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Resumen: La Constitucion brasilefia de 1988 trajo un conjunto de principios y reglas sobre la co-
municacion social. Sin embargo, no hubo un desarrollo legislativo de los temas tratados en el texto
constitucional. El presente trabajo discute la ausencia de regulacion legislativa, evidente a pesar de
la existencia de parametros constitucionales adecuados. Para ello, hace una presentacién de los
dispositivos del capitulo de la Constitucién que trata el tema'y, por otra parte, estudia una iniciativa
legislativa popular, que aun esta en fase de discusion en la sociedad civil. Como un ejercicio previo
a dicho analisis, discute la complejidad de la relacion entre medios y derechos fundamentales y las
justificaciones para una actuacion regulatoria estatal.
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The Media Amidst Requlation and Freedom: The False Dilemma
Experienced by Brazil in the Thirty Years of Its Constitution

Abstract: The 1988 Brazilian Constitution brought a set of principles and rules on social communica-
tion. However, there was no legislative elaboration of the matters discussed in the constitutional text.
This paper discusses the absence of legislative regulation, which is noticeable despite the existence
of adequate constitutional parameters. For this, it presents the devices contained in the chapter of
the Constitution that deals with the subject and studies a popular legislative initiative, which is still
being debated by civil society. As an exercise prior to this analysis, it discusses the complex media-
fundamental rights relationship and the justifications for a state regulatory action.

Keywords: Media; democracy; regulation; freedom of expression

Meios de comunicagdo entre a regulacdo e a liberdade: o falso
dilema vivenciado pelo Brasil nos trinta anos de sua constitui¢do

Resumo: A Constituicdo brasileira de 1988 trouxe um conjunto de principios e regras de comuni-
cacdo social. No entanto, ndo houve desenvolvimento legislativo das questdes discutidas no tex-
to constitucional. Este artigo discute a auséncia evidente de regulamentacdo legislativa, apesar da
existéncia de parametros constitucionais adequados. Para isso, ele faz uma apresentacdo dos dis-
positivos do capitulo da Constituicdo que trata do assunto e, por outro lado, estuda uma iniciativa
legislativa popular, que ainda esta em fase de discussao na sociedade civil. Como um exercicio prévio
a essa analise, a complexidade do relacionamento entre midia e direitos fundamentais e as justifica-
tivas para uma acdo reguladora estadual sdo discutidas.

Palavras-chave: meios; democracia; regulacao; liberdade de expressao
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Introduccion

Existe un vinculo innegable entre la comunica-
cién y la democracia. Una decisién popular, en un
sistema democratico, no es suficiente apenas en la
expresion del voto; es necesario, en consecuencia,
que exista una garantia de la forma mas amplia po-
sible, para acceder a la informacién y a las diversas
opiniones en cuestion. La decisién individual de
apoyar la posicién de X o Y necesita estar avalada
por un vasto conocimiento de lo que esta siendo
debatido. En este sentido, hay que tener en cuenta
que los medios de comunicacién son instrumentos
importantes con los que se puede promover o im-
pedir la circulacion de la informacién (Pla, 2001).

A diferencia de la experiencia clasica de la de-
mocracia, cuando la comunicacion era presencial,
o del momento del nacimiento del Estado moder-
no, cuando los medios eran poco potentes, la ra-
diodifusién, en un primer momento, y la internet,
hoy en dia, exigen que cambiemos la forma de ver
la relacién entre comunicacién y democracia. Los
problemas no giran solo en torno a la libertad indi-
vidual, sino también a las exigencias de igualdad,
de simetria. El Estado juega un papel fundamental
como garante de pardmetros. Hay varios dmbitos
que necesitan el establecimiento de reglas, para
proteger derechos o la propia democracia.

En América Latina, la relacién entre los medios
de comunicacién y la democracia siempre estuvo
marcada por diversas polémicas. No fueron pocos
los casos de apoyo abierto de empresas de comu-
nicacion a las dictaduras que asolaron la regién
en una parte del siglo XX. Nuevamente establecida
la democracia en estos paises, la postura politica
adoptada por una parte considerable de los me-
dios produjo conflictos y denuncias, a causa de la
interferencia directa de aquellos en los procesos
electorales. La mayor parte de los gobiernos de
orientacién politica de izquierda, que gobernaron
algunos paises en los ultimos afios, asumieron una
postura politica que incluia la regulacion de la co-
municacion social, normalmente fundada en un
discurso antimonopolistico.

Las ultimas acciones de este conflicto fue-
ron las ediciones de leyes sobre la comunicacién

Los medios de comunicacion entre la regulacion y la libertad:

social. Argentina creo, en 2009, una ley sobre la
radiodifusion que le impuso limites a la titu-
laridad de permisos de transmisién de radio y
television, garantizando parte del espectro elec-
tromagnético, para los canales de entidades sin
fines lucrativos. La ley ha sido vista como un mo-
delo de norma para el antiagrupamiento de los
medios de comunicacidn, y elogiada, incluso, por
la Relatoria de la ONU para la Libertad y la expre-
sién. Recientemente, ha habido algunos reveses.
Infortunadamente, el sistema que la ley cre6 fue
tratado como si fuera solo el acto de un gobierno,
pero no una importante accién de Estado. Aquella
qued6 muy asociada a la imagen de Cristina Kir-
chner y su regulacion fue desestructurada por el
Gobierno Macri. Sin embargo, es una experiencia
que debe ser analizada. Bolivia y Ecuador han edi-
tado igualmente leyes que dividieron su espectro,
asf como Uruguay, que también edité una nueva
ley que regula la radiodifusion.

En ese contexto, cuando la constitucién brasile-
nia completa treinta afios de vigencia, cabe pregun-
tarse: ;como se encuentra Brasil? ;De qué forma
la Constitucion vigente regula la actividad de los
medios? ;Hay algin fundamento constitucional
para un posible tratamiento legislativo sobre este
asunto? ;Existen iniciativas en este sentido? En
este texto iniciaremos resaltando la compleja
protecciéon de los
frente a los medios, que exige otra mirada
sobre la relacion entre el Estado y los derechos
fundamentales en la comunicacién; también
demostramos la inexistencia de incompatibilidad
autorregulacion y  heterorregulacion;
luego haremos una descripcion del parametro
constitucional dela comunicacion; serd presentada,

derechos fundamentales

entre

ademas, una vision general sobre la regulacion de
los medios en la actualidad —o de la inexistencia
de dicha regulacién—, y se discutira una iniciativa
que tiene partido en la sociedad civil. Asi, a
partir de una investigacion sobre la legislacion
de los medios hecha después de 1988 y sobre los
debates en la sociedad civil con relacién a nuevas
propuestas, el articulo hace una reflexion sobre el
vacio legislativo en el cual Brasil vivio y sobre la
ausencia de debate sobre el tema.

el falso dilema vivido por Brasil en los treinta afios de su Constitucion
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La proteccion compleja
de derechos frente a los medios

Las mas conocidas normas de proteccién en las co-
municaciones entre las personas ponen énfasis en
la cuestion de la libertad individual. Son normas
que protegen derechos como la libertad de expre-
sién, libertad de prensa, libertad de religion vy li-
bertad de ensefianza. Esto queda claro después de
una mirada sobre el proceso de construccion del
Estado moderno, que es acompafiado de la reafir-
macién de los derechos humanos. Esas libertades
estdn en el inventario de instrumentos protectores,
que se encontraban en los primeros documentos
que consagraban los derechos (Machado, 2002).

En su origen, las libertades fundamentales fue-
ron presentadas como protecciones contra el Es-
tado naciente. Al mismo tiempo que la autoridad
politica estaba siendo legitimada, con ciertas fun-
ciones, ella era considerada peligrosa. El Estado
era una especie de “mal necesario” para el cons-
titucionalismo liberal, pues asumia la garantia
de la administraciéon de la justicia y la seguridad
publica, pero era una amenaza a la libertad del
individuo.

En la comunicacién social, el riesgo mayor
identificado en esa época era que el Estado resol-
viera utilizar sus poderes para prohibir la emisién
de discursos especificos. El fantasma de la censu-
ra asombro a la prensa desde su nacimiento y en
buena parte de su historia. En realidad, ain asom-
bra, a pesar de tanta experiencia acumulada en la
contencion de los impulsos de la autoridad publi-
ca en democracias constitucionales. No obstante,
hace mucho tiempo que ya no es posible restringir
la reflexion sobre la relacion entre el derecho y los
medios de comunicacion en torno al problema de
la garantia de la libertad individual. Por supuesto,
como ya se ha dicho, este problema no ha sido su-
perado y la amenaza de la censura siempre persis-
tird. Siempre habra el riesgo de que el uso excesivo
del poder se deslice hacia practicas de censura. Sin
embargo, seria inocente asumir siempre la postura
que se soporta solo en la defensa de la garantia de
tales libertades individuales, por desconocer el po-
tencial ofensivo de otros poderes no estatales y las
posibilidades protectoras del Estado.

Revista Prolegémenos m Vol. 22(44)

Necesitamos considerar el hecho de que la li-
bertad no es amenazada solo por el poder publico.
Los derechos fundamentales no son protecciones
unicamente contra el Estado, sino protecciones
contra el poder. La atencién en el Estado, en el
primer discurso del constitucionalismo moderno,
tiene relacion con el desproporcional poder que él
representaba y, ademas, con la inexistencia en ese
momento de medios privados tan fuertes como
los que hoy conocemos nosotros. Hay, como vere-
mos, diversas amenazas privadas a las libertades
en la comunicacion. Ademas de la cuestién de los
riesgos provenientes de poderes no estatales, es
importante, también, colocar en las democracias
constitucionales el problema de la proteccion de la
igualdad, del equilibrio en la democracia, entre los
diversos discursos en disputa.

Desde los origenes clasicos de la experiencia
democritica, se consideraba, por ejemplo, el pro-
blema de la asimetria entre los hablantes. En la de-
mocracia ateniense, habia un principio de garantia
de igualdad de habla en la asamblea. En dicha de-
mocracia—que conocia exclusivamente el debate
presencial— la asimetria en el poder de habla era,
de hecho, vista como un problema (Miller, 2001).

Las revoluciones burguesas recuperaron la
idea antigua de democracia, como gobierno del
pueblo. Sin embargo, ante el desafio de deliberar
en sociedades con un gran numero de miembros,
construyeron una forma especifica de democracia:
la democracia representativa. Como vemos, demo-
cracia y comunicacion, en la experiencia inaugural
ateniense, tenian vinculos fuertes. En una situa-
cion de contacto directo, personal, en la cual vivian
los atenienses, sin existencia de lugares de habla
con poderes distintos, ya existia una preocupacioén
con garantia de la participacion en el debate. En
la nueva democracia, que la modernidad presenta,
la cuestion de la comunicacién comparece, nueva-
mente. Sin embargo, el problema es agravado. No
estamos hablando ya de contacto personal, sino de
medios de comunicacién que profundizan la asi-
metria entre individuos, en especial, entre los que
tienen y los que no tienen acceso a tales medios.

Entre los paises que mas se destacan en el pro-
ceso de formacion del constitucionalismo, Inglate-
rra es también importante a la hora de reconocer
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el papel esencial de la libertad de prensa: lo hizo
antes, a medida en que construia el gobierno repre-
sentativo. El discurso “Areopagitica”, de 1644, de
John Milton, es reconocido como un importante
acto en la formacion de la idea de libertad de ex-
presiéon que los modernos afirmaron.

En el nacimiento del Estado moderno, la comu-
nicacioén era, principalmente, presencial. Sin em-
bargo, cuando la comunicacion es estrictamente
de este modo, es posible cuestionar la igualdad de
habla. Basta, por ejemplo, pensar en una situacién
en la que una multitud abuchea alguien e impide
asi que este hable. La comunicacién es presencial,
pero la suma de voces crea por si sola una asimetria
entre los agentes. A su vez, hay que decir que los
medios de comunicacién impresos eran, en los pri-
meros momentos del Estado moderno, los tnicos
poderes no estatales que podrian representar al-
guna asimetria entre quienes los poseian y quienes
no los poseian. Es evidente que con la invencién
de la prensa ya se produjo una asimetria y hubo
un acrecimiento significativo en el problema de la
igualdad en la comunicacion. Sin embargo, con los
medios complejos y de gran alcance que tenemos
hoy, el problema es mucho mas grave.

Con el surgimiento de la radio y la television, el
impacto de los medios esta substancialmente alte-
rado. El alcance de esos nuevos medios va mucho
mas alld de los medios impresos, que, hasta enton-
ces, eran los medios de comunicacién de las ma-
sas. Comienza a existir una escandalosa asimetria
entre quienes tienen y quienes no tiene acceso a los
medios.

No hay nada equiparable al impacto que tuvo
la invencién de la radio y de la television, en cuan-
to a la igualdad en la comunicacion. Estos medios
tenfan un alcance antes inimaginable y represen-
taron un cambio que profundizé las desigualda-
des entre los hablantes. Estos medios planteaban,
ademas, el problema de la limitacion del espectro
magnético radiofénico. Como se sabe, el espectro
electromagnético es muy limitado, pues el nimero
de canales posibles no es infinito. Ante la limita-
cion del acceso a la propiedad de esos medios y el
impacto que representaron, en muchos paises fue-
ron regulados o permanecieron, por mucho tiem-
po, exclusivamente en manos del Estado.

Los medios de comunicacion entre la regulacion y la libertad:

Hoy, se habla de una verdadera democracia me-
diatica, en la que la imagen personal, construida a
través de los medios de comunicacion, sustituye el
lenguaje clasico. Las campanas electorales se des-
politizan tanto como las campanas publicitarias de
cualquier otro producto lanzados en el mercado.
Radio, television e internet son medios fundamen-
tales para la creacion de la imagen y la venta del
candidato.

Es necesario, pues, cambiar la perspectiva a
partir de la cual se ve la relacién entre Estado y
derechos fundamentales en la comunicacién. Es
necesario, ademas, discutir el problema de la igual-
dad entre los participantes en el debate y el plura-
lismo en la comunicacién —pluralismos internos
(equilibrio en la cobertura periodistica, espacios
para grupos diversos en la programacion, etc.) y
externos (no concentracion de la propiedad de los
medios, la existencia de radiodifusion publica)—.
El Estado es llamado, entonces, a ser un regulador.
Este necesita editar normas e inspeccionar abusos,
para garantizar los derechos fundamentales de in-
dividuos y grupos que pueden ser amenazados por
los poderes de los medios.

Eso es lo que el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos llama de “dimension colectiva
o social” de la libertad de expresion. La Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion de la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos es-
tablecio, con base en decisiones de los 6rganos que
componen el sistema, que “la libertad de expresion
es un medio para el intercambio de informaciones
e ideas entre las personas y para la comunicacién
masiva entre los seres humanos, que implica tanto
el derecho a comunicar a otros el propio punto de
vista y las informaciones u opiniones que se quie-
ran, como el derecho de todos a recibir y conocer
tales puntos de vista, informaciones, opiniones, re-
latos y noticias, libremente y sin interferencias que
las distorsionen u obstaculicen. A este respecto, se
ha precisado que para el ciudadano comun es tan
importante el conocimiento de la opinién ajena o
la informacién de que disponen otros, como el de-
recho a difundir la propia” (CIDH, 2010).

Una cuestion que necesita una regulacion del
Estado es la propiedad de los medios. La pro-
hibicién de la concentracién de la propiedad es
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una proteccion a la sociedad, pues evita la crea-
cién de superpoderes que pueden deformar los
contenidos. La concentracion de la propiedad
en pocas manos es, en si, un problema grave:
aporta poderes desproporcionados a algunos y
tiene impacto directo en el debate democratico,
destruyendo las condiciones basicas para una
decision que pondere los diversos discursos en
disputa (Baker, 2006).

Sin embargo, la llamada propiedad cruzada,
o sea, la posibilidad de concentrar una empresa
de medios de comunicacién de diversos tipos, en
formas diferentes, conlleva un problema aun mas
desafiante. Una estrategia que combina televi-
sion, radio, periodicos, revistas y blogs, coordi-
nada por una corporacion, puede representar un
poder desproporcionado para esta, que es posee-
dora de medios.

De ahi que la necesidad del establecimiento de
reglas y de autoridades reguladoras atienda a los
intereses de toda la sociedad. Pero los problemas
que rodean la comunicacién son especialmente
graves, cuando consideramos a los grupos sociales
minoritarios. Generalmente, ademas de invisibi-
lizados por la actuacion cotidiana de los medios,
esos grupos son victimas de discursos que fomen-
tan el odio, otro problema grave que necesita ser
enfrentado por la regulacién.

Traigamos aqui la definicién de “discurso del
odio” adoptada por el Consejo de Europa: “cual-
quier forma de expresidon que propague, incite,
promueva o justifique el odio racial, la xenofobia,
el antisemitismo y otras formas de odio basadas en
la tolerancia, incluyendo la intolerancia manifes-
tada mediante un nacionalismo o etnocentrismo
agresivos, la discriminacién y la hostilidad contra
las minorias, los inmigrantes y las personas de ori-
gen inmigrante” (Apud Martin Sanchez, 2012, p.
2). El discurso del odio, por lo tanto, estigmatiza
y puede estimular la violencia hacia varios grupos.
En el mundo entero, hay preocupacion con ese tipo
de discurso. Los documentos internacionales de
derechos humanos generalmente incluyen una ad-
vertencia sobre el discurso del odio cuando tratan
la libertad de expresién.

Revista Prolegémenos m Vol. 22(44)

La compatibilidad entre
autorregulacion
y heterorregulacion

Es usual el discurso politico que deslegitima la re-
gulacion de la comunicacién a través de un orga-
no estatal y aparece, en cambio, acompafiado de
la defensa de una autorregulacién, como presunta
forma de garantizar cierto grado de respeto a los
derechos, sin riesgo de caer en un autoritarismo.
Este argumento es muy comun en el debate brasi-
lefio. En esta posicién se evidencia una incompati-
bilidad entre las dos formas de regulacion.

Con la autorregulacion, los propios agentes se
encargan de la fijaciéon de normas y de su control.
Normalmente, los agentes que actian en el mis-
mo sector crean una entidad, que sera responsable
de la regulaciéon. Con ello, el Estado es alejado del
acompanamiento directo de la actividad. Tal auto-
rregulacion tiene, empero, limites evidentes, pues
la l6gica comercial de las empresas que actian en
el sector inevitablemente se reflejara en los 6rganos
reguladores por ellas creadas. La publicidad en
Brasil es un ejemplo de ello. El Conar tiene una
actuacion efectiva, corrigiendo, en muchos casos,
los excesos cometidos por agencias de publicidad.
Sin embargo, hay también ejemplos de omisiones
por parte del Conar. Podemos sefialar como
problemitico el tratamiento dado a la publicidad
dirigida a niflos (Monteiro, 2012). La posicion del
o6rgano puede ser asociada directamente al interés
de esas mismas agencias, que no quieren perder un
importante mercado.

Autorregulacion y heterorregulaciéon pueden
ser complementarias, si se dedican a viabilizar ca-
nales adecuados para la sociedad a la hora de ga-
rantizar sus derechos. Los gobiernos reguladores
solo pueden actuar en caso de que los sistemas de
autorregulacion sean fragiles. Esa forma de regu-
lar se llama corregulacion.

Augusto Santos Silva (2007), estudiando el
modelo portugués, resumié las alternativas, en
términos de regulacion, y las razones enumeradas
por los adversarios del sistema de regulacion di-
rectamente a la opcion de otros caminos. El autor
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citado caracteriza el sistema portugués como un
sistema de heterorregulacion publica, que apunta
al pluralismo y la diversidad en el “mercado social
de las ideas”, y legitima politicamente al Estado,
aunque independientemente del Gobierno, para
que la regulacion sea ejercida a partir de principios
y valores constitucionales, desde el punto de vista
del ciudadano (Silva, 2007). En este modelo, una
entidad estructurada ante el Parlamento, bajo la
ley aprobada por dos tercios de los parlamentarios,
con poderes sancionadores, regula los medios.

Las visiones criticas al modelo defienden (Sil-
va, 2007): la inexistencia de regulacidn, a través de
la Judicatura, en los excesos, para que reinen las
libertades de prensa y de empresa; la autorregula-
cién de una entidad voluntariamente creada por
los regulados, que daria garantias ante posibles
excesos del Estado, y la corregulacién, en la que
existe, via de regla, una actuacion de autorregula-
cién, mientras que los entes de heterorregulacion
se hacen responsables de superar las flaquezas de
la autorregulacion.

Nos parece preferible que la heterorregulacion
sea realizada por una entidad especialmente crea-
da para esa finalidad y no diluida en entidades de la
administracién directa, que acumulan otras fun-
ciones. Es importante recordar que una regulacion
por agencia, especialmente creada para esa finali-
dad, no implica que se otorguen a ese ente poderes
ilimitados. Por el contrario, esta seria una entidad
creada para cumplir designios constitucionales y
asi estarfa sometida a los limites fijados en la Cons-
titucidn. Siempre existird, cuando los regulados o
los ciudadanos estén en desacuerdo con las normas
o los actos editados en la regulacion, el recurso al
poder judicial, que tiene, en el sistema brasilefio,
amplios poderes para apartar posibles ilegalidades
o inconstitucionalidades, ante el principio de la in-
viabilidad del control jurisdiccional.

La “Constitucion de la
comunicacion” en Brasil

La Constitucion de Brasil comprende un capitulo
especifico sobre las normas de la “comunicacién
social”. Esta division se encuentra en el Titulo VIII,

Los medios de comunicacion entre la regulacion y la libertad:

que versa sobre el “Orden social”. Sin embargo, no
se completa en este titulo lo que hemos llamado
de “constitucién de la comunicacién”. La activi-
dad de la comunicacién social tiene incidencia en
otras normas que se vinculan con otras secciones
del texto constitucional, entre las que se destacan
las normas comprendidas en el Titulo II: “De los
derechos y garantias fundamentales”.

La Constitucién brasilela contiene todo el
compendio de libertades asociadas a la comu-
nicacion. El articulo 5, direccionado principal-
mente a los derechos fundamentales de primera
generacion, prevé la libertad de manifestacion del
pensamiento, siendo vedado el anonimato (IV).
Contempla, ademas, la garantia del derecho de
respuesta proporcional al agravio, sin perjuicio de
la indemnizacion debida (V). Habla este disposi-
tivo también sobre el libre ejercicio de los cultos
religiosos, asi como de la proteccién a los lugares
para dicho culto (vI). Incluye un precepto nor-
mativo que garantiza el derecho a la objecién de
conciencia y prohibe la privacién de derechos por
la recusa del cumplimiento de alguna obligacién
impuestas a todos, desde que, ademas, no exima de
cumplir las prestaciones alternativas previstas en
la ley (vii). El articulo 5 prevé también que la ex-
presion de la actividad intelectual, artistica, cien-
tifica y de comunicacion sea libre e independiente
de toda censura o licencia (IX). Garantiza el acceso
ala informacion, resguardando el sigilo de la fuen-
te, necesario para el ejercicio profesional (X1v). El
mismo articulo trae, ademads, un conjunto de ga-
rantias para la intimidad, la privacidad, la honra y
la imagen que tienen impacto en el ejercicio de la
actividad de las comunicaciones. Aborda inclusive
el sigilo de correspondencia y de las comunicacio-
nes (XI1), y la inviolabilidad del domicilio (XI).

Sin embargo, el capitulo destinado especial-
mente a la comunicacidn social es el que contie-
ne las reglas que habilitan al Estado para actuar
como ente regulador, con el fin de garantizar la
proteccién frente a las amenazas provenientes de
la comunicacién, que van mds alld del discurso
liberal clasico, el cual habla apenas de libertades
individuales. Podria decirse que, a partir de tales
normas, existe un fundamento para una actividad
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legislativa que precisa, de forma ldogica, la contem-
placién de todas las limitaciones derivadas de la
consagracion de aquellas prerrogativas anterior-
mente citadas.

El capitulo estd conformado por cinco articulos,
del 220 al 224. El enunciado legal del articulo 220
reitera la declaracion de la libertad de expresion,
en otros términos: “la manifestacion del pensa-
miento, la creacion, la expresion y la informacion,
sobre cualquier forma, proceso o vehiculo infor-
mativo no sufrirdn ninguna restriccion, segun lo
dispuesto en esta Constitucion”. Es justificable que
la constitucién de un pais que sale de un régimen
dictatorial refuerce, en los dispositivos normativos
distintos, las libertades basicas. En ese mismo sen-
tido, los parrafos primero y segundo del articulo
220 fortalecen la garantia de la libertad de prensa
y de prohibicidn, ante la censura previa. También
el parrafo 6 puede estar incluido en esa relacion de
dispositivos que buscan ampliar la expresion, ya
que la necesidad de autorizacién para la impresion
de cualquier publicacion no es necesaria.

El parrafo 3 contiene las reglas que versan so-
bre proteccion de la infancia y la juventud. Dispo-
ne que la ley federal regulara “las diversiones y los
espectaculos publicos”, y el Poder Publico infor-
mara sobre la naturaleza y la franja de edad para
los cuales aquellos no estin recomendados, asi
como los lugares y horarios inadecuados para su
presentacion (I). Contempla también que esta ley
debe establecer los “medios legales”, a través de los
cuales las familias podrian protegerse de una pro-
gramacion incompatible con los principios consti-
tucionales. El parrafo 4 aborda las restricciones a
la publicidad referente al “tabaco, bebidas alcohd-
licas, agrotoxicos, medicamentos y terapias”.

El Pérrafo 5 merece ser desatacado, porque
fundamenta la regulacion constitucional sobre la
propiedad de los medios de comunicacién, ya que
afirma que estos “no pueden, directa o indirecta-
mente, ser objeto de monopolio u oligopolio”. Se
trata de un dispositivo amplio, que va mas alla
de los servicios publicos de radiodifusién, invo-
lucrando de esa manera la preocupaciéon sobre
la concentracidon de todos los tipos de medios de
comunicacion.
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El articulo 221 declara los principios que deben
ser tenidos en cuenta para la producciéon y pro-
gramacion de las emisoras de radio y television:
la preferencia de los fines educativos, artisticos,
culturales e informativos; la promocién de la cul-
tura nacional y regional, asi como el estimulo a la
produccién independiente que objetive su divulga-
cion; la regionalizacion de la produccién cultural,
artistica y periodistica, conforme a los porcentajes
establecidos en ley, y el respeto a los valores éticos
y sociales de la persona y de la familia.

Es evidente que la compatibilidad de ese dis-
positivo declaratorio de principios con las normas
declaratorias de libertades necesita estar formu-
lada por una regulacién infraconstitucional; po-
sibles porcentajes, por ejemplo, sobre programas
regionales en la radiodifusion o de produccién in-
dependiente no estan definidos en la Constitucion.

El articulo 222 contiene las normas de garantia
del mercado para los nacionales. Prohibe, en ese
sentido, la propiedad de empresas de comunica-
cién encabezadas por extranjeros, aunque dicha
propiedad sea permitida, apenas, a los brasilefios
naturalizados con un lapso mayor de diez afios.
Las personas juridicas pueden tener, como maxi-
mo, el 30 % del capital extranjero. Dice, ademads,
que “la responsabilidad editorial y las actividades
de seleccién y direcciéon de la programacion ve-
hiculada son privativas de los brasilefios natos o
naturalizados con mas de diez afios, en cualquier
medio de comunicacién social”.

El articulo 223, por su parte, concede al po-
der ejecutivo el otorgamiento y la renovacion de
las concesiones en radiodifusiéon, aunque somete
dicho acto al Congreso Nacional. La cancelacién
de la concesion vigente solo podra ser hecha por
medio de una decision judicial. Aquel contempla,
ademas, el plazo de duracién de una concesion de
diez afos para la radio y quince para la television.
El articulo trata también el “principio de la com-
plementariedad de los sistemas privado, publico y
estatal”, lo que indica que no es posible confundir
las radios y televisoras publicas y estatales, pues las
publicas son aquellas financiadas con sus recursos
publicos, pero no son susceptibles de control di-
recto por parte del gobernante de turno, teniendo
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que, de alguna forma, someterlas a los controles de
la sociedad.

Finalmente, el articulo 224 crea un Consejo de
Comunicacién Social junto al Congreso Nacional.
Este Consejo tiene una finalidad para el asesora-
miento, en la materia, del Parlamento. Pero, a decir
verdad, aquel no ha tenido, desde su creacion en
1988, algun tipo de protagonismo en la regulacion
de la comunicacion social.

Es menester, por ultimo, mencionar que no hay
un amplio estatuto legal de la radiodifusién que
enfrente todas las cuestiones tratadas en el texto de
la Constitucion. Hay un verdadero desierto regu-
latorio. En ese contexto, todos pierden: usuarios y
empresas actian sin referentes estables.

La otra cara de la moneda:
la realidad del “mercado”
de los medios

Los grupos econémicos dominantes que actdan
en Brasil no permiten la concesién de un espacio
para el surgimiento y crecimiento de nuevos acto-
res mediaticos. La organizacién no gubernamental
Reporteros sin Fronteras elabor6 un informe del
pais brasilefio, seguin el cual hay una concentracién
de medios de comunicacién en manos de algunos
emporios econdmico-familiares (2013). El periodo
de la dictadura militar fue especialmente favorable
para la expansion de tales grupos, especialmente
el Grupo Globo, que mantuvo una fuerte colabo-
racion con el régimen dictatorial y, por esta razon,
fue beneficiario de este tipo de gobierno autorita-
rio (Lins, 2010).

Un grave conflicto de concentraciéon de la in-
formacidn se revela, ademads, con el fendmeno de
la propiedad cruzada de medios. En este caso, el
Grupo Globo actiia practicamente en todos los
mercados mediaticos, y tiene una evidente posi-
ciéon dominante dentro de muchos de ellos. Exis-
ten también otros grupos que acttian en diversos
sectores, incluso algunos grupos regionales fuer-
tes, como el Grupo RBS, que trabaja con periodicos,
radios y emisoras de television (retransmitiendo la
programacion del Grupo Globo), en toda la region
sur del Brasil.

Los medios de comunicacion entre la regulacion y la libertad:

Otro problema que presenta un impacto direc-
to en la democracia es el gran nimero de politi-
cos con canales propios de radio y television. En la
Constituyente de 1987-1998, el entonces presiden-
te, Sarney, utilizé la concesion de radios y televiso-
ras como mecanismo de chantaje para garantizarse
un mandato de cinco afos; en consecuencia, varias
licencias fueron otorgadas a los constituyentes y a
sus respectivas familias. Después de esto, se propa-
g6 el endémico proceso de la promiscuidad entre
politicos y empresas de comunicacién, denomina-
do por Venicio Lima como el “coronelismo' elec-
trénico” (2007).

Actualmente, la ausencia de unas reglas cla-
ras en la radiodifusiéon permitié también el cre-
cimiento de la pauta de las iglesias evangélicas en
los medios masivos (Bucci, 2011). Algunas de ellas
pasaron a titularizar sus canales de radio y televi-
sion. Otras, a base de la recaudacién de millones
de reales de sus feligreses, compraron todas las pa-
rrillas de la programacion, transformando la tele-
vision en templos reproductores de su poder. Esas
iglesias, normalmente vinculadas a la corriente
neopentecostal, también actiian organizadamen-
te en las elecciones, presentando y apoyando a los
candidatos.

El pais no cuenta con una autoridad indepen-
diente que administre, por ejemplo, el uso del
espectro electromagnético radiofénico. Algunas
cuestiones técnicas son decididas por la Agencia
Nacional de telecomunicaciones (Anatel). La ley
que la cre6 (9.472 de 1997) establece que este 6rga-
no de la administracion publica es el responsable
de la administracion del espectro electromagnéti-
co; sin embargo, le deja la franja dedicada a la radio
difusién a la administracion del poder ejecutivo,
que se encargara del otorgamiento de las licencias
de los canales. En ese sentido, no existe claridad

1 Se trata de una referencia al fendmeno politico
conocido como “coronelismo”, que consistia en
una practica politica local, en los pequefios munic-
ipios, caracterizada por el clientelismo y el imper-
ativismo, verificada especialmente en la llamada
“Primera Republica” (1889-1930). El término se
origina en la época en la que el cargo de “coronel”
de la Guardia Nacional era distribuido a los lideres
locales, grandes terratenientes.
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con respecto a los criterios para este tipo de con-
cesiones, asi como tampoco para la renovacion de
licencias de radio y television. No existe un segui-
miento transparente que permita establecer, tanto
para los concesionarios como para la sociedad, el
fundamento de la renovacién o no de una licencia.

No hay una politica de incentivo y apoyo téc-
nico o financiero para la radiodifusién comunita-
ria. La legislacion vigente es restrictiva, previendo
un alcance corto para las radios comunitarias, asi
como también hay silencio respecto a la television
comunitaria. La radio, efectivamente nacida en las
comunidades organizadas, tiene mucha dificultad
para obtener una licencia y el funcionamiento no
autorizado sufre una fuerte represion.

La clasificacion de los contenidos prevista en la
Constitucion fue reglamentada bajo una enorme
resistencia por parte de las empresas que actian
en la radiodifusion. Hicieron una campaifia abier-
ta contra la reglamentacién de la norma constitu-
cional, acusando al Gobierno, en la época dirigido
por Lula, de promover la censura. Al final de todo,
el sistema que fue construido esta basado en la
autoclasificacion, con la posibilidad de que, a pos-
teriori, el Ministerio de Justicia exprese su discor-
dancia respecto de la clasificacion.

Existen también graves problemas con la publi-
cidad. Hoy en dia, la propaganda estd totalmente
regulada por una entidad creada por las propias
agencias de publicidad. La autorregulacion se ha
mostrado excesivamente favorable a dichas com-
paiiias y resistente a los pleitos de la sociedad civil
con relacion a las pautas publicitarias que ofenden
los derechos humanos. El mas reciente episodio
que revela justamente esto, surgié por una campa-
fa publicitaria transmitida en la television, en la
cual el 6rgano de autorregulacion se hacia un auto
elogio. La propaganda ironizaba sobre las denun-
cias de racismo o machismo, como si fuesen exage-
raciones ridiculas.

Una iniciativa contra el vacio
legislativo

El Foro Nacional por la Democratizaciéon de la
Comunicacién (FNDC) es un organismo instituido
por un conjunto de entidades actuantes dentro de
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los movimientos sociales. Se cred en 1991, como
una articulacion entre entidades y fue institucio-
nalizado en 1995. Sus objetivos son:

I. fomentar, a través de todas sus instancias y
medios, la democratizacion de la comunicacion; II.
incentivar la maxima ampliacién de las condiciones
de acceso de todos los segmentos de la sociedad a la
propiedad, pose y utilizacién de los medios de co-
municacion social. III. fomentar el desarrollo de la
capacidad de generacién de la informacion a todos
los segmentos sociales; I'V. favorecer una amplia par-
ticipacion de todos los sectores de la asociacion en la
formulacién de politicas publicas de comunicacio-
nes; V. estimular el desarrollo sobre las formas de
control publico sobre los medios de comunicacién
de masas como condicion para orientar las decisivas
determinaciones del contenido de estos medios en el
desarrollo de la cultura y de la democracia en el pais;
VI. fomentar la capacitacion de los ciudadanos para
la lectura critica de los medios de comunicacidn, en
sus diversas modalidades, y para el debate de la es-
tética, a partir de la comprension del lenguaje y de
los artificios alli empleados; VII. estimular la elabo-
racion tedrica, técnico-cientifica y politica sobre las
comunicaciones; VIII. estimular el desarrollo de los
sistemas de comunicacion y la insercion de estos en
el contexto internacional objetivando la autonomia

estratégica y la soberania del pais.

Ese frente de entidades inicié un movimiento
para construir y hacerle dirigir al Parlamento una
propuesta de regulacién de la comunicacion. El
movimiento tiene similitudes con la iniciativa que
ha surgido en Argentina y colocd en la pauta legis-
lativa el asunto de la regulacion de los medios. Sin
embargo, el pais no goza de una coyuntura politica
adecuada para que la iniciativa se desarrolle. En
este momento, hay una minuta de proyecto de ley
de iniciativa popular, que esta en la fase de recolec-
cion de firmas para ser dirigida posteriormente al
Congreso Nacional.

En Brasil, la iniciativa legislativa popular esta
prevista en la Constitucion, en el parrafo segundo
del articulo 61, y establece que aquella “puede ser
ejercida por medio de la presentacion en la Cama-
ra de los Diputados de un proyecto de ley suscrito
por un minimo porcentaje del electorado nacional,

m G. Ferreira Santos



Revista Prolegémenos m Vol. 22(44)

distribuido por lo menos en cinco Estados, con al
menos tres décimos de porcentaje de los electores
de cada uno de ellos”. Como en las elecciones de
2012 habia mds de 140 millones de electores, la
campaia tendra que recolectar cerca de un millén
y medio de firmas de votantes, regularmente ins-
critos en los registros de la Justicia Electoral.

El proyecto se aproxima mas a la tematica abar-
cada por la ley argentina, ya que apenas se trata
de la radiodifusion y las tecnologias de la informa-
cion. La ley boliviana trata también las telecomu-
nicaciones (telefonia) y los servicios postales. La
ley ecuatoriana alcanza, ademas, los medios im-
presos. Dicho proyecto esta hecho, como las leyes
de Argentina, Bolivia y Ecuador, a partir de una
distribucién del espectro electromagnético; sin
embargo, no sigue las mismas férmulas. Usa una
clasificaciéon de sistemas de radiodifusion prevista
en la Constitucién: publico, privado y estatal. Ga-
rantiza el 33 % del espectro para el sistema publico,
compuesto por entidades “creadas de forma parti-
cipativa, a partir de la posibilidad de acceso a los
ciudadanos y a sus estructuras dirigentes y some-
tidas a las reglas democréticas de gestiéon” y cuya
“finalidad principal no sea la transmision de actos
de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial”.
Divide, ademas, el sistema publico entre “emisoras
de caracter publico o asociativo-comunitario”, con
un 50 % de canales para cada tipo.

Este crea un Fondo Nacional de Comunica-
cién Publica, que estaria formado por los recur-
sos del presupuesto de la Nacion, de los Estados y
Municipios, por recursos tributarios especificos y
por los valores pagados por las concesionarias pri-
vadas de radio y television. De este fondo, el 25 %
como minimo serfa destinado a las instituciones
de caracter asociativo-comunitario. El objetivo
sera el de garantizarle a esa radiodifusion publi-
ca no gubernamental una fuente permanente de
financiacién. Crea también un Consejo Nacional
de Politicas de Comunicacién y un “defensor de
los derechos del publico”. El Consejo es un 6rga-
no formulador de politicas publicas. El defensor
es una especie de ombudsman, con funciones eje-
cutivas, de fiscalizacién y representacién junto a
las entidades publicas.

Los medios de comunicacion entre la regulacion y la libertad:

Ahora bien, aunque no crea una agencia regu-
ladora, distribuye las responsabilidades por medio
de actividades reguladoras entre dos agencias ya
existentes: la Agencia Nacional de Telecomuni-
caciones (Anatel) y la Agencia Nacional de Cine
(Ancine).

Entre otras cosas, posee reglas para combatir
la concentracién de medios. Como ya se dijo, la
Constitucion brasilefia prohibe el monopolio. Sin
embargo, a la falta de una norma clara que trate de
una forma global de la concentracién, para definir
monopolio, nuestra realidad es la de una peligrosa
concentracién (Marironi, 2015). Para cambiar esa
realidad, el proyecto establece que el mismo grupo
econémico no podra controlar directamente mas
de cinco emisoras en el territorio nacional. Pro-
hibe, ademds, la propiedad cruzada de medios, al
establecer que “una prestadora no podra obtener el
otorgamiento para explotar servicios de comuni-
cacion social electrénico si ya explota otro servicio
de comunicacion social de igual modalidad en la
misma localidad, si fuere una empresa periodistica
que publique periddico diario o incluso si mantu-
viese relaciones de control con empresas en estas
condiciones”. Contempla una excepcion en ciuda-
des con hasta por lo menos cien mil habitantes, en
las cuales una empresa podra tener una emisora y
un periddico diario, “desde que uno de los vehicu-
los de comunicacién no esté entre los tres de mayor
audiencia o tiraje”. La excepcion no alcanza, sin
embargo, la television por cable. Prohibe, incluso,
el proyecto de la venta de licencias.

Otra caracteristica importante que se debe
mencionar es que aborda reglas sobre la regiona-
lizacién de la programacion e incentiva la produc-
cién independiente. Emisoras de una red deben
tener como minimo 30 % de la programacion,
entre las 7 a. m. y las 12 p. m., con produccion re-
gional. Las emisoras locales necesitan tener como
minimo el 70 % de la programacion regional. La
emisora de television, en horario triple A, necesita
transmitir, como minimo un 10 % sobre conteni-
dos hechos por una productora brasilefia indepen-
diente y, de este contenido, el 50 % hecho en el
“area de mercado de la emisora”.

El proyecto prohibe que tanto iglesias como
partidos politicos sean duenos de las emisoras de
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radio o canales de television. Este dispositivo es
importante para combatir el crecimiento de la ti-
tularidad de canales por iglesias, el cual compro-
mete el pluralismo religioso en el pais. Este es un
debate urgente en Brasil. Nuevas iglesias compran
emisoras de radio y canales de television y los uti-
lizan para expandirse. Peor que eso: los utilizan
para interferir en los procesos politico-electorales.
Este proyecto tiene también un conjunto de
reglas sobre el contenido de la programacién. Por
ejemplo, veta la circulacion, en la radiodifusion,
del llamado “discurso de odio”. Prohibe la censura
previa, pero permite la punicién, a posteriori, de la
emisora que haga lo citado a continuacién:

Promueva la discriminacion de género, étni-
ca-racial, de clase social, por orientacién sexual,
religién o creencia, edad, condicién fisica, regio-
nalismo o pais, o cualquier manifestacion de into-
lerancia relativa a estos atributos, exceptuadas las
declaraciones hechas por terceros en programas
periodisticos u obras de dramaturgia; viole la inti-
midad, la vida privada, la honra y la imagen de las
personas, exceptuados los casos de prevalencia del
interés publico; exponga a las personas en situa-
ciones que, de alguna forma, redunden en el cons-
trefiimiento o humillacién; incite a la violencia,
exceptuadas las declaraciones hechas por terceros en
programas periodisticos y las obras de dramaturgia;
viole el principio de la presuncion de inocencia; pro-
mueva el proselitismo politico, a no ser que sea sobre
el contenido periodistico y en el horario electoral y

reservado a los partidos politicos.

Ademas, refuerza las reglas de proteccion de la
infancia y de la juventud, tratando la clasificaciéon
indicativa de la programacion. Ya tratamos en este
texto esa clasificacion. Ella orienta a los padres en
cuanto a la compatibilidad entre los contenidos y
la edad de los hijos. Asi mismo, el proyecto incluye
los deberes de las emisoras, respecto al contenido
educativo de la programacién. Mds que cuidar
para no traer contenidos ofensivos, las emisoras
necesitan tener una programacion adecuada.

El proyecto establece los limites maximos de
publicidad en la programacion. Se refiere tam-
bién al “contenido comercial que debe estar cla-
ramente identificado como tal en el momento de
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su vinculacién, y no podra superar el 25 % del
tiempo de la programacién”. Prohibe la publici-
dad del tabaco y de medicamentos y restringe la
propaganda de bebidas alcohdlicas y de alimentos
perjudiciales a la salud o de bajo contenido nutri-
cional. Prohibe la publicidad dirigida a personas
con menos de 12 afios.

El proyecto contempla el derecho de respuesta.
Innova en esa tematica al abordar, ademds del de-
recho individual, el derecho colectivo de respuesta.
Este es un tema no tratado en el sistema brasilefio,
desde que el STF consider6 la “ley de prensa” hecha
por la dictadura civil-militar como incompatible
con la Constitucion (Da Costa, 2014). Esa ley tenia
un procedimiento para requerirse el derecho de
respuesta y parametros para que el poder judicial
pudiera decidir.

Otro punto interesante del proyecto es la regula-
cion del “derecho de antena” de las organizaciones
de la sociedad. Hoy por hoy, los partidos politicos
cuentan con un derecho de acceso al tiempo de ex-
hibicién, en radio y television, de sus programas. A
cada ano, son distribuidos, por criterios objetivos,
los horarios en los cuales los partidos politicos pre-
sentan sus visiones. En el periodo electoral, hay un
tiempo especifico para los candidatos. El proyecto
pretende ampliar ese derecho de acceso para que
también comprenda las organizaciones represen-
tativas de la sociedad civil. Una mayor visibilidad
del pluralismo que marca la sociedad afiade madu-
rez a la democracia.

Este proyecto de ley aprovecha muchas innova-
ciones de los recientes procesos politicos latinoa-
mericanos y propone una regulacion democratica,
promotora de derechos, compatible con la Cons-
titucion. Desgraciadamente, a la medida que el
debate politico esta distorsionado por los estigmas
lanzados contra la regulacion, no hay espacio para
que se convierta en acto normativo. Sin embargo,
sirve para iluminar el debate constitucional.

Consideraciones finales

Los disefos institucionales de las democracias ne-
cesitan considerar la importancia que para ellas
tiene la comunicacion. Ademas de la garantia de
las libertades individuales, es necesario considerar
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los riesgos que representan los medios no regula-
dos. La relacién entre Estado y comunicacién es
compleja. Por un lado, el Estado puede convertirse
en una amenaza a la expresion del pensamiento.
Por otro lado, solo él tiene la fuerza necesaria para
frenar abusos que pueden ser cometidos por gran-
des corporaciones que actiian en los mercados de
medios. La regulacion precisa hacerse con reglas
claras. Ademas, la ejecucion de tales reglas debe
ser encabezada por autoridades con relativa inde-
pendencia en relacion con las autoridades guber-
namentales y el mercado de medios.

La regulacién constitucional de la comuni-
cacion en Brasil se considera lo suficientemente
plena para fundamentar la construccién de una
legislacion especifica sobre el tema abordado por
este texto. Las materias como la concentracion de
la propiedad, la proteccion de la infancia, la regio-
nalizacién de la programacion de la radiodifusion
y el control del discurso del odio no solo pueden
tratarse en la ley, sino que también necesitan estar
regulados, para poder asi construir ciertas con-
diciones adecuadas dentro de un debate politico
amplio. El objetivo de la regulacion debe ser la am-
pliacion del numero de voces y, en esa ampliacion,
la garantia del pluralismo. Los diversos problemas
verificados en los diversos medios de comunica-
cion necesitan respuestas adecuadas.

En Brasil, hay graves problemas de concentra-
cion de los medios de comunicacion. También hay
un fragil proceso de analisis de las concesiones pu-
blicas de canales, pues no son claros los parame-
tros utilizados para la renovacion de los contratos.

Esta legislacion que defendemos para regular
el area debe estar disenada de forma cautelosa,
para que sean también contempladas las liberta-
des constitucionalmente previstas y las garantias
de esas libertades. La regulacién debe considerar
las amenazas que vienen tanto del Estado como del
mercado. Deben evitarse los canales de control del
contenido que, en contravia de las razones alega-
das para regular, reduzcan las voces en el debate.
También se debe tener cuidado con los usos politi-
camente destructivos que pueden resultar de esos
medios de comunicacion.

Los medios de comunicacion entre la regulacion y la libertad:

Aunque no estén marcados solo por avances,
sino también por retrocesos, las experiencias de
otros paises de América Latina necesitan ser estu-
diadas y consideradas. Son paises que comparten
los mismos problemas y sufren las mismas conse-
cuencias de los males que marcan sus medios de
comunicacion.

Evidentemente, hay riesgos de mala utilizaciéon
de los poderes que son atribuidos a los 6rganos
estatales responsables de la regulacion, pero tales
riesgos necesitan ser minimizados con dibujos ins-
titucionales que los sometan, en la medida de lo
posible, al control por parte de la sociedad. Es me-
jor, sin embargo, correr tales riesgos, que justificar
una omision destructiva para la democracia.
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