
teccién de menores. La eventual inclusién en la mencionada lista comportaré la
prohibicién de difundir el teleservicio a menores, o bien limites 2 su publicidad.
Ademis, no se trata de una prohibicién general. Se permite el acceso de mayores de
edad a tales servicios, pero el proveedor debe garanrizar ese acceso restringido a tra-
vés de las medidas técnicas necesarias que, como se vio, pueden ser sistemas de fil-
tros.

En materia de proteccién de datos, las instancias de supervisién y sus medios de
acruacién son los mismos que los previstos para los servicios de medios de comuni-
caci6n (art. 8 TDDSG en relacion con el arr. 38 de fa Ley federal de proteccién de
datos). En este caso, sin embargo, la Ley sobre proteccidn de dartos en los teleservi-
cios ha optado de forma inequivoca por configurar un sistema de instancias de su-
pervisién de datos permanente; es decir, tales instancias podrdn actuar no sélo fren-
te a una posible infraccién de las obligaciones previstas, sino como auroridades de
conrrol generalizado de datos.*®

58. Segiin la Ley federal sobre difusién de escritos en los medios de comunicacién perjudiciales
para menores, esta autoridad estd compuesta por doce miembros: el presidente, nombrado por el Mi-
nisterio federal para la Mujer y fa Juventud; tres asesores, nombrados por los gobiernos de los Linder y
ocho asesores mds, nombrados por el propio ministro federal para la Mujer y la Juventud a propuesta
de organizaciones del dimbito del arte, la cultura, la religién. o del sector editorial, librero y escolar
(arr. 8-10).

59. Articulo 1.3 de la Ley federal sobre escritos y contenidos en los medios perjudiciales para me-
nores, tras su reformaa través de la Ley federal de servicios de informacién y comunicacién.

60. A diferencia del Convenio estatal de los &nder sobre servicios de medios de comunicacién, la
Ley federal de proteccién de datos en los teleservicios prevé expresamente que la supervision también
podrd producirse, aunque no existan puntos de referencia para una infraccién de las disposiciones sobre
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Asi se cierra el esquema de auroridades publicas de supervisién previsto de for-
ma explicita por la nueva normativa alemana sobre los multimedia. En los extremos
que no han sido objeto de una regulacién especifica, las instancias supervisoras se-
rin las contempladas por las leyes generales. Tal es el caso de la proteccién de la libre
competencia, que no ha merecido una atencién expresa en la nueva regulacién, y
donde el control corresponders a las autoridades previstas en las leyes generales so-
bre defensa de la competencia.®"

3.2. Autocontrel

Junto a las autoridades piblicas de control, la normativa alemana ha abierro la
posibilidad de trasladar a los propios proveedores privados la supervisién de sus
obligaciones como instrumento mds eficaz para lograr su cumplimiento. En efecto,
las legislaciones nacionales topan con importantes problemas de ejecucién en un
4mbito como el multimedia, tanto por el cardcter transnacional de la difusién de
estos servicios, como por razones de orden interno, pues imponer la prohibicién
de determinadas ofertas puede restringir el ejercicio de derechos fundamentales,
como la liberrad de expresién, de forma cuestionable desde el punto de vista consti-
tucional. :

Esta nueva estrategia se ha abierto paso fundamentalmente en materia de pro-
teccién de la juventud. Asi, tanto la Ley federal sobre servicios de informacién y
comunicacién como el convenio estatal entre linder sobre servicios de medios
de comunicacién han previsto la supervisién de las disposiciones relarivas a este dm-
bito a través de dos inscrumentos de autacontrol alternativos.”

Por una parte, el proveedor de teleservicios y servicios de medios de comunica-
cién debe nombrar un comisionado para la proteccién de la juventud, si los servi-
cios ofertados pueden contener contenidos no aptos para menores. Este acruarfa
como un interlocutor tanto para el usuario, al que presta orientacién, como para el
proveedor, a quien asesoraria en la planificacién de los servicios ofertados y al que
incluso podria proponer una restriccién de los mismos.

Pero, por otra, también es posible optar por delegar esas mismas funciones
en una asociacién de aurocontrol formada por los propios proveedores de servi-
cios multimedia. Esa posibilidad ofrece ventajas tales como un ahorro de costes
y una profesionalizacién de la proteccién de la juvencud. Probablemente por ello

“ha sido la opcién elegida por los proveedores en Alemania que en julio de 1997

proteccién de datos en los teleservicios (art. 8.1 TDDSG). De esta forma, de los dos modelos de su-
pervisién comentados en materia de proteccién de datos (organismos de control generalizado y orga-
nismos que sélo pueden actuar en caso de infraccién), la normativa multimedia en materia de releser-
vicios opté por el primer modelo, can vistas a Ja entonces fucura Directiva europea sobre proteccién
de datos, frente al modelo de 1a Ley federal sobre proteccién de datos que, como se vio, séla prevé la
actuacién de la autoridad de supervisién si existen suficientes puntos de referencia para estimar que se
ha producido una infraccién de las normas sobre proteccién de datos, vid. H.-H. Schrader, op. ciz.,
pig. 710; E Moos, gp. it pig. 163,

61. Se trata del lamado Bundeskarseflarmt y de las autoridades ancicareel de los kinder (Landeskar-
tellbehérden); vid. articulos 44 y ss. de fa Ley federal contra restricciones a la competencia.

62. Articulo 8.4 del Convenio estatal de los finder sobre servicios de medios de comunicacién y
articulo 7 de fa Ley federal sobre la difusidn de escritos perjudiciales para menores.



64 AUTONOMIES - 25

constituyeron la llamada Asociacidn de Autocontrol Voluntario de los Provee-
dores de Servicios Multimedia (Frerwillige Selbrskontrolle Multimedia-Dienstanbie-
ter).%

Igualmente, aunque de una forma mds timida, el Convenio estaral de los linder
sobre servicios de medios de comunicacién ha introducido por primera vez la idea
de un autocontrol también en el dmbito de la proteccién de daros. Se trata del pro-
cedimiento conocido como Datenschutz-Audit (art. 17 MDSt), a través del cual los
proveedores de servicios de medios de comunicacién pueden dejar que personas in-
dependientes y autorizadas examinen y valoren su sistema e instalaciones técnicas
de proteccién de datos, y ademds permitir que se publiquen los resultados de ese
examen. La finalidad de esa norma es alcanzar un alto nivel de proteccién de dacos,
mientras se fortalece la autorresponsabilidad empresarial. Se trata, en definitiva, de
crear un sello de calidad que permita al consumidor valorar en la eleccién de pro-
ductos y prestaciones de servicios si un empresario es respetuoso con la proteccién
de datos. Ahora bien, ¢l Convenio sélo prevé ese procedimiento como una posibili-
dad, cuya configuracién debers detallarse en una ley ulterior que todavia no se ha
aprobado.*

IV. Valoracién

La Republica Federal de Alemania aprobé en 1997 una normativa para los ser-
vicios multimedia que es el resultado de un compromiso politico entre la Federa-
cién y los linder para dotar a los empresarios del sector de un marco juridico se-
guro.

Ms alld de la intencién confesada de impulsar el crecimiento econémico de
este sector, la normariva alemana ha intentado conjugar libre competencia y protec-
ci6n de los usuarios frente 2 las midltiples injerencias que estos servicios pueden su-
poner en sus derechos. En efecto, en el contexto de liberalizacién de estos servicios
que recoge la normativa multimedia alemana, no sélo aparece en primer plano la li-
bertad de empresa y las libertades econémicas de los proveedores, sino derechos
fundamentales de los usuarios tales como la libertad de informacién, la privacidad
o los derechos de la personalidad.

63. Son miembros fundadores de esta Asociacién relevantes federaciones y grupos empresariales
del sector medidtico, encre ellos Deursche Telebom, Microsoft Network, Pro Sieben Media AG, a Federa-
cién de la Radiotelevision y Telecomunicacion Privadas (Verband Privater Rundfink und Telekommu-
nikation), o la federacion de los editores alemanes de prensa { Bundesverband Dewischer Zeitungsverle-
ger). Esta estructura de autocontrol dispone de su propio cédigo de conducra, asi como de una instan-
cia donde cualquier persona puede denunciar la existencia en la red de contenidos probleméricos, en
especial desde o] punto de vista de Ia prateccion de menores. Para més deralles sobre su arganizacién y
funcionamiento, vid, M. Rath-Glawitz y A. Waldenberger, «Freiwillige Selbstkantrolle Multimedia-
Dienstanbicter €.V.r, Computer und Recht, nim. 12, 1997, pig. 766-769.

64. El origen de este procedimiento se encuentra en el dereche medicambiental, concreramente
en el Umwelt-Audis-Verfabren. Sobre su extension u la proteccion de datos, vid. A. Rossnagel, «Da-
tenschutz-Audir-cin neues [nstrument des Datenschurzess, H. Biumler, (ed.), «Der neue Datens-
chutzn- Datenschutz in der Informationsgesetlschaft von morgen, Luchterhand, Neuwied, 1998,

pag. 65 yss.
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Sin embargo, tras el primer afio de vigencia de ese complejo normativo, la regu-
lacién alemana sobre los multimedia suscita muchas criticas e incluso cabe cuestio-
nar si ha cumplido el objetivo para el que fue prevista.

Por una parte, los problemas de delimitacién entre las dos nuevas categorfas de
servicios multimediales (releservicios y servicios de medios de comunicacién) son
enormes. Esa dualidad traduce un determinado reparto competencial; es decir, ha
servido para aclarar el respectivo 4mbito de competencias legislativas de la Federa-
cién y los Linder en materia multimedia, pero de una forma que undnimemente se
ha valorado como desafortunada. En efecto, en un buen nimero de casos los em-
presarios tienen dudas sobre la categoria a la que corresponde su actividad y consi-
guientemente sobre qué normativa la regula. A ello se suma la ausencia de criterios
claros de resolucién, sin perder de vista que la prestacién de un servicio multmedia
bajo un régimen incorrecto esté sancionada con cantidades nada desdenables.

Tampoco la regulacién material de los derechos y obligaciones de los proveedo-
res estd exenta de problemas. Posiblemente ¢l caso mas palpable sea el acrual régi-
men de responsabilidad. Sus dificultades de interpretacién son tales en algunos su-
puestos, como ¢l del proveedor que acoge en su servidor paginas de terceros donde
se insulta o aparecen contenidos con pornografia ilegal, que se ha creado una gran
inseguridad entre los proveedores. Més alld de ello, cabe cuestionar la propia con-
cepcién normativa de esta legislacién basada en una regulacién minima de algunos
extremos, pero que no aborda de forma especifica otros riesgos propios de estos ser-
vicios de comunicacién. Concretamente, se ha empezado a plantear la posible con-
veniencia de prestar una mayor atencion a la proteccion de la libertad de acceso y a
la limitacién de las rendencias a la concentracién multimedial. ®

Por otra parte, la actual distribucién de compertencias en materia multimedia
conduce a una pluralidad de estructuras de supervisién en especial en el caso de los
servicios de medios de comunicacién. Esa dispersién de autoridades de control
hace necesaria una coordinacién entre ellas que comporta costes y retrasos en el
proceso de adopcién de una decisién. Ante esa situacién es 1égico que se intente re-
conducir esa multiplicidad de instancias supervisoras. Para ello una de las vias mas
invocadas es el recurso a la colaboracién entre la Federacién y los linder, o entre los
propios Linder, en concreto a través de instrumentos cooperativos —muy habitua-
les en el federalismo alemdn— como la creacién de una instancia conjunta que se
encargue de la coordinacién y ejecucién de las respectivas comperencias en este am-

bito.®

65. Asi, B. Holznagel, op. cit., pg. 45. Ademds, dltimamente la Comisién sobre monopolio
(Monapallkommission) del Bundestag ha presentado un dictamen en relacién con aspectos de la com-
pecencia en el sector medidtico que prevé un incremento de la densidad de regulacién sobre todo en
los medios de comunicacién electrénicos. Esa propuesta ha sido saludada, en noviembre de 1998, por
la propia Federacién de la Radiotelevisién y Telecomunicacién privadas, que agrupa a mds de ciento
sesenta empresas de radiotelevisién privada, multimedia y relecomunicacién; vid. hrep:/fwww.vprt.
dbpositionen/981110-1.heml.

66. En ese sentido, A, Bysikiewicz, op. ¢it., pag. 40. Asimismo, el proyecto de informe provisienal
del Grupo del SPD en la Comisién de estudio del Bundestag sobre el fururo de los medios propuso 1a
constitucién de una instancia conjunta en el sector de la comunicacién similar a la Federal Communi.
cations Commission americana; vid, en Deutscher Bundestag (ed.), Meinungsfreibeit, Meinungsvielfalt,
Wettbewerb, Zeitungs-Verlag, Bonn, 1996, pig, 48, 129. Cabe sefialar que esta discusién en el dmbito
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A pesar de todos esos problemas, la normativa alemana sobre los multimedia es
una regulacién pionera en el dmbito europeo. Pero, ademds, se trata de una regula-
cién respetuosa con el actual sistema de distribucién de competencias alemén y con
la jurisprudencia constitucional sobre la liberrad de radiotelevisién. Por ello, con
todos sus problemas, la iniciativa alemana tiene el mérito de ser el primer intento de
crear un marco normativo para los servicios multimedia en un sistema con una es-
tructura politica descentralizada, que permite reflexionar sobre los nuevos proble-
mas competenciales y marteriales que presenta su regulacién, asi como sobre los ins-
trumentos mds idéneos para intentar resolverlos.

multimedia se inserra en un debate mds amplio y de suma actualidad sobre el modelo tradicional basa-
do en una separacién de las aucoridades en materia de telecomunicaciones y de medios de comunica-
cién, separadas ademds por razones competenciales en un Estado federal como Alemania, ance el pro-
ceso de convergencia. Sobre este tema pueden consulearse K. H. Ladeur, «Zur Abgrenzung von Tele-
kommunikations- und Medienrecht bei der Regelung von Pay-TVs, Archiv fiir Post und Telekomma-
nikation, niim. 3, 1997, pdg. 193-200; B. Holznagel, «Rechtsprobleme der Konvergenz von Rund-
funk und Telekommunikations, Multimedia sund Rechr, nim. 9, 1998, pig. 12-17.





