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INTRODUCCION

1. Asistimos, hoy dia, debido en particular a la convergencia entre las
tecnologias de las telecomunicaciones, de la informaética y del audiovisual, a una
transformacion considerable del mercado electrénico de la informacién que da
nacimiento a una verdadera “sociedad de la informacién”. La importancia de
esta evolucion estd subrayada numerosas veces en el Libro blanco del creci-
miento, la competitividad y el empleo (Comisién europea)3

Estos desarrollos tecnolégicos tendran consecuencias sobre los usos de
las empresas, de las administraciones y de las personas. Por ejemplo, el “teletra-
bajo” y la “televigilancia” modificaran probablemente las relaciones en el seno
de las empresas y de las administraciones, asi como las redes de intercambio de
datos y los sistemas de “videoconferencia” modificardn las relaciones existentes
entre las mismas empresas y las administraciones. Por otra parte, no hay que

= 1 Este estudio ha sido realizado para el Legal Advisory Board (LAB) de la DG XIII de la Union Europea. Las opiniones expresa-
das no comprometen mas que a sus autores.

= 2 Han participado en la redaccion de este estudio: Yves Poullet, Valérie Willems, Francois van der Mensbrugghe, Philippe
Gérard, Robert Queck y Jean-Paul Triaille.

= 3 Libro blanco del crecimiento, la competitividad y el empleo, COM(93) 700 final.
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subestimar ni el impacto de aplicaciones como la “telecompra”, la “teleforma-
cién” sobre las relaciones entre las empresas y sus clientes, ni las consecuencias
positivas de la introduccién de nuevas tecnologias en las relaciones entre el ciu-
dadano y su administracién . En definitiva, las costumbres de los ciudadanos
habran de ser influenciadas por la aparicién de nuevas formas de pasatiempos
(video “on demand”, juegos interactivos,...).

2. La aparicion de esta sociedad de la informacién requiere la adopcién
de un nuevo marco juridico, o por lo menos la adaptacién del marco juridico
actual. La convergencia entre las tecnologias de las telecomunicaciones y del
audiovisual supondré efectivamente una confrontacién entre las reglamentacio-
nes: ambos sectores han sido tradicionalmente sometidos a reglamentaciones
radicalmente distintas, generando el primero comunicaciones privadas, y el
segundo comunicaciones ptblicas en un espectro cuya extension estaba inicial-
mente limitada.

Los ejemplos de este enfoque reglamentario casi dicotémico no faltan,
tanto a nivel nacional como a nivel comunitario: separacién de las instancias
reguladoras y por lo tanto de las politicas aplicadas; separacién a nivel comuni-
tario de los organismos de normalizacién; reglamentacién del contenido en
materia audiovisual con el fin de proteger al publico y de mantener las identi-
dades culturales locales; reglamentacién del acceso y de las técnicas de trans-
porte dentro del mundo de las telecomunicaciones; libre competencia en el sec-
tor audiovisual; mantenimiento de las situaciones monopolisticas en el sector de
las telecomunicaciones, por lo menos en cuanto a los servicios basicos.

3. Del mismo modo, las competencias comunitarias no son idénticas. Asi
como el campo de las telecomunicaciones depende de manera clara - en el res-
peto del principio de subsidiaridad - de las competencias de la Comunidad
europea, todo lo que concierne al aspecto cultural, predominante en el campo
del audiovisual, queda bajo competencia de los estados miembros. El nuevo arti-
culo 128 del Tratado prevé solamente tener en cuenta los aspectos culturales en
cualquier accién de la Comunidad, tanto como la posibilidad para esta, en com-
plemento de las acciones emprendidas por los estados miembros, de adoptar de
forma unanime recomendaciones , por ejemplo en materia de creacién artistica
y literaria en el sector audiovisual, o acciones estimulantes, excluyendo toda
forma de armonizacién.

4. El presente estudio analiza las cuestiones juridicas planteadas por

esta evolucién tecnolégica. Tras una breve descripcién del mercado, estas cues-
tiones se veran abordadas, en primer lugar, bajo el punto de vista del productor
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de los bienes y servicios de informacion en el transcurso de las distintas etapas
de su actividad econémica: acceso al mercado, produccién de bienes y servicios
de informacion, comercializacién de estos bienes y servicios en el respeto de los
reglamentos de funcionamiento del mercado. En segundo lugar, pasaremos
revista a los intereses del usuario de estos bienes y servicios, sean dichos intere-
ses, econdmicos o fundamentales relacionados con el hecho de ser ciudadano.

Es cierto que esta problemdtica podria ser enfocada de modos distintos,
dadas las estrechas imbricaciones existentes entre los problemas planteados.
Con el fin de facilitar posibles lecturas alternativas, se puede encontrar en anexo
una lista de palabras claves que se refieren al texto.

1. EL MERCADO DE LOS BIENES Y SERVICIOS DE INFORMACION

5. El presente estudio trata de los diversos bienes y servicios de infor-
macién que permiten el acceso a ciertas informaciones y su utilizacién, enten-
diéndose el término “bien y servicio de informacién” en su sentido mas exten-
so. Se trata entre otros del CD-ROM, de los bancos de datos on line, de los ser-
vicios videotex y audiotex. La numerizacion de las sefiales, la compresion numé-
rica, el desarrollo de tecnologias de transmision como las fibras Gpticas y los
satélites de difusion, los nuevos terminales (televisién de alta definicién y ter-
minales multimedia) ocasionan una modificacién de este mercado. Dos de las
consecuencias ya se observan hoy en dia. Por una parte, todos los servicios
(incluidos los servicios telefénicos y televisuales) podran desde ahora ser sumi-
nistrados por la via de cualquier soporte de transmisién, del sector de las tele-
comunicaciones - redes telefonicas -, o del sector del audiovisual - redes cable-
grafiadas, redes hertzianas terrenas o por satélite. Por otra parte, esta conver-
gencia permitira la creacién de nuevos bienes y servicios de informacién que
integren tanto el texto como la imagen y el sonido, y todo esto, si se presenta el
caso, de forma interactiva.

Los nuevos servicios “de informacién” son extremamente variados:
bancos de datos interactivos o no (con la posible integraciéon de su imagen vir-
tual), juegos interactivos, televisiones de pago, difusién de peliculas “on
demand”. El acceso a estos servicios podria verse acompafiado de la facultad de
elegir las modalidades de visién (por ejemplo: eleccién del idioma, peticién de
informaciones suplementarias, eleccién del d&ngulo de vista...), facultad que a su
vez determinaria el tipo de publicidad que serfa visionada. Otros servicios
podrian ser considerados: televigilancia, teleshopping, teleconferencia o video-
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telefonia. Por ultimo, el Libro blanco del crecimiento, la competitividad y el
empleo preconiza el uso de aplicaciones teleméticas que podrian verse realiza-
das mediante las redes transeuropeas: teletrabajo, teleformacién, telemedicina,

teleadministracién.4

6. Los desarrollos tecnolégicos que acabamos de describir ocasionaran
profundas modificaciones de las caracteristicas del mercado de los bienes y ser-
vicios de informacién. Por una parte, este mercado adquirird una amplitud
internacional en relacién con la extensién de las redes u otros medios de trans-
misién que proporcionen estos bienes y servicios. Por otra parte, unos nuevos
actores apareceran en este mercado. De este modo, junto a los operadores de
telecomunicaciones y a los proveedores de servicios de informacion, es muy
probable que aparezcan en el mercado otros tipos de transportadores, fabrican-
tes de hardware y de software, sociedades de radiodifusién, de produccién de
peliculas, de edicién. Lo demuestran las operaciones de agrupamiento que tie-
nen lugar actualmente en los Estados Unidos, y de forma més timida en Europa.

La creacién de esos conglomerados industriales es, por otra parte, indis-
pensable al desarrollo de la nueva sociedad de la informacién, vista la amplitud
de las inversiones que hay que realizar para permitir la numerizacién de las
sefiales y de las redes, la aparicién de tecnologias de transmisién atin més efica-
ces, o la creacion de nuevos equipos terminales, y vistos también los riesgos vin-
culados a la incertidumbre en cuanto al desarrollo futuro de este mercado.

2. ELACCESO AL MERCADO Y LA PRODUCCION DE BIENES Y SER-
VICIOS DE INFORMACION

2.1. El acceso al mercado de los bienes y servicios de informacién

7. Las dos primeras condiciones de acceso al mercado de los bienes y
servicios de informacién son, por una parte, el acceso a la propiedad y, por otra,
la posibilidad legal de proporcionar los servicios requeridos. El acceso al merca-
do estd en general favorecido por una estandardizacion de los elementos de este

mercado.

2.1.1. Los obstaculos a la posesién y a la provisiéon transectorial

= 4 ver el capitulo 3 del Libro blanco sobre las redes transeuropeas.
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8. En los actuales textos reglamentarios europeos, existen numerosos obs-

taculos, adoptados con el fin de salvaguardar el pluralismos, tanto contra la par-
ticipacién de una empresa dependiente del sector de los medios de comunicacién
en el capital de otra empresa del mismo sector o del sector de las telecomunica-
ciones, como contra la provisién transectorial de servicios por estas mismas
empresas. Ademas, estas reglamentaciones que son solamente restrictivas con res-
pecto a algunos actores del futuro “mercado de la informacién”, presentan gran-
des divergencias entre los estados miembros, con el riesgo de ocasionar, en el futu-
ro, distorsiones de competencia, y de favorecer fenémenos de deslocalizacion.

Las reglamentaciones que restringen la posesion transectorial tratan tra-
dicionalmente de garantizar el pluralismo, y afectan principalmente las empre-
sas de la prensa y la radiodifusién. En general, no impiden de forma directa el
acceso a la participacién de los explotadores de las telecomunicaciones en el
capital de empresas de la prensa y radiodifusién. En cambio, dichas empresas de
la prensa y radiodifusion obtendran dificilmente una participacién en una
empresa de telecomunicaciones si ésta permanece propiedad del estado, como
todavia ocurre a menudo en los estados miembros.

Algunos estados miembros han preferido optar por limitaciones en
cuanto a la provision de servicios, y no a la propiedad, lo que ocasiona de modo
indirecto el mismo efecto que una restriccion que limita la posesion transecto-
rial. La posibilidad para empresas de telecomunicaciones de proporcionar ser-
vicios audiovisuales, tanto como la posibilidad para empresas del sector de los
medios de comunicacién de proporcionar servicios de telecomunicaciones, no
estd establecida de forma clara en la mayoria de los estados miembros.

Por lo tanto, es muy importante reconsiderar el conjunto de estas reglas
con el fin de permitir el acceso al mercado de nuevos actores que, si no lo inte-
gran, podrian desaparecer, y con el fin también de limitar de forma aceptable el
inevitable refuerzo de posicién dominante de actores ya presentes en el mercado.

2.1.2. La influencia positiva de la estandardizacién
9. El establicimiento de “redes transeuropeas”, sea en el sector de los fer-
rocarriles, de la electricidad o de las telecomunicaciones necesita, ademas de una

cierta armonizacién de las reglamentaciones, una estandardizacién de las nor-
mas técnicas.

= 5ver4.23.
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Esta normalizacién permitira, entre otras cosas, la provisién transfron-
teriza de servicios de informacién, creando una interoperabilidad, por pasarelas
cémodas, entre los diversos sistemas, gracias a interfases adecuados.

Por otra parte, la normalizacién también puede servir otros objetivos,
como la seguridad de los sistemas, la proteccion de los usuarios, la integridad de
los datos, y de forma mas general la calidad de los servicios y de los productos,
por ejemplo gracias a la definicién de normas minimas de exigencia, acompafia-
das de procedimientos de certificacién (y, si se presenta el caso, de labeles de
calidad).

Cabe insistir en el hecho de que los procedimientos de normalizacién
deben permitir tener en cuenta y representar los diversos intereses en presencia.

10. Por otra parte, la existencia de diferentes organismos de normaliza-
cién para los distintos sectores de actividad, especialmente en el caso de los sec-
tores de las telecomunicaciones y del audiovisual, debe ser objeto de una refle-
xién en profundidad, con el fin de asegurarse de que esta situacién no estimule
la persistencia de enfoques reglamentarios fragmentados o dicotémicos; en tal
caso, la coordinacién de los trabajos de los distintos organismos tiene necesaria-
mente que estar asegurada.

11. La Comisién ha definido su posicién sobre el tema de la normaliza-

cién frente al problema de los derechos intelectuales®, en cuanto a los respecti-
vos derechos y obligaciones de los organismos europeos de normalizacién y de
los titulares de derechos intelectuales, y en cuanto a los objetivos de una politi-
ca europea de normalizacién, recordando al mismo tiempo las exigencias del
derecho comunitario (competencia, no discriminacién). Se plantea el problema
con una agudeza particular en el sector de las telecomunicaciones, en el cual el
debate permanece abierto a pesar de la adopcién de nuevas reglas en el seno del
ETSI. Grande es la dificultad de compaginar las exigencias de la normalizacién
con los imperativos de la competencia y la necesidad de proteccién de los dere-
chos intelectuales, y solo podra ser resuelto con el transcurso de las experiencias.

La voluntad edictada en el Libro blanco del crecimiento, la competitivi-
dad y el empleo de acelerar los procedimientos de normalizacién y de reforzar

la eficacia de los mecanismos actuales” corre el riesgo de relanzar la discusién y
de aumentar la importancia de las cuestiones en juego.

= 6 Comunicacion de la Comision, Derechos de propiedad intelectual y normalizacién, COM(92) 445 final, 27.10.1992
= 7 Libro blanco del crecimiento, la competitividad y el empleo
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2.2. La produccion de bienes y servicios de informacion

2.2.1. Dificultades de produccién sujetas a la existencia y al ejercicio de
los derechos de propiedad intelectual

12. Las cuestiones vinculadas a la propiedad intelectual que se plantean
a nivel de la produccién de bienes y servicios de informacién adquieren mayor
importancia en el caso de la produccién multimedia, debido a la multiplicacién
del nimero de autores implicados y de los regimenes juridicos aplicables.

En efecto, dado que el multimedia engloba a la vez, y de forma numeri-
zada, imagenes, sonidos, textos, los productores se enfrentan a dificultades
importantes para saber lo que se les autoriza hacer con los materiales existentes
y las operaciones que requieren autorizaciones.

13. La obtencién de autorizaciones y la identificacion de los titulares de
derechos constituyen una parte importante del trabajo y de los gastos de pro-
duccién de un producto multimedia.

Con el fin de facilitar este ejercicio, diversas iniciativas serian posibles:

- las legislaciones nacionales no estan armonizadas, ni en cuanto a las
excepciones - reproduccién libre o licencia no voluntaria - a los derechos exclusi-
vos (derecho de citacién, uso pedagégico, restimenes), ni en cuanto al alcance de
algunos derechos exclusivos (los derechos vecinos, ciertamente importantes para
los productos multimedia, y los derechos morales, que quizd intervienen con
mayor importancia cuando las técnicas permiten modificar con facilidad una
obra); si una armonizacién parece dificil, una clarificacién de las reglas solo podria
revelarse benéfica, asi como una mejor informacién de las partes concernidas;

- con el fin de facilitar la identificacién de los autores y la solicitacién de
las autorizaciones, es deseable una mejor informacién sobre los organismos exis-
tentes; la afiliacién de los titulares de derechos a sociedades de gestion colectiva
habria de ser estimulada; en ciertos casos, la posibilidad de hacerla obligatoria
deberia ser discutida;

- las sociedades de gestion colectiva tendrdn que ser estimuladas a fir-
mar entre ellas acuerdos reciprocos, y a obtener, con condiciones equitativas
para todos, los catdlogos de derechos mas amplios posibles; del mismo modo,
tendrian que ser establecidos, de comuin acuerdo, criterios para facilitar la dis-
cusién y la negociacién del nivel de los canones en funcién de la utilizacién que
se desea realizar;
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- es frecuente que las solicitaciones de autorizaciones hechas a los titu-
lares no obtengan contestacién; con el fin de no aniquilar toda posibilidad de
creacién de productos multimedia, permitiendo por ejemplo a un titular de
derechos que no hubiera contestado (después de haber sido debidamente con-
tactado) exigir luego canones muy elevados (y hasta impedir la comercializacién
del producto acabado), se tendria que pensar en mecanismos de indemnizacién
razonables (tales como licencias no voluntarias), que se substituirian en deter-
minadas hipdtesis a los derechos exclusivos.

14. Por otra parte, en cuanto a la percepcién de canones para la utiliza-
cién del servicio y de las informaciones disponibles a través de dicho servicio,
hace falta estimular el establecimiento de sistemas técnicos (identificacién de las
obras, de los autores y de las utilizaciones) que sean flexibles (que permiten entre
otras cosas un trato diferenciado segtin las distintas categorias de usuarios), de
uso facil, baratos y compatibles con el mayor niimero posible de sistemas.

15. Ademas, en una sociedad en la cual todos los tipos de informaciones
(textos, sonidos, imagenes, peliculas) serian asequibles y expedidos “on demand”,
por la via de una red, al terminal (PC y televisén a la vez) del usuario doméstico,
para ser consultados, grabados, (foto)copiados, etc..., las diferencias de régimen
juridico entre la copia privada de una obra audiovisual, la reprografia de un texto
o la consultacién de un banco de datos se hardn cada vez mas dificiles de operar
dado que, tecnicamente, estas operaciones serdn cada vez mds parecidas.

2.2.2. El acceso a los datos detentados por el sector ptiblico

16. Dado que la informacién detentada por el sector ptblico constituye
una “materia prima” primordial con vista al desarrollo de ciertos bienes y ser-
vicios de informacién, como las informaciones contenidas en el registro de las
sociedades comerciales, el de los vehiculos o en numersosas estadisticas, se
muestra indispensable la promocién del acceso a dicha informacion.8

Las recomendaciones y directivas internacionales’ y las legislaciones
nacionales de acceso que consagran como libertad fundamental el principio del

= 8 en torno a este tema, ver la posicion clara del gobierno americano: “Our efforts will be guided by the following principles: (...)
provide access to government information and improve government procurement” in: “The National Information Infrastructure
: Agenda for Action”, Information Infrastructure Task Force, NTIA-NII Office (Washington D.C.), 15 de septiembre de 1993, p.3.

= 9 ver principalmente la recomendacion R (81) 19 del Consejo de Europa sobre “El acceso a la informacion detenida por las
autoridades publicas” adoptada por el Comité de Ministros el 25 de noviembre de 1981. A nivel comunitario, entre otros:
Directiva n_90/313 del Consejo sobre la libertad de acceso a la informacion relativa al medio ambiente, J.0.C.E. 23 de junio de
1990; Comunicacion 93/C156/05 de la Comision sobre el acceso a los documentos de las instituciones comunitarias, J.0.C.E.
8 de julio de 1993
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acceso a esta informacién favorecen asi de forma indirecta a las empresas que
desarrollan bienes y servicios de informacién. Sin embargo, las disparidades de
legislaciones entre los estados miembros, o incluso la ausencia de estas en algu-
nos estados, representan grandes obstaculos en este sector.

17. Ademas del principio mismo, las condiciones de disponibilidad de
esta informacién asequible tienen también que detener la atencién:

- el acceso tiene ante todo que ser otorgado de manera no discriminato-
ria a todos los que lo pidan;

- la tarificacién de dicho acceso debera ser considerada en relacién a la
distincion entre la informacién colectada en el marco de una misién de interés
general, y la informacién que no solamente es colectada sino también difundida
en el marco de dicha misién. En este tiltimo caso, el precio tendria que ser menos
elevado. Por otra parte, este precio tiene también que depender de la forma bajo
la cual esta informacion es disponible. Por fin, el precio de la informacion tiene
que ser impuesto en el respeto de las reglas de competencia y de los derechos
de propiedad intelectuallV. En este tltimo marco, la propuesta de directiva
sobre la proteccién de los bancos de datos permite, de cierto modo, un compro-
miso entre estos intereses, instaurando un sistema de licencias obligatorias que
garantizan, con condiciones equitativas y no discriminatorias, un acceso directo
a la informacién, especialmente cuando es detentada por una administracion
que tiene la obligacién de recogerla o de difundirla;

- el desarrollo de “redes transadministrativas” - por ejemplo, el proyec-
to IDA enunciado en el Libro blanco del crecimiento, la competitividad y el
empleo11 - permite normalmente el acceso a una autoridad administrativa de un
estado determinado a una informacién administrativa de otro estado; ;significa
esto que una empresa que quiere acceder a esta informacién puede realizar, diri-
giéndose por ejemplo a su administraciéon, un ahorro de las gestiones con las
administraciones extrangeras? ;Si es posible, en que condiciones?

18. Por fin, la forma en la que es disponible la informacién parece deter-
minante. Aunque la utilizacién de un soporte particular que permita un trata-
miento facil de la informacién no es una condicién obligatoria, cabe notar el
impacto de este aspecto sobre las posibilidades de producir bienes y servicios

= 10 Directiva del consejo del 14 de mayo de 1991 relativa a la proteccion juridica de los programas de ordenadores, J.0.C.E. n_
L 122 del 17 de mayo de 1991; propuesta modificada de directiva del Consejo relativa a la proteccion juridica de los bancos de
datos, COM(93) 464 final, SYN 393.

= 11 Libro blanco del crecimiento, la competitividad y el empleo
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con esta informacién, por ejemplo en cuanto a las inversiones.

2.2.3. La necesidad de proteccién de los productores de bienes y servi-
cios frente a la pirateria, el acceso no autorizado o la competencia desleal

19. El recurso cada vez mas extendido a los nuevos modos de transmi-
sién y de distribucion de la informacién, por la via de las redes y de los bancos
de datos produce un efecto doble y contradictorio:

- por una parte, la informacién (que en dichos medios se encuentra en
forma numerizada) puede ser reproducida més facilmente (sin disminuir su
calidad), dispensada (down loading) y redistribuida en otras redes o por la via
de otros canales; en este sentido, las nuevas tecnologias facilitan la pirateria y el
acceso no autorizado a fuentes de informacién;

- por otra parte, se van instalando nuevos mecanismos que permiten
controlar, grabar cualquier acceso a los servicios de informacién e imponer las

condiciones de su utilizacién y del acceso a las informacioneslz; al mismo tiem-

po, estas técnicas permiten gestionar los derechos de propiedad intelectual, y
hasta percibir de forma automadtica los canones (cartas con microprocesador); en
este sentido, cuando se usan los mecanismos adecuados, las nuevas tecnologias
aumentan de modo sin precedente los medios de hacer respetar los derechos de
propiedad intelectual.

Indudable es el hecho de que una industria floreciente solo se desarro-
llard si tiene los medios (especialmente juridicos) para asegurar un beneficio
suficiente en relacién con las inversiones consentidas.

2.2.3.1. La proteccién por los derechos de propiedad intelectual

20. En materia de propiedad intelectual, la directiva que trata de los pro-
gramas de ordenadores!3 y la propuesta de directiva que trata de los bancos de

datos!4 clarifican el régimen juridico aplicable, ofreciendo asi a los creadores de
software y de bancos de datos la seguridad juridica necesaria al desarrollo del
mercado.

= 12 ver infra, por ejemplo los sistemas como CITED y las técnicas de encriptacion y de desencodificacion

= 13 Directiva del Consejo del 14 de mayo 1991 relativa a la proteccion juridica de los programas de ordenadores, J.0.C.E. n_L
122 del 17 de mayo de 1991, p.42.

= 14 Proposicion modificada de directiva del Consejo relativa a la proteccion juridica de los bancos de datos, COM(93) 464 final,
SYN 393.
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Con el derecho de autor, los textos comunitarios protegen al creador de
un programa de ordenador original o de un banco de datos original. En este ulti-
mo caso, se otorga también al autor el derecho de impedir la extraccién o una
nueva utilizacién del contenido del banco de datos, total o parcialmente, con
fines mercantiles.

21. Al mismo tiempo, se debe evitar la posibilidad de llegar a una socie-
dad en la que la mayoria de la informacion solo seria asequible por la via de sis-
temas con acceso de pago o por lo menos controlado.

En efecto, segtin la accepcién extendida que de forma general se da al
término “reproduccién”, la utilizacién de un software y el acceso a un banco de
datos son muy facilmente calificados de “reproduccién”, y por eso sometidos a
la autorizacién del titular de los derechos. Se debera entonces cuidar de que los
derechos de propiedad no se vuelvan instrumentos de abusos de control o de
posicién dominante, y esto sobre todo con los mecanismos del derecho de la
competencia y con el sistema de licencias no voluntarias.

Por otra parte, la accesibilidad exclusiva a la informacién por la via de
sistemas de pago podria reforzar ciertos mecanismos de exclusién a los que
alude el Libro blanco del crecimiento, la competitividad y el empleo15. Pero esta
vez, dichos mecanismos se refieren a la distincion entre las “information haves”
y las “information have nots” 16,

En resumen, el acceso a la informacién tiene que ser asegurado con con-
diciones equitativas tanto para los usuarios como para los competidores.

. 72.2.3.2. La seguridad informética y la represion de la criminalidad infor-

matica~’.

22. Fenémenos tan variados como el acceso no autorizado a un sistema
de tratamiento automatizado, la intercepcién de comunicaciones informaticas,
las manipulaciones de datos o de software, la reproduccion ilicita de programas
de ordenadores, la apropiacién ilicita de datos, son unos comportamientos ilici-
tos que los derechos nacionales intentan reprimir. La convergencia actual de la
telecomunicaciones y del audiovisual, que favorece la emergencia de la socie-

= 15 Libro blanco del crecimiento, la competitividad y el empleo, p.93.
= 16 ver punto 4.1.

= 17 ver la definicion dada por el Consejo de Europa y por la OCDE; por ejemplo: OCDE, “La fraude relativa a la informatica: and-
lisis de las politicas juridicas”, Paris, 1986, p.7: “cualquier comportamento ilegal o contrario a la ética o no autorizado que con-
cierne un tratamiento automético de datos y/o una transmision de datos”.
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dad de la informacién, multiplicara ese tipo de riesgo, y hasta permitird nuevas
formas de abuso.

Por otra parte, las técnicas desarrolladas en el &mbito de dicha conver-
gencia, tanto como las técnicas actuales, también podran favorecer la perpetra-
cién de infracciones méas habituales como la incitacién a la corrupcién, la calum-
nia, etc. Ademads, con el aumento del niimero de usuarios, la convergencia exten-

derd de manera considerable el niimero de defraudadores potencialesls.

23. En tal contexto, se hace crucial la adopcion de medidas adecuadas de

seguridadlg. Estas, para lograr una maxima eficacia, tendrdn no obstante que
estar acompafiadas de disposiciones, especialmente penales, que sancionen su
no respeto. La decisién INFOSEC del Consejo, que data del 31 de marzo de

199220 define las orientaciones generales de un plan de accién en el sector de la
seguridad de los sistemas de informacion.

24. Aunque hasta al momento no se ha podido cernir las diversas for-
mas de criminalidad favorecidas por la convergencia, nos parece desde ahora
necesario estar atentos a las infracciones de intercepcién de las comunicacio-
nes transmetidas por la via de las telecomunicaciones y de acceso ilicito. En
efecto, sea por interés econémico o con el fin de proteger intereses ptuiblicos
(seguridad publica) o privados (proteccién de la vida privada), numerosos ser-
vicios de la futura sociedad de la informacién estardn sometidos a un acceso
limitado, y eso con diferentes técnicas (encriptacion, interferencia, identifica-
cién...). Por eso, se hace muy atrayente el acceso ilicito a servicios, o la inter-
cepcién ilegal de datos en transmisién. Sin embargo, el objetivo legitimo de

proteccién del secreto de las correspondencia521, que fundamenta las inter-
dicciones de interceptar las telecomunicaciones, debe ser ponderado con el
interés del estado, por razones de seguridad publica, en tener acceso a las
informaciones encriptadas. Pero incluso en este caso, el acceso del estado a
dichas informaciones solo tendria que ser posible en el respeto de las condi-
ciones legalmente establecidas, como ocurre con las reglamentaciones que
autorizan las intercepciones telefénicas.

= 18 En este enfoque, nos podemos preguntar si el arsenal juridico actual es adecuado, debido especialmente a la multitud de
actores implicados en la comunicacion y al impacto de la misma sobre la determinacion de la responsabilidades respectivas.

= 19 El Libro blanco del crecimiento, la competitividad y el empleo insiste en la seguridad de los sistemas de informacién y de
comunicacién como condicién de un ambito reglamentario y politica del espacio comuin de informaci6n.

= 20 J.0.C.E. n_ L 123 del 8 de mayo de 1992, p.19. Un proyecto de Libro Verde sobre la seguridad de los sistemas de infor-
macion y de comunicacion como condicién de un ambito reglamentario y politica del espacio comuin de informacion.

= 21 ver punto 4.2.1.
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25. Frente a estos fenOmenos, deberan ser adoptadas medidas penales
que definan y sancionen comportamientos reprensibles. Tales medidas existen
ya en la mayoria de los estados miembros. Seria sin embargo conveniente exa-
minar si dichas medidas han sido redactadas en términos suficientemente exten-
didos - es decir, sin referencia a una tecnologia determinada - para englobar las
formas de criminalidad que aparecen con los constantes progresos tecnologicos.
De todas formas, estas medidas tendran que ser armonizadas a nivel europeo,
en razén no solamente de la configuracién internacional de las redes de comu-
nicacidn, sino también para evitar la creacién de distorsiones de competencia o
la emergencia de “paraisos” de la criminalidad informética. La linea de accién I
de la decisién INFOSEC ya citada prevé la armonizacién de las disposiciones
legislativas y reglamentarias relativas al mal uso o al uso abusivo de la infor-
matica y de las telecomunicaciones.

26. Por fin, y en complemento de lo precedente, aparece indispensable
dotar a los organismos de investigacién y de perseguimiento de los medios y la
formacién necesarios para una represion eficaz, en razén especialmente de las
dificultadas de identificacién de los defraudadores y, de manera general, de los
problemas de prueba de sus infracciones. El articulo K parrafo 1 aparte 7 del tra-
tado sobre la Unién Europea, que instaura entre los estados miembros un prin-
cipio de cooperacién judicial en materia penal, podria constituir el marco de una
accién comun en este sentido.

3. EL FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO
3.1. El marco general: la libre circulacién
3.1.1. El principio y sus excepciones comunitarias

27. El marco juridico general del mercado de los bienes y servicios de
informacién esta compuesto por las reglas del Tratado relativas a la libre circu-
lacién de mercancias (articulos 30 a 36 del tratado) y a la libre prestacién de ser-

vicios (articulos 59 a 66 del Tratado)?2. Coexisten al lado de este marco, de una
parte, directivas comunitarias que recuerdan el principio de libre prestacion de

= 22 En la ausencia de armonizacidn, el principio es el de la libre circulacion intracomunitaria de mercancias y de la libre presta-
cion de servicios en la Comunidad entera, con la condicion de que sea respetada la legislacion del pais donde tiene lugar la
produccion y/o comercialisacion de la mercancia, y la del pais de emisién del servicio. Derrogaciones a este principio son posi-
bles, mediante el respeto del articulo 36 del Tratado, o de los articulos 56 del Tratado y 10 de la Convencion europea de los
derechos humanos asi como, en todos los casos, de las condiciones deasarrolladas por la Corte de justicia.
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servicios en los respectivos sectores del audiovisual y de las telecomunicaciones
y de otra parte, reglamentaciones nacionales divergentes que conciernen tinica-

mente a ciertos servicios teleméticos existentes en el mercado, y que tienen como

finalidad principal la proteccién de los consumidores23.

28. En razén de la convergencia entre las tecnologias del audiovisual y
de las telecomunicaciones, dichas directivas comunitarias podrian volverse
“inadecuadas”, tanto en cuanto al principio de libre prestacion de servicios que
consagran, que en cuanto a las excepciones a este principio que establecen, en
materia por ejemplo de cuotas audiovisuales y de contenido de la publicidad
divulgada. Asi, nos podemos preguntar:

- cen que medida la directiva “Televisioén sin fronteras”24 que no con-
cierne mas que las emisiones de radiodifusién televisual definidas como “la
emision primaria, con o sin cable, terrestre o por satélite, codificada o no, de
programas televisivos destinados al ptiblico” con exclusién de los “servicios de
comunicacién que proporcionan on individual demand elementos de informa-
cién u otras prestaciones, como los servicios de telecopia, los bancos de datos
electrénicos y otros servicios similares” podra aplicarse a los servicios de video
on demand, a las emisoras “pay per view” o a los demads servicios interactivos?
(Que significan los términos “programa televisivo”, y “otro servicio similar”?
Si el criterio que prevale es el de la individual demand, se podria pensar que la
directiva no concierne a los servicios de video on demand. ;Significaria esto que
tales servicios no se verian sometidos a ningtin control? En tal caso, ; Existe un
riesgo suplementario de contorneo de las reglas? Una de las soluciones posi-
bles seria entonces modificar la directiva con el fin de extender su campo de
aplicaci()n25.

- (que eficacia tendran las reglas sobre las cuotas contenidas en la direc-
tiva “Television sin fronteras” el dia en que el progreso tecnolégico permitira al
usuario eligir entre varios canales de transmisién y un nimero infinito de pro-
gramas, y esto sin registro posible? ;Y que eficacia tendran las reglas sobre la
publicidad? ;Qué nos queda de la reglas sobre el tiempo méximo de transmi-
sién, sobre el contenido, cuando la publicidad puede ser incluida de manera
libre en las emisoras de video on demand?

= 23 Con el fin de coordinar estos diversos enfoques, la European Information Industry Association esta elaborando lineas direc-
trices para los servicios audiotex y videotex.

= 24 Directiva del Consejo n_89/552 del 3 de octubre de 1989 sobre el ejercicio de actividades de radiodifusion televisual,
J.0.C.E. n_L 298 del 17.10.89, p.23.

= 25 ver las reflexiones del Livro verde de la Comision sobre el audiovisual del 6 de abril 1994.
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- la directiva “ONP”26 excluye de su campo de aplicacion los servicios
de radiodifusion y de televisién. ;Se puede justificar esta exclusién si los servi-
cios televisivos son divulgados de manera comtin por via de la red ptblica de
telecomunicaciones?

29. La existencia de reglamentaciones diferentes en materia de teleco-
municaciones y de audiovisual podria favorecer un rodeo de las reglas aplica-
bles a uno de los dos sectores para evitar asi el respeto a obligaciones que le son
aplicables. Por ejemplo, podria ser atractivo calificar de “servicio de telecomu-
nicaciones” un servicio concernido por la directiva “Televisién sin fronteras”
para no tener que respetar las obligaciones de contenido que dicha directiva con-
tiene. Se hace cada vez mas importante una reglamentacién comtn, indepen-
diente del soporte de transmisién y de la tecnologia utilizada, de los servicios de
telecomunicaciones y los servicios audiovisuales, como de todos los demaés ser-
vicios de la futura sociedad de la informacién.

3.1.2. Las excepciones nacionales al principio de libre circulacién

30. La convergencia entre las tecnologias de las telecomunicaciones y
del audiovisual podria volver caducas ciertas reglamentaciones nacionales. Por
una parte, en efecto, no permiten solucionar una serie de problemas ya plantea-
dos en materia de audiotex y videotex, y que ademas se hardn mas agudos cuan-
do los desarrollos tecnoldgicos permitiran hacer interactivos ciertos servicios.
Estas cuestiones conciernen esencialmente la proteccién del orden ptblico y de
las buenas costumbres y la proteccién de los consumidores. El proseguimiento
de estos dos objetivos permite a los estados miembros, en ciertos limites, aplicar
restricciones a la libre circulacién intracomunitaria de mercancias y a la provi-
sién transfronteriza de servicios. Por otra parte, las restricciones al principio de
libre prestacion de servicios tienen que ser adoptadas en el respeto al principio
general de la libertad de expresién, consagrado por el articulo 10 de la
Convencién de salvaguardia de los derechos humanos y de las libertades fun-

damentales?”.

Ademas, estas reglamentaciones nacionales no conciernen a todos los
servicios nuevos o existentes que seran proporcionados por una nueva forma de
transmisién, puesto que en general, no conciernen mas que a ciertos servicios
proporcionados con determinados soportes de transmision.

= 26 Directiva del Consejo n_90/387 del 28 de junio de 1990 relativa al establecimiento del mercado interior de los servicios de
telecomunicaciones por la provision de una red abierta de telecomunicaciones, J.0.C.E. n_ L del 24.7.1990, p.1.

= 27 C.J.C.E., 18 de junio de 1991, ERT c. DEP, aff. C-260/89, Rec., I, p.2925.
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31. En materia de proteccién de las buenas costumbres, la dificultad reside
enteramente en la distincion entre comunicacién ptiblica (o audiovisual) y comu-
nicacién privada, la frontera entre las dos se haciendo cada vez mas dificil que dis-
cernir, dado que la interactividad permite al usuario interferir en una comunicacién

publica, hasta tal punto que puede desnaturalizar esta comunicacién28.

Normalmente, si la comunicacién es privada, no se puede hacer ningtin control
sobre el contenido del mensaje. Si la comunicacién es publica, se puede efectuar un
control, y en tal caso, la cuestién planteada es la de la atribucién de la responsabi-
lidad del servicio que dafia a las buenas costumbres. Suponiendo que el operador
de la red pueda ser considerado como responsabe o complice, ;tiene dicho opera-
dor una posibilidad real de efectuar un control efectivo sobre el contenido de los
mensajes? Ademads, la nocién misma de buenas costumbres es variable segtin los
estados miembros. Si ciertos estados han suprimido el libre acceso a la mensajeria
rosa en el audiotex, este acceso permanece autorizado en otros estados miembros.

32. En materia de proteccién de los consumidores, existen numerosisi-
mos problemas. Conciernen, por una parte, a las exigencias de calidad que
deben permitir al usuario eligir un servicio determinado entre la multitud de
servicios propuestos. Al respeto, conviene estar atento a la necesidad de identi-
ficacién prealable a la provisién del servicio, del precio de dicho servicio y del
nombre del proveedor, a la tarificacién del servicio, a la frecuencia de su puesta
al dia, al caracter informativo o publicitario del mensaje. Por otra parte, otras
cuestiones conciernen la convivialidad de los servicios. Asi, los ments tienen
que ser presentedos de forma suficientemente clara para no aumentar de forma
artificial, por una utilizacién prolongada, el gasto del usuario.

Debido a la utilizacién de nuevas tecnologias, se corre el riesgo de hacer
aun menos clara la delimitacién entre la publicidad y la informacién, y se plan-
tean nuevas cuestiones como el derecho del consumador a no “sufrir” la publi-
cidad, o la posibilidad de prohibir la publicidad en el marco de ciertos servicios.
Por otra parte, tendrian que ser adoptadas reglas que permitan a los usuarios de
nuevos servicios multimedia interactivos que integran imédgenes de sintesis, y
quiza imagenes virtuales de personas identificadas o identificables, la posibili-
dad de distinguir de manera clara lo real de lo virtual. Ademas, habra que ase-
gurarse de que el uso de imagenes virtuales no permita violar el derecho de los -
particulares al respeto de su imagen.

33. Ademads, cuando hay problemas, la multiplicidad de los actores y su
interdependencia favorecen la dilucién de las responsabilidades, y hacen dificil

=28 verd.21.
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la determinacion de criterios de reparticién de dicha responsabilidad. Es mas, el
derecho comtin no siempre es capaz de resolver los litigios provocados por una
operacion telemaética, y esto en razon del caracter efimero de las informaciones,
y de las dificultades de prueba.

3.2. La libre competencia

34. La competencia, a menos que sea por si misma un objetivo, es de
manera general considerada como uno de los mejores medios para favorecer el
desarrollo de un mercado dindmico y competitivo. En este sentido, estan justifi-
cadas la afirmacién de su principio y de su entero respeto.

35. Aunque la informacién en si misma es un bien inmaterial, aparece de
manera clara que las reglas de competencia se aplican al mercado de los bienes
y servicios de informacién que la vehiculan, del mismo modo que a cualquier
otro mercado. En el dia de hoy, muy poca jurisprudencia existe sobre la aplica-
cién de la reglas de competencia (sean nacionales o comunitarias) dentro del
mercado de la informacién; la importancia econémica creciente de este mercado
hara inevitable un aumento de los litigios, y las caracteristicas de este nuevo
mercado hardn necesaria la definicién de mecanismos de aplicacion de las reglas
de la competencia:

- la convergencia entre las tecnologias de las telecomunicaciones y del
audiovisual favorece la firmacién de acuerdos entre empresas de sectores dife-
rentes. Conviene estar atento al impacto de estos acuerdos sobre la competencia
(articulo 85 del Tratado), impacto dificilmente observable y apreciable, debido a
los origenes diversos de los actores y la variedad de los sectores concernidos;

- esta cuestion del caracter transectorial del mercado de la informacién
se plantea también en el marco de la aplicacién del articulo 86 del Tratado. ;Cudl
serd el mercado adecuado frente al que las posibles posiciones dominantes ten-
dran que ser consideradas? La jurisprudencia reciente tiende a indicar que en el
sector de la informacién (que se trate de series de programas de televisién o de
informaciones meteoroldgicas), los mercados estan definidos de manera estre-
cha (debido al escaso grado de sustituabilidad de la informacién), lo que impli-
ca que el ejercicio de posiciones dominantes sea considerado mas facilmente
como abusivo en el sentido del articulo 86 del Tratado;

- la convergencia entre las tecnologias de las telecomunicaciones y del
audiovisual multiplicara las cuestiones relativas al acceso: acceso a la informacién
como tal (contenido), acceso a las redes (y a la informacién técnica). A este propé-
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sito, los derechos de propiedad intelectual, atin siendo necesarios para promover
y para premiar la inovacién, no deben, por la manera en que estan utilizados, redu-
cir de manera abusiva el acceso a ciertas informaciones protegidas (por el derecho
de autor, por lo que concierne al contenido de los servicios de informacion, o por
las patentes, por lo que concierne, por ejemplo, a las informaciones técnicas), y no
tienen tampoco que impedir la estandardizacién y la abertura de las redes.

36. Una politica de abertura de redes mereceria sin duda ser afirmada
como tal, més alla de las diversas aplicaciones que tal objetivo ha recibido ya
(sistemas de reservacién de billetes de avidn, interoperabilidad de los progra-
mas de ordenador, comunicacién forzada de los interfases, promocién de la
norma EDIFACT). Dicha politica tendria que afirmarse tanto a niveles sectoria-
les como a niveles intersectoriales.

37. Por otra parte, de manera general, existe el riesgo de que las restruc-
turaciones necesarias al desarrollo del mercado de los bienes y servicios de
informacién permitan a empresas econdmicamente fuertes (telecomunicaciones)
reforzar su dominio en el mercado en detrimento de empresas econdmicamente
menos fuertes (medios de comunicacién). Bajo esta 6ptica, si el principio debe
ser la liberalizaciéon del mercado (posesion y provisién transectoriales), sera sin
embargo necesario reglamentar esta liberalizacion, o estimular las empresas del
sector de los medios de comunicacién, por ejemplo con subvenciones, en los
limites admitidos por el Tratado.

4. LA CONSIDERACION DE LOS INTERESES DE LOS USUARIOS

38. Tras haber examinado las cuestiones juridicas que se plantean al pro-
ductor de un bien o servicio de informacién, conviene analizar los derechos de
los que se encuentran al final del proceso de produccién y comercializacion de
estos bienes y servicios: los usuarios. Estos representan diferentes “categorias”,
a las cuales corresponden intereses y derechos particulares. Por ejemplo, el usua-

rio puede ser un consumidor, y como tal, beneficiar de una publicidad leal?? y
de la transparencia de los precios.

39. Por otra parte, el usuario puede ser un trabajador y como tal, recla-
mar un régimen de proteccién apropiado. La utilizacién de nuevas tecnologias
en el trabajo modificara de manera muy importante las caracteristicas del mundo

= 29 ver 3.1.2.
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laboral, permitiendo a la vez una deslocalizacién de los trabajadores (teletrabajo),
y un control mas eficaz del trabajo efectuado (televigilancia), haciendo al mismo
tiempo de la tecnologia un medio obligatorio. El teletrabajo plantea una serie de
problemas hasta ahora sin resolver. Asj, la protecciéon que reciben hoy en dia los tra-
bajadores domésticos no manuales por parte de cada uno de los estados miembros
no es generalmente muy segura. En la ausencia de una legislacién especifica para
protegerles de manera eficaz, se puede plantear la cuestion de su relacion al traba-
jo (independiente o salariado), puesto que los criterios tradicionales de identifica-
cién de un contrato de trabajo se aplican dificilmente a esta categoria de trabajado-
res: ;Como podra el patrén controlar que el trabajo es efectuado por el teletrabaja-
dor en cuestién? (;No constituard una violacién del derecho a la proteccion de la
vida privada el instalar una cdimara en el domicilio del teletrabajador?) ;Existe o no
una atenuacion de la relacién de subordinacién, pudiendo el terminal del trabaja-
dor ser considerado como una extensién de la empresa que permita una comuni-
cacién interactiva entre el patrén y el trabajador? Por otra parte, habra que tratar
que los trabajadores domésticos no se vean excluidos del campo de aplicacién de
las diversas leyes de proteccién social, ya que las razones que justifican un trato
diferente de los salariados “clasicos” estdn cada vez menos fundadas.

40. Mas ampliamente, la generalizacion de las relaciones contractuales
entabladas por via de técnicas de informacién y de comunicaciéon plantea la
cuestién de la prueba de los actos concluidos. Las gestiones preventivas, como
los sistemas de certificacion, tendrian al respecto que detener la atencién de un
modo particular. Unidos a esta problematica de la prueba, aparecen problemas
de responsabilidad relativos al contenido y a la calidad de la informacién pro-
porcionada, y a la multiplicidad de los actores involucrados.

41. Antes de cualquier relacién contractual, el usuario es ante todo un
ciudadano. Como tal, tiene derecho a ciertos servicios y a ciertas garantias que
dan forma, como las reglas del mercado, a la sociedad de la informacién.

4.1. El derecho a ciertos servicios: la nocién de servicio universal

42. La nocién de “servicio universal”’, aparecida recientemente en
Europa, constituye ya un objetivo de politica reglamentaria para ciertos merca-
dos (telecomunicaciones, correos, etc.), que estan en via de “desmonopoliza-
cién”. Aun siendo esta nocién dificil de definir, se entiende en un &mbito com-
petitivo de servicio minimo, de una calidad dada, propuesto a todos los usua-
rios a un precio abordable. En el caso especifico del sector de las telecomunica-
ciones, la Comisién ha definido tres objetivos de una politica de servicio de inte-
rés general. Dicho servicio tiene que ser:
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- universal, lo cual supone un acceso para todos a un precio abordable,
- igual, lo cual implica un acceso independiente de la situacién geografica, y

- Contl’nuoé es decir caracterizado por una provision ininterrumpida con
una calidad dada30.

43. Es dificil asignar a la nocién de “servicio universal”, entendiéndose
esta nocion con un sentido pragmatico, las obligaciones y prerogativas habitual-
mente asignadas al “servicio ptiblico” (en el sentido tradicional). En efecto, ini-
cialmente, la nocién de “servicio ptublico” se confunde con la organizacién de
cardcter publico encargado de asegurarlo. La nocién de “servicio universal”, de
origen americano, estd centrada en el contenido del servicio de interés general.
De manera escematica, tres cuestiones resaltan de esta nueva nocion.

44. La primera cuestion se refiere al contenido del servicio universal.
Todavia més importante es esta cuestién en el contexto actual de convergencia de
los sectores de las telecomunicaciones y del audiovisual. En efecto, a medida de
que la capacidades ofrecidas irdn adquiriendo una importancia cada vez mayor,
(como adaptar a las evoluciones futuras el servicio basico tal como se concibe
hoy? ;Tendriamos que especificar el contenido de dicho servicio (con el riesgo de
que se vuelva pronto sin valor), o quedarnos dentro de los limites de lineas direc-
trices? El progreso técnico no es lo tinico que hay que considerar. Determinantes
también son los desarrollos del mercado y las necesidades de los usuarios. Asi,
en el sector de las telecomunicaciones, es aceptado de manera undnime que la
transmisién de la voz (“Plain Old Telephone Service” o “POTS”) constituye un
objetivo de servicio universal. Teniendo en cuenta lo que precede, otros servicios
con valor afiadido tendran que ser incluidos en el servicio de base.

Asi, jpodria “la informacién” integrarse en la nocién de servicio uni-
versal en consideracién con lo que se entiende como “esencial” o “vital”. Por lo
demads, esta integracién seria ttil para limitar una dicotomia entre “los que
detienen el saber” y “los que no lo detienen” (“information haves” y “informa-
tion have-nots”)31 32, Se conciben multiples ilustraciones: asistencia a comple-

= 30 Anejo a la proposicion de resolucion del Consejo, relativa a los servicios universales en el sector de las telecomunicaciones,
COM(93) 543 final del 15 de noviembre de 1993.

= 31 En su discurso sobre la reforma de las telecomunicaciones del 11 de enero de 1994, el vice presidente americano subraya:
“No podemos tolerar, y este pais no lo puede soportar a largo plazo, una sociedad en la que ciertos nifios reciben una educa-
cién completa y otros no; una sociedad en la que ciertos adultos tienen acceso a la formacién continua y otros no”, AL GORE,
“Remarks Prepared for Delivery by Vice President Al Gore”, Royce Hall, UCLA, Los Angeles, California, 11 de enero de 1994,
no publicado todavia.

= 32 Para informaciones ampliadas sobre el servicio universal entendido en el contexto de la “autopista de la informacién”, ver
“The National Information Infrastructure : Agenda for Action”, Information Infrastructure Task Force, NTIA-NII Office
(Washington D.C.), 15 de septiembre 1993, pp. 1-26, p.8.
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tar los formularios administrativos, acceso a los servicios administrativos, con-
sultaciones enciclopédicas, informaciones de salud publica, calendarios de acon-
tecimientos publicos, “on-line banking”, los precios de las acciones en bolsa, etc.

45. Ademas de querer evitar una sociedad de varias velocidades, el ser-
vicio universal “con contenido” (“con contenido informacional” o “funcional”,
por oposicién a un servicio universal meramente “técnico”) se justificaria por los
beneficios sociales que implicaria. Por ejemplo, la economia resultante de una
informacién preventiva en materia de salud y la posibilidad de comunicar con
personas competentes de este sector, podria revelarse considerable. En este res-
peto, afirman algunos autores americanos que se podria proveer los fondos de
la oferta de informacién con el tinico ahorro de un 1% sobre los gastos actuales
para el “health care” (670000 millones de ddlares).

46. Por otra parte, la evolucién tecnolégica también podria justificar la
extension de la nocién de servicio universal “técnico” a otros servicios que la
telefonia vocal, sin considerar su contenido, tal como el “electronic mail”.
También se podria imaginar que la nocién de servicio universal “de contenido”
o meramente “técnico” comportase obligaciones de proporcionar ciertos servi-
cios, gratuitos o al menos de baja tarifa, solamente a ciertos usuarios determina-
dos (por ejemplo: escuelas ptublicas, hospitales).

47. Actualmente, se pide a la Comisién “examinar y organizar, especial-
mente con las autoridades reglamentarias nacionales, consultaciones que traten
de las cuestiones planteadas por la definicién de servicio universal...” 3,

48. La determinacién del contenido y de las obligaciones relativas al
servicio universal debe ser efectuada tanto por los estados miembros como por
la Unién Europea, dentro de la esfera de sus competencias respectivas. Puede
parecer indispensable realizar una definicién contiin, paneuropea, de princi-
pios en materia de servicio universal con el objetivo de asegurar una compe-
tencia plenamente eficaz entre los explotantes. Si bien el articulo 3B del tratado
sobre la Unién Europea, relativo al principio de subsidiaridad, limita el ejer-
cicio de competencias de la Comunidad. En efecto, la intervencién de la
Comunidad solo debe limitarse a los casos en los que la accion de los estados
miembros se muestra insuficiente. Por otra parte, no se quita a los estados de la
Unién Europea la posibilidad de prever obligaciones relativas al servicio uni-
versal, teniendo en cuenta sus propias situaciones nacionales. Pero solo en la
medida en la que obligaciones complementarias no impidan el acceso al mer-

= 33 Resolucion del Consejo del 7 de febrero de 1994 (94/C 48/01), sobre los principios en materia de servicio universal en el
sector de las telecomunicaciones, J.0.C.E., N_C 48 del 16 de febrero de 1994, p.1.
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cado. Competencia y servicio universal estdn efectivamente plenamente aso-
ciados.

49. Sea lo que sea, un “déficit democratico” puede resaltar de la deter-
minacién del contenido y de las obligaciones relativas al servicio universal.
Ademas, es patente que el Consejo de la Unién Europea ha pedido a la Comisién
de examinar y de organizar, “especialmente” con las autoridades reglamentarias
nacionales, consultaciones sobre las cuestiones planteadas por la definicién del

servicio universal34. Teniendo en cuenta el carécter evolutivo del servicio uni-
versal, se puede pensar en la instalacién de estructuras permanentes que englo-
ben, entre otros, las organizaciones representativas de los consumidores y los
prestatarios de servicios concernidos. En los Estados Unidos, la “National
Telecomunications and Information Agency” (NTIA) se ha comprometido a
organizar debates ptiblicos sobre el concepto de servicio universal, incluyendo

la audicién de las “juntas de interés pﬁblico”35. De forma general, y con el fin
de garantizar el desarrollo de una infrastructura de informacién nacional, en la
que el servicio universal tenga un papel clave, el gobierno americano se ha com-
prometido a “trabajar” a la vez con el mundo de los negocios, las organizacio-
nes representivas de los trabajadores, el mundo académico, las juntas de interés

publico, el Congreso, y las colectividades territoriales30. Una coordinacién con
las citadas en ultimo lugar es indispensable, tanto a nivel del estado como a
nivel local (“counties”, “districts”, “cities”, “towns”), con el fin de soslayar los
obstdculos eventuales y prevenir toda forma de tratamiento diferenciado. En la
medida en que la informacién no conoce fronteras, una coordinacién a nivel
internacional se muestra también imprescindible.

50. Dada la ausencia de limites definidos atribuidos al servicio univer-
sal, estas cuestiones implicardn debates continuos que traducirdn la voluntad de
los “policy makers” de proseguir tal o tal objetivo, privilegiando el uno contra
el otro en un contexto de evolucién constante. Con el “POTS”, el objetivo perse-
guido era muy sencillo: asegurar la igualdad mediante una penetracién maxima
de empalmes telefénicos. En una sociedad de informacion, el servicio universal
sera revelador de las aspiraciones de la sociedad a compartir una gama de nue-
vos servicios que afectaran profundamente la vida, el trabajo, y toda forma de
interactividad entre personas.

= 34 Resolucion del Consejo del 7 de febrero de 1994 (94/C 48/01), sobre los principios en materia de servicio universal en el
sector de las telecomunicaciones, J.0.C.E., N_C 48 del 16 de febrero de 1994.

= 35 “...a special effort to hear from public interest groups”, ¢f."The National Information Infrastructure: Agenda for Action”, op.
cit., p.8.
= 36 “The National Information Infrastructure: Agenda for Action”, op. cit., p.5.
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51. La segunda cuestion relativa al servicio universal trata de las condi-
ciones de acceso a la red considerada, y la utilizacién de dicha red. Dado el vin-
culo competencia/servicio universal, esta cuestién reviste una importancia par-
ticular en el contexto actual. En efecto, en la medida en que una pluralidad de ope-
radores trata de proporcionar un servicio universal en una(s) red(es) existente(s)
o futura(s), conviene asegurar el mantenimiento de principios de transparencia,
de no discriminacién y de proporcionalidad entre estos operadores, asegurando
al mismo tiempo el respeto de las reglas de la competencia. Especificamente para
el sector de las telecomunicaciones, el Consejo de la Unién Europea ha reconoci-
do, en una resolucién del 22 de julio de 1993 7, que “la aplicacién de las medidas
relativas a la red abierta de telecomunicaciones (ONP) ... constituye la base de la
definicién de servicio universal”. Para el Consejo, es importante, pues, aplicar “en
toda la Comunidad, y si hace falta, adaptar, teniendo en cuenta el avance de la
liberalizacién, los principios de ONP en lo que se refiere a los organismos involu-
crados y a las cuestiones como el servicio universal...”.

Recordemos que los principios fundamentales del ONP conciernen a la
vez a la transparencia, a la no discriminacién y a la proporcionalidad, asi como
al respeto integral del derecho comunitario, y especialmente de las reglas de
competencia. Con este fin, la directiva “ONP-marco” del 28 de junio de 1990
(N_L192,].0.C.E, 24 de julio de 1990) proseguia el siguiente objetivo, relativo al
establecimiento del mercado interior de los servicios de telecomunicacién:
armonizar las condiciones de acceso y de utilizacién de la red ptblica y de los
servicios ptiblicos de telecomunicaciones a fin de realizar un mercado interior de
los servicios de telecomunicaciones.

52. Por tultimo, la tercera cuestién que hay que tomar en consideracién
trata de la financiacién del servicio universal. El relativo interés econémico de
ciertos servicios basicos para los operadores que tienen obligacién de propor-
cionarlos supone una financiacién por medios “originales”. Se trata precisa-
mente de asegurar una reparticiéon equitativa de la carga que supone la provi-
sién de un servicio universal. Ademds de la orientacioén de las tarifas en funcién
de los gastos, la Comisién europea sostiene el mantenimiento de las transmisio-
nes internas y el establecimiento de canones de acceso a carga de los recien lle-
gados en el mercadoS. Para esto, esta previsto definir principios comunes para
la contabilidad, la afectacién de los gastos y de las transmisiones. Del mismo

= 37 Resolucion del Consejo (93/C 213/01), del 22 de julio de 1993, sobre la situacion del sector de las telecomunicaciones y la
necesidad de desarrollos nuevos en este mercado, J.0.C.E. n_C 213 del 6 de agosto de 1993.

= 38 Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento europeo, al Comité econémico y social, “Desarrollo de un servicio
universal en un émbito de competencia, del 15 de noviembre de 1993 COM(93) 543 final, pp. 9-11.
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modo que la definicién del servicio universal, la cuestién de su financiacién ten-
dria que ser estudiada en un informe de la Comisién presentado al Parlamento
y al Consejo antes del 1 de enero de 19963

4.2. El derecho al respeto de ciertas garantias

53. Si bien las reglamentaciones en materia de comunicacién audiovi-
sual estdn basadas esencialmente en preocupaciones de libertad de expresion y
de pluralismo, las que se refieren a las correspondencias transmetidas por via de
telecomunicaciones insisten en el secreto. Sélo las comunicaciones privadas
gozan del secreto de correspondencia, al contrario de la comunicacién ptblica
que se caracteriza por la puesta a disposicién o la transmisién simultanea por un
centro de emisién a disposicion del priblico o de ciertas categorias del ptblico de
informaciones de contenido determinado por el centro de emision.

54. En realidad, existen diversas situaciones que es dificil definir como
comunicacion publica o comunicacién privada. Es el caso, por ejemplo, cuando
unos individuos obtienen de manera selectiva, en momentos que eligen, infor-
maciones en un centro de emisién, o cuando individuos que no se conocen entre
ellos entran en contacto (telefénico o por una mensajeria) por la via de un pro-
veedor de servicios.

55. En materia de videotex y de audiotex, la distincién entre comunica-
cién publica y comunicacién privada ha sido ya parcialmente determinada. Asi
pues, se admite que un servicio telematico que empieza con un anuncio al puibli-
co releva del régimen juridico de las comunicaciones publicas, aunque después
se transmitan informaciones confidenciales.

56. ;Cuales son las caracteristicas que permiten distinguir entre la
correspondencia privada y la correspondencia ptiblica? Un primer criterio
puede encontrarse en los destinatarios de las informaciones: la comunicaciéon
sera publica si las informaciones estan destinadas a un ptblico indeterminado,
incluso si el acceso a las informaciones esta condicionado por el respeto de cier-
tas condiciones. Al contrario, la comunicacién sera privada si el mensaje esta
destinado a una o varias personas determinadas.

La ventaja de este criterio basado en el conocimiento del destinatorio del
mensaje reside en el hecho de que es totalmente independiente del soporte téc-
nico de transmisién que se utiliza. Sin embargo, nos parece que el criterio basa-

= 39 Resolucion del Consejo del 7 de febrero de 1994, antes citada.
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do en el publico destinatario no es suficiente. Aunque el acceso al dialogo y la
posibilidad de dialogar son posibles para todos , el contenido de los mensajes
intercambiados entre los participantes puede, si se presenta el caso, requerir la
proteccién del secreto.

Asi pues, ciertos servicios telematicos muy interactivos ofrecen, ademas
de los elementos ya existentes, elementos producidos por la interaccién entre el
software y el usuario, parecida a una forma de comunicacién privada. La utili-
zacion de sistemas expertos hace que esta hipotésis sea mas frecuente.

Se podria también entonces retener como criterio el grado de interacti-
vidad. Un grado elevado de interactividad seria constitutivo de un didlogo y asi-
milable a la correspondencia privada.

Atun se podria pensar en el cardcter unilateral de la transmisién de la
comunicacién audiovisual y bilateral de las correspondencias, o, eventualmen-
te, en la naturaleza de la informacién transmitida (personal y actual en el caso
de las comunicaciones privadas, impersonal e intemporal en el caso de la comu-
nicacién audiovisual), o atin més, en la existencia y en el contenido del contrato
existente entre los usuarios del servicio.

57. Cuales sean los criterios retenidos, convendrd vigilar a que no se
pongan en obra soluciones demasiado divergentes, éstas podrian conducir a
regimenes juridicos muy variables de un estado al otro, y que podrian generar
distorsiones de competencia.

4.2.1. La proteccién de la correspondencia y de la vida privada

58. En general, el contenido de los mensajes intercambiados por la via
de telecomunicaciones es libre y, de todas formas, beneficia de la proteccién del
secreto, que se trate del secreto de las comunicaciones, de las conversaciones o
de la correspondencia40. Esta proteccion es consecuencia del articulo 8 aparte 1
de la Convencion europea de salvaguardia de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, habiendo sido precisado por la Corte europea de los
derechos humanos que el articulo 8 aparte 1 de dicha Convencién engloba las
conversaciones telefénicas dentro de las nociones de correspondencia y de vida
privada4l, aunque no se hable explicitamente de ellas.

= 40 Existe en general un acuerdo entre los paises para reconocer que el secreto no se aplica solamente a las conversaciones
telefonicas, sino también a los intercambios de datos, y hasta de imagenes.

= 41 El aparte uno del articulo 8 de la CEDH estipula que cualquier persona tiene el derecho al respeto de su vida privada y fami-
liar, de su domicilio y de su correspondencia.
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Esta proteccion del secreto implica, pues, la interdiccion de acceder a
conversaciones privadas. Por lo tanto, es 16gico que se impida a las autoridades
publicas interceptar las comunicaciones telefénicas.

59. Sin embargo, la Convencién europea de salvaguardia de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales no se aplica, de modo directo,
exclusivamente a las autoridades publicas. La cuestién de la expansién de la
aplicacién de las disposiciones de la Convencién a las relaciones “horizontales”
entre personas privadas permanece hasta ahora controvertida. Ahora bien, la
ingerencia en las comunicaciones telefénicas también puede ser realizada por
particulares. Sea lo que fuere, la legislacién penal de ciertos estados miembros
incrimina este tipo de infraccién. Es mas, la intercepcion del contenido de una
conversacién telefénica puede conducir a la implicacién de la responsabilidad
de su autor. Por fin, la grabacién ilicita de una conversacién no sera normal-
mente considerada como prueba y serd excluida de los debates judiciales.
Convendra estar atento a las diferencias de régimen aplicables a la intercepcién
de comunicaciones por particulares, diferencias que pueden ser la consecuencia
de una situacion en la que los diversos estados miembros no tienen ya referen-
cia comtn. Un primer paso ha sido ya dado en este sentido con la extensién del
campo de aplicacién de la proposicion de directiva relativa a la proteccién de los
datos en el sector de las telecomunicaciones a la totalidad de los proveedores de
servicios. En el texto inicial, la proteccién sélo se tenia en cuenta en el caso de los
operadores publicos.

60. Por otra parte, se puede plantear la cuestién de la aplicabilidad, por
una parte de la proposicién de directiva relativa a la proteccién de las personas
fisicas con respecto al tratamiento de los datos de caracter personal y a la libre
circulacién de estos datos?2 y por otra parte de la proposicién de directiva pro-
pia al sector de las telecomunicaciones (cuyo campo de aplicacién ha sido exten-
dido a los proveedores privados de servicios de telecomunicaciones). La califi-
cacion de los sonidos o imagenes como datos de caracter personal merece ser
analizada con particular agudeza. En efecto, no existe un punto de vista unéni-
me en el seno de los diversos estados miembros en cuanto a la aplicabilidad de
las reglamentaciones privacy a los sonidos y a las imagenes. La cuestion de las
redes con particién de informaciones tendria también que ser estudiada. En efec-
to, la problematica no se sittia ya a nivel de los bancos de datos preexistentes,
sino a nivel de tratamientos constituidos en parte de datos que son generados
por el mismo usuario, utilizando los servicios de informacién. Datos personales
pueden ser colectados y tratados en muiltiples lugares no transparentes para el

= 42 Proposicion modificada de directiva del Consejo relativa a la proteccion de las personas fisicas con respecto al tratamiento
de datos de caracter personal y a la libre circulacion de estos datos, J.0.C.E. n_ C 311 del 27 de noviembre de 1992, p. 30.
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usuario. Por lo tanto, hace falta definir a priori los lugares de colecta y de trata-
miento de los datos, precisar las finalidades legitimas de los tratamientos reali-
zados en cada uno de estos lugares, y prever medidas de informacién de las per-
sonas involucradas.

61. Se podria también considerar los problemas particulares vinculados
a las transmisiones “transfronteras” de datos nominativos, o inquietarse de la
proliferacién de sistemas de videovigilancia instalados en los edificios ptblicos,
en la via publica, en las escuelas, en las redes de transporte (vigilancia en el
metropolitano...).

4.2.2. La libertad de expresién

62. El articulo 10 aparte 1 de la Convencién europea de salvaguardia de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales impide toda ingerencia
de una autoridad ptiblica en el ejercicio de la libertad de expresion, que engloba
“la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o
ideas (...) sin consideracién de frontera”.

4.2.2.1. La libertad de comunicar informaciones

63. En un sistema en el que las comunicaciones necesitan técnicas sofis-
ticadas y en el que la utilizacién de dichas técnicas estd condicionada por medios
pecuniarios, organizacionales y técnicos importantes, puede plantearse la cues-
tion de la realidad de la libertad de comunicar informaciones. En tal contexto,
(podra un simple individuo difundir su informacién?

64. El ejercicio de la libertad de expresién puede ser reglamentado y
limitado por los estados, en los limites del aparte del articulo 10 3. Esta situa-
cién conduce a legislaciones divergentes entre los estados miembros.

Asi pues, la proteccion del orden ptblico y de las buenas costumbres,
estudiada en el punto 3.1.2., es uno de los objetivos cuya biisqueda permite la
aplicacién de limitaciones. Por otra parte, no hay unanimidad en cuanto al enfo-
que que hay que adoptar en caso de utilizaciéon abusiva de la libertad de expre-
sién. Unos prefieren un régimen represivo, evitando toda censura a priori (con-

= 43 Articulo 10 aparte 1 CEDH: “El ejercicio de estas libertades, comportando deberes y responsabilidades, puede ser someti-
do a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyen medidas necesarias, en
una sociedad democratica, para la seguridad nacional, para la integridad territorial o para la seguridad pablica, para la defensa
del orden y para la prevenci6n del crimen, para la proteccion de la salud o de la moral, para la proteccion de la fama o de los
derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad
del poder judicial”.
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tra la persona responsable de responder a posteriori a los posibles abusos come-
tidos), y otros adoptan un régimen preventivo.

Ademas, la evolucion del mercado plantea la cuestién de la adaptacién
frente a esta de las reglamentaciones nacionales. Por ejemplo, ciertos paises pre-
vén un sistema de responsabilidad “en cascada” que permita identificar un res-
ponsable que pueda ser sancionado. La casa editorial de un libro podré even-
tualmente ser perseguida si no se conoce al autor. Es interesante examinar si una
responsabilidad de este tipo conviene a cualquier forma de comunicacién audio-
visual, especialmente por via telemaética, y si la responsabilidad del proveedor
de servicio puede ser tenida en cuenta en el caso en que no se conozca al emisor
del mensaje.

Del mismo modo, la mayoria de los paises europeos prevé un derecho
de contestacién cuando una comunicacién audiovisual ataca al honor o a la
fama de un individuo. Convendria determinar en que medida se adapta este
derecho a las distintas situaciones de comunicaciones audiovisuales y que
modalidades responden mejor a la diversidad de situaciones.

4.2.2.2. La libertad de recibir informaciones

65. La libertad de expresién comprende también el derecho para el ciu-
dadano de recibir informaciones lo mas completas, fiables y diversificadas posi-
ble. Esta tltima exigencia de diversidad de la informacién es una de las razones
que justifica la necesidad del pluralismo44. Por otra parte, conviene estar atento
al desarrollo de los habitos de comunicacién, desarrollo que podria conducir a
reservar la informacién a circulos restringidos.

66. La libertad de recibir la informacion tal como esta expuesta en el arti-
culo 10 de la Convencién europea de salvaguardia de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales implica para su ejercicio la posibilidad de acce-
der a ésta, incluso cuando el vinculo directo entre esta libertad y el derecho de
acceso no esta establecido de manera absoluta. Esto constituye el objeto de las
reglamentaciones nacionales y comunitarias de acceso, y también en cierta
medida de las reglamentaciones de proteccién de los datos nominativos. Las pri-
meras (las reglamentaciones nacionales y comunitarias de acceso) instalan un
derecho general del pliblico45 ; las segundas (las reglamentaciones de protecciéon

w44 ver 4.2.3.
= 45ver2.2.2.
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de los datos nominativos) instauran un derecho particular de los individuos a
acceder a los datos que les interesen®.

67. Condiciones de acceso a la informacién que serian costosas (como la
puesta a disposicion de la informacién por una subscripcion de pago) o limitadas
(por la encriptacion o la introduccién de claves, por ejemplo) conducen a reser-
var la informacién para las tinicas personas que correspondan a dichas condicio-
nes?”. Por lo tanto, si la informacién solo fuese asequible con estas condiciones,
el derecho democrético de acceso a la informacién estaria puesto en duda.

68. La definicién de un servicio publico informacional consituiria sin
duda una primera solucién a esta situacién. El alcance de un tal servicio publi-
co permitiria determinar la naturaleza de la informacién cuyo acceso debe ser
garantizado, la calidad que esta informacién debe ofrecer y las modalidades de
acceso. Otra solucién seria extender la nocién de “servicio universal” desarro-
llada en materia de telefonia vocal, que ya no estaria limitada a un servicio téc-
nico (la transmisién de la voz o incluso de otros servicios), sino que incluiria el
derecho de acceso a ciertos contenidos informacionales (derecho de acceso a
ciertos programas o a ciertos bancos de datos, por ejemplo)48.

4.2.3. La salvaguardia del pluralismo‘]f9

69. El mantenimiento del pluralismo podria estar amenazado por la
modificacién de la organizacion del mercado que, normalmente, resultaria de la
convergencia entre las tecnologias del audiovisual y de las telecomunicaciones
que caracterizara a la sociedad de la informacién de mafiana. El mantenimiento
del pluralismo como garantia de la diversidad de las informaciones disponibles
para el ptblico, y por lo tanto de la democracia en cuanto reflejo de las especifi-
caciones culturales europeas, puede evaluarse bajo un punto de vista externo
por el examen del niimero de radio-televisiones y, sobre todo, del nimero de
controladores de esta diversidad, y bajo un punto de vista interno por el examen
del contenido de los programas difundidos.

70. Se impone una observacién previa. La salvaguardia de la competen-
cia no permite, cuando esté sola, garantizar el mantenimiento del pluralismo. En
efecto, ciertas situaciones que pueden desarrollarse y que pondrian en peligro el

= 46 ver4.2.2.
= 47 ver2.2.2.
= 48 ver4.1.

= 49 ver2.1.1.
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plurahsmo pueden no ser resueltas por la aplicacion de las reglas de competen-
cia®0, de tal manera que no hay necesariamente coincidencia entre ambos obje-
tivos, y que la obtencién de uno de los dos no garantiza la realizacién del otro.
Ademas del nivel elevado de los limites previstos por el reglamento n_4046/89
sobre las concentraciones®!, la tendencia actual de definir mercados bastante
segmentados implica el riesgo de que no se tenga en cuenta el impacto de una
concentracién sobre el pluralismo.

Por otra parte, una interpretacion estricta del reglamento no permite, en
la ausencia de obstaculos significativos a la competencia en el mercado comiin,
tener en cuenta el criterio de la afectacién del pluralismo como tal en el momen-
to de controlar la operacién de concentracién. Sin embargo, los estados miem-
bros pueden tomar las medidas apropiadas para asegurar la pluralidad de los
medios de comunicacién en el caso en que la Comisién no introduzca un proce-
dimiento en contra de una operacién de concentracién de dimensién comunita-
ria, suponiendo que estas medidas sean compatibles con los principios genera-
les y las otras disposiciones del derecho comunitario®

El aspecto externo del pluralismo: la diversidad de los canales y el control del
accionariado

71. Aparece de manera clara que reglamentaciones nacionales siguen
siendo necesarias para garantizar el aspecto externo del pluralismo, tengan o no
las operaciones de concentracién una dimensién comunitaria. Existen, hoy en
dia, reglamentaciones nacionales de este tipo, con una divergencia extrema entre
los diversos estados miembros, que limitan las participaciones reciprocas entre las
empresas del sector de la prensa y el sector de la radiodifusién sonora o televisual
o que limiten la participacién maxima de un tinico accionista en el capital de estas
empresas. Sin embargo, estas reglamentaciones tienen raras veces en cuenta la
posible amenaza que representa para el pluralismo la entrada en el mercado del
multimedia de nuevos actores como los operadores de telecomunicacién, los pro-
pietarios de redes cabladas de teledistribucién, los propietarios de satélites de
teledifusién y las empresas del sector de la electrénica “gran ptiblico”.

Por lo tanto, convendria reconsiderar estas reglas a fin de permitir a
todos los actores involucrados poder entrar en el nuevo mercado concluyendo

= 50 ver el anlisis realizado por la Comision, en su Libro verde sobre el pluralismo y la concentracion de los medias en el mer-
cado interior, de los limites a la coincidencia de intereses entre el mantenimiento de la competencia y el del pluralismo,
COM(92) 480 final, p.86 y siguientes.

= 51 J.0. n_ L 395 del 395 del 30.12.1989, p.1.
= 52 Articulo 21 pérrafo 3 del reglamento n_4064/89.
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alianzas entre ellos, tratando al mismo tiempo de conservar la diversidad del
accionariado imprescindible al pluralismo.

72. Otra condicién al mantenimiento del pluralismo externo es la posi-
bilidad para las empresas de los medios de comunicacién de obtener ingresos
publicitarios suficientes para asegurar su supervivencia y su rentabilidad. En el
futuro, la publicidad sera seguramente cada vez mas particularizada entre las
distintas cadenas especializadas y sus ingresos se dividiran entre ellas. Otros
medios de financiacién deberan hallarse, y se puede esperar a que se desarrollen
medios de comunicacién de pago, de tipo “pay-per-view” o “video on demand”,
con los consiguientes peligros para la provisién de un servicio universal.

El aspecto interno del pluralismo: el control del contenido de los programas y la
salvaguardia de la produccion europea

73. Se pueden plantear varias cuestiones. Por una parte, la convergencia
entre las tecnologias de las telecomunicaciones y del audiovisual pondra en pre-
sencia reglamentaciones caracterizadas por una accién sobre el contenido de lo
que se difunde y de sus posibles efectos nocivos (audiovisual) y reglamentacio-
nes que no tengan en cuenta este mismo aspecto (telecomunicaciones). Con el fin
de evitar eludir las reglas actuales sobre el contenido de las emisoras televisua-
les por la utilizacién de un soporte de transmisién diferente, un nuevo enfoque,
independiente de la tecnologia que se usa, tendra que ser adoptado en el respe-
to de las diversidades culturales nacionales y del principio de subsidiaridad.

Por otra parte, ya que el usuario tiene una posibilidad total de eligir su
programacion, ya no serd posible controlar la aplicacién de las reglas sobre las

cuotas que se encuentra en la directiva “Televisién sin fronteras”>3 y la super-
vivencia de la produccién europea necesitard mas que nunca una aumentacién
de las ayudas a la produccién. Al respecto, el Tratado sobre la Unién europea
constituye un paso adelante, ya que el nuevo articulo 92 del Tratado de Roma
prevé la contabilidad de principio con el mercado comtin de las ayudas destina-
das a promover la cultura y la conservacién del patrimonio. Por otra parte, el
nuevo articulo 128 del Tratado prevé que la accién de la Comunidad podra com-
plementar la de los estados miembros en el &mbito de la creacién artistica y lite-
raria, incluso en el sector audiovisual.

= 53 ver 3.1.2.
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Conclusiones

74. Este documento habra ilustrado, siguiendo la linea del productor al
usuario, diversas cuestiones juridicas relativas a la “sociedad de la informacion”.

75. Algunas de estas cuestiones constituyen desde ahora obstaculos a la
creacion de una sociedad en la que todas las potencialidades serian explotadas
en el interés comun, tanto el de las empresas europeas como el de los ciudada-
nos: ocurre asi, por ejemplo, bajo el punto de vista dicotémico que separa las
reglamentaciones relativas a las telecomunicaciones por una parte, y las relati-
vas al audiovisual por otra.

76. Otros ambitos de la reflexién juridica deberdn ser reconsiderados a
corto plazo, a fin de evaluar la adecuacién de estos &mbitos al nuevo contexto
socio-econdmico.

Asi pues, los derechos de propiedad intelectual veran sin duda, en numero-
sos casos, su eficacia reforzada por la aparicién de nuevos mecanismos técnicos
que permitan un mejor control de la manera en la que se usan las obras o las
informaciones protegidas; habra que vigilar, por ejemplo por la via de sistemas
de licencias no voluntarias, a que no se vaya mas alla de los objetivos legitimos
que implican, tradicionalmente, los derechos intelectuales.

El derecho de la competencia tendrd quiza también que ser “re-leido” para
favorecer la interoperabilidad de las redes y de los sistemas, en el interés de la
competencia misma, pero también de los usuarios y de la promocién de un mer-
cado europeo armonioso en el que las barreras técnicas tengan, como las fronte-
ras nacionales, que ser limitadas.

Del mismo modo, a fin de limitar el recurso a las excepciones que per-
mitan derrogar al principio de libre circulacion de los bienes y servicios, seria util pen-
sar en modos de regulacién que permitan, si no de armonizar, por lo menos de
acercar conceptos - todavia nacionales - de orden publico, de buenas costum-
bres, de secreto.

77. El derecho, como ya se ha dicho, representa a veces un obstaculo al
desarrollo del mercado; en otros casos, no hace mas que determinar el marco, las
reglas del juego. Puede también, de manera mas dindmica y positiva, propor-
cionar los instrumentos de desarrollo y las garantias de una “sociedad de la
informacién” democratica y respetuosa de los intereses de los ciudadanos.

1096



78. El objetivo que el derecho debe seguir puede exponerse de este modo:
se trata de favorecer el desarrollo de un mercado de la informacién que permita
explotar todas las potencialidades de la técnica (A) en un &mbito seguro (B) y a la
vez abierto (C) tanto en la produccién como en la distribucién. Este mercado de
la informacién debe respetar los intereses del estado, los intereses econémicos de
los usuarios y tener en cuenta el desarrollo de las libertades de cada uno (D).

A. El desarrollo de un mercado de la informacién que permita explotar
todas las potencialidades de la técnica supone, en el nivel de la reflexion juridi-
ca, una nueva evaluacién de los &mbitos de aplicacién de las legislaciones y el
abandono de criterios que se hacen discriminatorios cuando la tecnologia ya no
permite distinguir. Tal esfuerzo debe ser realizado en los campos del derecho de
la prensa, de prueba y de la propiedad intelectual.

En el nivel de la accién, el desarrollo del mercado de la informacion
supone la promocién por las autoridades locales, regionales, nacionales (y su
coordinacién a nivel comunitario), de experiencias guias de utilizacién de nue-
vas tecnologias de la produccién y la distribucién de bienes y servicios informa-
cionales, especialmente en los sectores no mercantiles (sector médico, adminis-
trativo, cultural, etc.).

B. La creacién de un dmbito seguro en cuanto a la produccién y distri-
bucién de bienes y servicios originarios de las tecnologias de la informacién y de
la comunicacién supone, en el nivel juridico, un refuerzo de las medidas que tie-
nen como objetivo combatir la criminalidad informética y asegurar eficazmente
el respeto de los derechos de propiedad intelectual.

En el nivel practico, ésto exige por una parte acciones de informacién de
los usuarios de sistemas de informacién y, por otra, proyectos de investigacién-
desarrollo sobre las técnicas de seguridad, en particular en las redes.

C. La creacién de un dmbito abierto y competitivo tiene también que
detener la atencién de las autoridades de la Comunidad europea. Esto se tradu-
ce particularmente por la promocién de la accién concertada de los organismos
de normalizacién y su abertura a los diversos intereses en cuestién. Implica tam-
bién la abertura de las redes tanto sectoriales como intersectoriales. La politica
aplicada al respecto en materia de sistemas de reservacion aerea podria ser
extendida a otros servicios.

D. El desarrollo de un mercado de la informacién que respeta las liberta-
des de cada uno necesitara sin duda una profundizacion de los conceptos y de los
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principios de las reglamentaciones de proteccién de los datos, y la consagracién
por medios renovados de un pluralismo de opinién en los medios de comunica-
cién, cuya reglamentacién debe ser enfocada en el contexto de la convergencia.

La proteccién de los intereses superiores del estado, del orden ptiblico y
de las buenas costumbres exigira sin duda, por una parte, una definicién legal
estricta del derecho de las autoridades del estado a acceder al contenido de los
mensajes encriptados, asi como una definicién clara de la nocién de comunica-
cién publica.

La proteccién de los intereses econémicos de los usuarios implica que
estos usuarios reciban una informacién fiable y completa, y que sean tomadas
medidas adecuadas en materia de prueba y de responsabilidad. Dicha protec-
cién implica sin duda también el reconocimiento pleno de la nocién de servicio
universal.

79. Ciertos términos han sido repetidos de manera recurrente en el trans-
curso del andlisis: acceso, competencia, servicio universal, propiedad intelectual
y estandardizacién. Entre cada uno de estos términos, se debe establecer vincu-
los que susciten cuestiones que vayan mas alla del interés meramente juridico.

Por ejemplo, el acceso, en términos de informacién o de red, remite, en
una perspectiva de derechos fundamentales, al servicio universal y, en una pers-
pectiva mdas econdémica, a las reglas de competencia. Los derechos de propiedad
intelectual pueden aparecer como potenciamente en conflicto con las exigencias
de la libre competencia y de la normalizacion. Esta, a su vez, podra facilitar el acce-
so al mercado pero implica también el riesgo, cuando esta mal utilizada, de frenar
la innovacién en dicho mercado. Se podria seguir multiplicando las pasarelas.

80. No se podria concluir este anélisis sin resaltar el hecho de que es difi-
cil decir en el dia de hoy lo que necesitaran los usuarios y por lo tanto determi-
nar cual serd la demanda en el mercado, aunque observadas ya las multiples
posibilidades técnicas, y los numerosos desarrollos e innovaciones.

Por fin, no se podria hacer mds que recomendar la creacién de un
Observatorio que estaria compuesto de expertos independientes (juristas pero
también economistas y informaticos), y de represantantes de la Comisién y de
las autoridades comunitarias.

Dicho Observatorio tendria como principales misiones asegurar una
“vela tecnoldgica”, estudiar los obstaculos de orden juridico y no-juridico en la
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creacion a nivel comunitario de una verdadera sociedad de la informacién, coor-
dinar las experiencias guias, y dar avisos a la Comisién europea, sin tener que
ocuparse de la reparticion interna de las competencias entre las diversas direc-
ciones generales en el seno de la Comision.
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