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RESUMEN

El presente articulo tiene como objeto determinar la posibilidad de reglamentar las encuestas
electorales en Colombia. Para ello, se aborda desde la metodologia de la linea jurisprudencial
y de la dogmdtica juridica, cudles serfan las normas legislativas que, por una parte, respetarian
la libertad de opinién e informacién y, por otra parte, se desarrollarian dentro de la funcién

legislativa y el limite de informacién veraz.

Palabras clave: encuestas electorales, derechos fundamentales, funcién electoral, método de

proporcionalidad.
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ABSTRACT

This paper issues the question, whether the elections polls could be regulated in Colombia.
This issue be approached trough the search of legal values of the constitutional court and
the proportionality method, that puts, on the one hand, the civil liberties of opinion
and information and, on the other hand, the electoral state functions and the truthful
information.

Keywords: Election polls, Civil rights, Electoral state functions, Proportionality method.
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INTRODUCCION

El presente articulo es resultado del proyecto de investigacién “Transformacion de
la hermenéutica constitucional e influjo de la doctrina en las sentencias de la Corte
Constitucional colombiana (C. Const): 1992-2015”, aprobado por el Centro de
Investigaciones Sociojuridicas y financiado por la Universidad Libre?, seccional Bogota.
El articulo resulta de determinar c6mo la doctrina juridica influye en la construccion
y aplicacién de los métodos conflictualistas en la jurisprudencia constitucional
colombiana, especialmente en los métodos de proporcionalidad e igualdad.

El objeto principal de este articulo es determinar cémo la C. Const., a partir de
situaciones concretas, construye un razonamiento para aplicar el método de
proporcionalidad. Para ello, se tomé un caso préctico, a saber, la facultad estatal de
reglamentacién y restriccién de realizacién y divulgacion de encuestas electorales en
Colombia. En el anilisis de esta problemadtica, se reconocieron los patrones ficticos
de las encuestas electorales en el pais, especialmente en los comicios de 2015, que
han revivido la pregunta sobre los limites éticos y juridicos de la publicacién de
intenciones de voto y sus efectos normativos y practicos en las campanas electorales.
Estos patrones, a su vez, se revisaron a partir de un estado del arte, no exhaustivo,
sobre las cuestiones constitucionales que implican una posible reglamentacién de la
realizacion y divulgacion de encuestas electorales.

A partirdeestos dos elementos, se reconstruyd el pensamiento o balanceo constitucional
de la C. Const. en materia de encuestas electorales y se identificé el método aplicado
por la misma para establecer cudndo una reglamentacion o restriccién de esta funcién
electoral implica una vulneracién de los derechos fundamentales. Este ejercicio
permitié establecer que, en materia de funciones electorales, la C. Const. emplea el
método de proporcionalidad. Sin embargo, este método tuvo modificaciones en la
asignacién de valores, a medida que las reglamentaciones anteriores al proyecto de
ley propuesto por el Congreso de la Republica, a finales de este afio, cambiaban la
intensidad de las reglas o restricciones.

3 Cédigo de aprobacién 11010108 y cédigo consecutivo CAP-008, gestionado y financiado por la Universidad
Libre, sede Bogotd.
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En este sentido, el articulo se estructura en cuatro partes. La primera consiste en
una descripcién de la problemdtica colombiana en torno de las encuestas electorales,
especialmente en las realizadas en las campanas electorales de 2015, para llegar a la
pregunta de si el Estado estd facultado para reglamentar las funciones electorales,
especialmente aquellas ligadas con las metodologias empleadas por las encuestas y las
formas de divulgacion de las mismas. En este mismo apartado, se explora un estado
del arte que permite comprobar cémo estas problemdticas, que se han presentado
en otros contextos, han sido tratadas por otros autores y ordenamientos juridicos.
En la segunda parte, se expone la metodologia empleada en la investigacion, la cual
permitié establecer que el método dominante en el examen de constitucionalidad es
la proporcionalidad. Asimismo, se explica cémo se construye este método y cudles son
sus pasos. En la tercera parte, se presentan los resultados obtenidos de la aplicaciéon
de esta metodologia, mediante la identificacién de reglas y subreglas, asi como de
la aplicacién del método de proporcionalidad en dos momentos. Finalmente, se
presentan algunas conclusiones que se contrastan con el proyecto de ley propuesto
por el Congreso de la Republica.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

1.1. Planteamiento de problema

En el marco de la carta politica colombiana de 1991, el cambio de Estado de Derecho
al modelo de Estado Social de Derecho permitié formas pluralistas democrdticas
incluyentes (Torregrozaetdl.,2017). En este sentido, la C. Const., desde su primer fallo
sobre encuestas electorales, planted dos problemas hipotéticos que debian considerarse
en la fundamentacién constitucional de esta funcién electoral. El primer problema
consiste en que las encuestas pueden correr el riesgo de ser realizadas por agentes no
idéneos o por agentes idéneos, pero con metodologias —sondeos— errados (Corte
C., 1993). El segundo problema hipotético consiste en que las encuestas, asi hayan
sido realizadas correctamente, pueden ser objeto de interpretaciones tendenciosas por
parte de los medios de comunicaciéon (Corte C., 1993).

La C. Const., sin embargo, solo reflexioné acerca de las posibles consecuencias
normativas de dichos problemas, sin entrar, debido a su limite competencial, en
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las consecuencias ficticas de los problemas hipotéticos. La consecuencia normativa,
segin la C. Const., es la vulneracién del limite del derecho a informar, el cual consiste
en la transmisién de contenidos veraces (C. Const., 1993).

La preocupacién sobre la concrecién de estos problemas hipotéticos en los escenarios
politicos colombianos, surgié nuevamente en las elecciones populares de entes
territoriales —alcaldias y gobernaciones, asi como concejos municipales y asambleas
departamentales— en 2015. La razén de este resurgimiento es la discrepancia entre
las encuestas realizadas por unas compafiias y las realizadas por otras, cuyo margen de
diferencia era significativo. Dicha discrepancia se percibié en las encuestas realizadas
por las companias Cifras & Conceptos, Invamer Gallup, Datexco y Centro Nacional

de Consultorfa (CNC).

Cifras & Conceptos (C & C) realizé varias encuestas. La primera, entre el 7 y
el 12 de septiembre (C & C, 2015a); la segunda, entre el 30 de septiembre y el
5 de octubre (C & C, 2015b), y la tercera, entre el 15 y el 20 de octubre (C &
C, 2015¢). Estas encuestas se caracterizaron por tener como poblacién definida
hombres y mujeres, mayores de 18 anos, que hubiesen votado al menos una vez en
los dltimos cinco afios, con una metodologia de entrevista cara a cara. El resultado
de estas encuestas reflejé una intencién permanente de voto, con un crecimiento
progresivo en cada candidato. Por ejemplo, Enrique Pefialosa obtuvo una intencién
de voto de 23 %, 22 % y 26 %; Rafael Pardo, una intencién de voto de 20 %, 22
% y 24, 7 %; mientras que Clara Lopez obtuvo una intencién de voto de 17 %,
19 %y 21,3 %.

La segunda compania encuestadora fue el Centro Nacional de Consultoria (2015)
que realizé cinco mediciones: la primera, el 27 de agosto de 2015; la segunda, el 17
de septiembre; la tercera, el 12 de octubre; la cuarta, el 19 de octubre y la quinta, el
23 de octubre. Estas encuestas se caracterizaron por tener como poblacién definida
los hombres y las mujeres, mayores de 18 anos, residentes en la zona urbana y con
intencién de votar, y se empleé una metodologia mixta, compuesta por encuestas
presenciales o cara a cara y por encuestas telefénicas. El resultado de estas encuestas
fue una intencién de voto creciente y decreciente para los candidatos. Enrique
Penalosa obtuvo una intencién de voto de 27 %, 34 %, 31 %, 30 % y 29 %;
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Rafael Pardo obtuvo una intencién de voto de 22 %, 22 %, 24 %, 24 % y 23 %;
mientras que Clara Lépez obtuvo una intencién de voto de 17 %, 14 %, 19 %,
20 % y 19 %.

La tercera compania encuestadora fue Invamer Gallup que realizé, entre otras, dos
mediciones, las cuales fueron analizadas por el Instituto de Estudios Urbanos (IEU),
de la Universidad Nacional: la primera, el 6 de mayo de 2015 (IEU, 2015) y la
segunda, el 22 de octubre (IEU, 2015a). La poblacién definida para estas encuestas
estuvo constituida por hombres y mujeres, mayores de 18 afios, aptos para votar.
El resultado fue una intencién de voto creciente para algunos candidatos. Enrique
Penalosa obtuvo una intencién de voto de 12,3 % y 32,1 %; Rafael Pardo, una
intencién de voto de 26,8 % y 28 %; y Clara Ldépez, una intencién de voto de
24 %y 20 %.

La cuarta compania encuestadora fue Datexco que realizé cuatro mediciones: la
primera, el 21 de mayo de 2015 (El Tiempo, 2015); la segunda, el 13 de agosto
(W Radio, 2015); la tercera, el 2 de octubre (Datexco, 2015), y la cuarta el 24
de octubre (Datexco, 2015a). Estas encuestas se caracterizaron por tener como
poblacién definida hombres y mujeres, mayores de 18 afos, que manifestaron
su intencién de votar, y la metodologia fue encuesta telefénica orientada por
directorios telefénicos. El resultado de las encuestas fue un crecimiento progresivo
en la intencién de voto respecto de algunos candidatos. Enrique Pefialosa obtuvo
una intencién de voto de 21,8 %, 31,4 %, 22, 4 % y 33,9 %; Rafael Pardo, una
intencién de voto de 18,5 %, 28%, 16,5 %y 21,3 %, y Clara Lépez, una intencién
de voto de 16,7 %, 10,3 % y 15,4 % (en agosto no fue medida la intencién de voto

respecto de esta candidata).

Si bien las encuestas no se equivocaron en cuanto a la proyeccién del alcalde electo,
la discusién se presenté porque los resultados entre unas encuestas y otras divergian
significativamente. En mayo y agosto, la diferencia entre una encuesta y otra era
mayor a cuatro puntos para todos los candidatos; en septiembre, la diferencia se

redujo aproximadamente a tres puntos.
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Tabla 1. Comparativo de resultados de encuestas primeros meses

Mayo Agosto Septiembre
C&C CNC Gall Dat C&C CNC Gall Dat C&C CNC Gall Dat

Penalosa 12,3 21,8 27 31,4 23 34
Pardo 26,8 18,5 22 28 20 22
Lépez 24 16,7 17 10,3 17 14

Fuente: elaboracién propia.

...mientras que en octubre, las diferencias oscilaban entre mds de seis puntos (octubre
1) y mds de cinco puntos (octubre 2).

Tabla 2. Comparativo resultados octubre

Octubre 1 Octubre 2
C&C CNC Gall Dat C&C CNC Gall Dat
Penalosa 22 30 22,4 26 29 32,1 33,9
Pardo 22 24 16,5 24,7 23 28 21,3
Lépez 19 20 10,3 21,3 19 20 15,4

Fuente: elaboracién propia.

Aunque las firmas encuestadoras sostuvieron que los mérgenes de diferencia son
posibles, al considerar las metodologias, las divergencias presentadas provocaron dos
efectos en las contiendas electorales. Por un lado, los candidatos cuestionaron la
idoneidad de las encuestas, bien por reflejar una posible guerra sucia, como fuel caso
de la carta de la candidata Clara Lépez, donde cuestiona la metodologia mal empleada
intencionalmente por parte de Datexco (El Tiempo, 2015a). Asimismo, se cuestiond
la elaboracién de las metodologias por aparente vinculacién de los directivos de las
firmas con candidatos electorales, como fue el caso de César Caballero (Leén, J.,
2015). Por otro lado, el Consejo Nacional Electoral intervino la realizacién de las
encuestas electorales, mediante la expedicion de la Circular externa 002/2015, en la
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cual recuerda las obligaciones de las firmas encuestadoras respecto de la realizacién
de encuestas prelectorales.

Esta situacién llevé al Congreso de la Republica a impulsar una ley (114/2015,
Senado), mediante la cual se crearan disposiciones para la realizacién y divulgacién
de encuestas electorales. Entre tales disposiciones se encuentran la restriccién de
emplear medios telefénicos o la Internet para la realizacién de encuestas, asi como la
prohibicién de realizar y divulgar encuestas, durante los siete dias previos a la eleccién
popular. Por ello, la pregunta por responder, ante el proyecto de ley, consiste en si el
Estado estd facultado para reglamentar las fases y técnicas de realizacién y divulgacién
de encuestas, asi como cuales son los limites a esta facultad. Para ello, se revisara el
estado del arte y el balanceo jurisprudencial hecho en la materia por la Corte C.

1.2. Estado del arte en regulacién de encuestas electorales

La literatura ha abordado el tema de las encuestas electorales desde tres enfoques. El
primero de ellos podria denominarse enfoque esencial, y se caracteriza, principalmente,
por abordar aspectos tales como la definicién misma del término “encuesta
electoral”, asi como su relacion directa con el principio democrético. El segundo
enfoque podria denominarse estructuralista, y se caracteriza por los cuestionamientos
que hacen los autores, no respecto del concepto mismo de “encuesta” y su relacién
con la democracia, sino con las etapas de la realizacion de encuestas electorales, asi
como los problemas que pueden presentarse si los aspectos metodoldgicos de las
encuestas no son abordados correctamente. El tercer enfoque podria denominarse
funcional, y se caracteriza por las discusiones que plantean los autores en torno de si
una encuesta electoral tiene una funcién de prediccién o simplemente de descripcién
de tendencias pasadas, y cudles son los alcances de cada funcidn.

Desde el enfoque esencial de las encuestas electorales, los autores han sostenido un
acuerdo, no muy desarrollado, consistente en que las encuestas electorales reflejan
una transicién de regimenes autoritarios hacia sistemas politicos con un amplio
margen de participacién de distintos actores (Gélvez, L., 2000, pp. 97s.; Pacheco,
C. et dl, 2006, p. 54). Sin embargo, las encuestas electorales reflejan, a su vez, un
peligro, pues ellas pueden constituirse en herramientas de difusion de subjetividades
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(Gdlvez, L., 2000, p. 100) o de manipulacién de informacién (Pacheco, C. et 4l.,
2006, p. 54).

En estos escenarios, la literatura se ha cuestionado sobre el concepto de “encuesta”
y cudl es el margen de actuacién estatal de restriccién de la realizacién de encuestas
electorales. Uno de los autores que aborda estos interrogantes es Gélvez para quien
las encuestas —o sondeos— electorales no deben entenderse tinicamente como una
medicién, de cardcter cientifico, de las actitudes politicas, sino como una herramienta,
donde convergen, ademds de la opinién del electorado, intereses econdémicos en
juego y réditos politicos que dependen de la publicacién de las encuestas electorales
(Gélvez, L., 2000, p. 101). A partir de esta aclaracién, Gélvez dedica su estudio a
cuestionar la tesis de la marginalidad y plantea, entre otros, los siguientes puntos: a)
la disminucién de encuestas electorales por una légica de mercado competitivo —
imagen de la empresa encuestadora— es un argumento débil (Gdlvez, L., 2000, p.
107), pues las empresas encuestadoras pueden nacer y liquidarse —asi como mutar—,
sin mayores complicaciones (Gdlvez, L., 2000, p. 109) y; b) la imposibilidad de
prever la direccidn de la influencia de las encuestas es insuficiente, pues una encuesta
manipulada puede alterar efectivamente el comportamiento ciudadano (Gélvez, L.,
2000, p. 112), asi no coincida con los resultados electorales —p. ¢j., a través de la
teorfa de la espiral de silencio, enunciada por otros autores—.

Otros autores, como Pacheco y Veldsquez, sostienen que las encuestas son un
concepto sobredimensionado, pues ellas deben entenderse, en realidad, como un
instrumento de diagndstico que permite conocer la modificacién y consolidacién
de tendencias electorales (Pacheco, C. et 4l., 2006, p. 55). Sin embargo los autores
reconocen, a partir de un dato estadistico, que las encuestas electorales logran cierto
“ruido” en el comportamiento social y que, en la actualidad, se ha presentado el riesgo
de difundir encuestas electorales, a través de los medios de comunicacién, sin tener
certeza sobre su autenticidad y calidad (Pacheco, C. et 4l., 2006, p. 56). Asimismo,
los autores reconocen los problemas de las encuestas electorales y su influencia sobre
el comportamiento del electorado (Pacheco, C. et 4l., 2006, p. 56). A partir de estas
preocupaciones, los autores realizan un estudio de Derecho Comparado, en el cual
se cuestionan cémo las preocupaciones son abordadas por distintos ordenamientos
juridicos. Este estudio se realiza a partir de unos requisitos comunes —transparencia
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de las encuestas, tiempos de restriccién, sistemas de fianza, proteccién de datos,
etc.—, y llegan a, entre otras, las siguientes conclusiones (Pacheco, C. et dl., 2006,
pp- 72ss.): a) las encuestas deben regirse por el principio de transparencia, no solo en
la metodologia, sino también en la entrega y difusién de las mismas; b) las opiniones
expresadas en las encuestas son comentarios y no afirmaciones contundentes, y ¢) el
Estado no debe imponer reglas metodoldgicas, sino establecer criterios generales que
permitan la eleccién de metodologias adecuadas.

El enfoque estructuralista no se preocupa por las cuestiones en torno a la definicién o
concepcion de las encuestas electorales, asi como su relacién con la democracia. Por
el contrario, este enfoque se centra en dos aspectos. El primero de ellos consiste en
determinar c6mo el indebido empleo de metodologias —asi como sus pasos— puede
producir imprecisiones en la publicacién de resultados y, por lo tanto, repercusiones
no deseadas. El segundo aspecto consiste en cuestionar si la imposicién de reglas
estatales sobre elementos —o momentos— de la realizacién de encuestas electorales,
puede significar la restriccién injustificada de derechos fundamentales.

Respecto al primer aspecto, diversos autores han revisado la metodologia de las
encuestas electorales, bien en su totalidad o bien en algiin elemento concreto.
Ejemplo de revisiones completas de la metodologia de las encuestas electorales puede
encontrarse en el trabajo de Moreno, A. et 4l. (2011). Estos autores se cuestionaron por
qué las encuestas prelectorales no coincidieron con las elecciones para gobernadores
en 2010. Para ello, revisaron varios aspectos del levantamiento de encuestas y
llegaron a, entre otros, los siguientes resultados: a) las encuestas prelectorales fallaron
en la descripcién de datos sobre los votantes probables, es decir, no hubo un andlisis
sobre las variables de motivacién individual, de motivacién familiar o social y de
preferencia del voto anterior (Moreno, A. et 4l., 2011, pp. 19-26); b) la indebida
ubicacién de la pregunta de intencién puede afectar la precisién de las estimaciones
de la encuesta (Moreno, A. et dl., 2011, pp. 28s.); ¢) la no consideracién de la espiral
de silencio implica variaciones en la estimaciones electorales —consideracién de
postura minoritaria— y; d) el disefio y aplicacién de la encuesta puede influir en la
decisién de quien opina, en especial si no se tienen en cuenta elementos tales como
el perfil del encuestador, la supervision y el diseno de las preguntas (Moreno, A. et
il., 2011, pp. 31-41).
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Otro ejemplo de revisiéon completa es el estudio de Nicodemo (2007), quien se
pregunta también las razones de imprecisién de las encuestas electorales. Desde una
perspectiva general, el autor establece las fallas de las encuestas en dos momentos: a)
el disefio y aplicacién de las encuestas electorales, y b) la difusién, a través de medios
de comunicacién, de las encuestas electorales. En el primer momento, a semejanza
de Moreno et 4l., Nicodemo reconoce que las encuestas pueden fallar, si no se tienen
en cuenta aspectos relevantes como la rigurosidad metodoldgica, los tamafios de la
muestra, el fenémeno del azar y el comportamiento de dGltimo momento del elector
(Nicodemo, P., 2007, p. 62), asi como el error conceptual de la cobertura geogréfica
(Nicodemo, P., 2007, p. 63) —inferir que la poblacién tomard una decisién “X”,
porque en ciertas ciudades, sin comprobar su grado de representatividad, optan por
esa alternativa—. Para responder a estas preocupaciones, Nicodemo identifica, en el
caso venezolano, los abordajes hechos a las encuestas electorales, fundamentados en
investigaciones cualitativas (Nicodemo, P., 2007, p. 63). Estos abordajes, a su vez, se
clasifican de acuerdo con el momento electoral y se entienden de la siguiente forma
(Nicodemo, P., 2007, p. 63): a) antes del inicio de las campanas electorales, deben
realizarse encuestas de diagndstico, encuestas de seleccién de candidato, encuestas de
audiencias y encuestas pretestpublicitarias; b) durante las campanas electorales, deben
realizarse encuestas postestpublicitarias, encuestas de propdsito mdltiple, encuestas
de gira de candidato, encuestas flash y encuestas fracking; c) durante las elecciones,
se realizarfan encuestas de conteo de votos y encuestas voz a voz, y d) después de las
elecciones, se realizarfan encuestas evaluativas y encuestas de gestién gubernamental.
Esta clasificacién, sin embargo, se rige por dos mdximas. La primera consiste en
que la realizacién de encuestas debe estar encabezada —a semejanza de Gélvez—
por entidades especializadas (Nicodemo, P., 2007, p. 67); mientras que la segunda
consiste en el correcto uso de muestreo probabilistico (Nicodemo, P., 2007, p. 67).

Por otra parte, el nimero de autores que abordan aspectos estructurales concretos es
mds amplio. Un primer aspecto es el diseno muestral, el cual es trabajado por Pavia
& Garcia-Céceres (2012). En su estudio, los autores reconocen que un problema
comun en las encuestas del Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS) consiste
en la no coincidencia entre los tamanos de las poblaciones residentes y electorales
(Pavia, J. et 4l., 2012, p. 52), lo cual implicaria que extranjeros y menores de edad
sean seleccionados en la muestra. Un segundo aspecto es el lugar de aplicacién de la
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encuesta. Este fue estudiado por Ortiz (2006), quien sostiene que la determinacion
de la cultura politica depende del factor geogréfico y socioeconémico, pues ellos
pueden influir —o cambiar, en términos del autor— en la forma de entender y
discutir el fenémeno politico (Ortiz, A., 2006, p. 184). Un tercer aspecto consiste
en la prohibicién de realizacién y publicacién de encuestas en dias anteriores a las
elecciones. Esta cuestion ha sido abordada, entre otros, por dos autores: Corzo
(2007) y Ferndndez (2010). Ambos autores estudian las criticas en torno del cardcter
manipulable de las encuestas electorales, asi como los riesgos que implican en el
electorado las encuestas manipuladas o mal interpretadas, y sostienen que dichos
criterios son, en realidad, argumentos débiles (Corzo, E., 2007, p. 79; Ferndndez, A.,
2010, pp. 8ss). Por otra parte, sostienen que la imposicién de cualquier restriccién
temporal a la realizacién y divulgacién de encuestas electorales constituye una
vulneracién a los derechos de igualdad (Corzo, E., 2007, p. 79; Ferndndez, A., 2010,
pp- 37ss.), libertad de informacién (Corzo, E., 2007, pp. 79ss.; Ferndndez, A., 2010,
pp- 7ss.) y libertad de expresién (Corzo, E., 2007, p. 81).

En cuanto al enfoque funcional, los autores de este grupo se cuestionan cudl es la
finalidad concreta de las encuestas electorales. Algunos autores, como Herndndez,
sostienen que las encuestas electorales no son un instrumento predictivo, sino un
instrumento que, en combinacién con los medios de comunicacién, influye en las
creencias y expectativas de los votantes (Herndndez, A., 2013, pp. 64ss.) y, por lo
tanto, deberfa existir una regulacién que garantice el cardcter genuino del proceso
deliberativo (Herndndez, A., 2013, pp. 74ss.). En una direccién similar se encuentra
el estudio de Mateos & Penadés (2013), para quienes las encuestas no pueden tener
un cardcter de prediccién éptimo, sino que deben servir, a través de procesos de
autorregulacién y de regulacién estatal, como instrumentos de autocritica y reflexion
respecto de los cambios en materia de intencién de voto.

2. METODOLOGIAS

Para responder al interrogante sobre la facultad constitucional del Estado para
reglamentar las encuestas electorales en el sistema politico colombiano, se emplearon
dos metodologfas: a) linea jurisprudencial, y b) dogmdtica constitucional.
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2.1. Linea jurisprudencial

El empleo de la linea jurisprudencial tuvo como objeto determinar la existencia de
un balanceo constitucional sobre las encuestas electorales, es decir, un conjunto de
reglas y subreglas jurisprudenciales —o doctrina jurisprudencial, en términos de
Lépez (2014, p. 140)— que sirvan como criterio estindar de actuacién, bien sea
estatal —legislador, ejecutivo o jurisdiccion— o particular —partidos politicos,
medios de comunicacidn, litigio estratégico, etc.—.

Para aplicar dicha metodologfa, se planteé como problema juridico de caricter
casuistico (Lépez, D., 2014, pp. 150ss.) si el Estado estd facultado para reglamentar el
disefo, la aplicacién y la divulgacién de encuestas electorales en tiempos de campana y
elecciones. De esta pregunta, a su vez, se proyectaron los polos hipotéticos. El primero
de ellos establece que el Estado no puede regular, en forma alguna, la realizacién de
encuestas electorales, pues ello implicaria, ademds de una restriccién indebida en las
funciones electorales, una restriccién a los derechos fundamentales de libertad de
informacién y de libertad de opinién. Este polo hipotético se construyé a partir de
la dimensién esencial del estado del arte pues, segtin algunos autores revisados, las
encuestas electorales deben ser entendidas no como un mero ejercicio electoral, sino
como el instrumento mediante el cual, la ciudadania expresa y forma su percepcién
sobre el funcionamiento del andamiaje politico y electoral y, al ser desarrollo del
ejercicio de opinidn, cualquier restriccién podria constituirse en nociva. El segundo
polo hipotético establece que el Estado puede regular aspectos de la realizacién de
campafias electorales, pues ello garantiza el ejercicio del derecho fundamental a votar
sin presién alguna. Este polo se disené a partir de las dimensiones estructurales y
funcionales del estado del arte, en las cuales se cuestionaba, por una parte, si las
encuestas electorales podrian emplearse —bien mediante errores metodoldgicos
o bien bajo otros factores— como elemento de campafa y, por otra parte, si las
encuestas electorales podian influir o predecir los resultados electorales concretos.
Esto aport6 los elementos bdsicos para el disefio de la siguiente gréfica.

VIel | Vol. 12, N.° 2 / julio-diciembre 2017 / Bogotd, Colombia. / Universidad Santo Tomds / pp. 11-51 423,



VI I Revista Virtual
e Via Inveniendi et Iudicandi

Grifica 1. Balanceo constitucional

Solucién X

El Estado no puede regular,

en forma alguna, la realizacién

de encuestas electorales, pues
ello implicaria, ademds de
una restriccién indebida en
las funciones electorales, una
restriccién a los derechos
fundamentales de libertad de

Problema Juridico

¢El Estado estd facultado
para reglamentar el disefio,
la aplicacién y la divulgaciéon
de encuestas electorales

en tiempos de campana y
elecciones?

Solucién Y

El Estado puede regular
aspectos de la realizacién de
campafias electorales, pues
ello garantiza el ejercicio del
derecho fundamental a votar
sin presién alguna.

informacién y de libertad de
opinién.

Fuente: elaboracién propia.

El segundo paso consistié en identificar, a través de las bases de datos y del sistema de
relatoria de la Corte C., la sentencia arquimédica, la cual debia caracterizarse por ser la
mis reciente y por contener el mismo patrén fictico que el establecido por el problema
de investigacién (Lépez, D., 2014, p. 168) —expedicién de leyes o decisiones estatales
que reglamenten o restrinjan la realizacién de encuestas electorales—. Esta revision
permitié identificar, como fallo arquimédico, la sentencia de constitucionalidad
C-1153/2005, cuyo hecho constitutivo fue la aprobacién del proyecto de ley
estatutaria N.o 216/2005 (Senado) —y 253/2005 (Cdmara)— mediante la cual se
reglamenta la eleccién de Presidente de la Republica, de conformidad con el art. 152
lit. f de la C. Pol. y de acuerdo con el Acto legislativo 02 de 2004.

Este punto arquimédico, sin embargo, presenta dos problemas. El primero de ellos
consiste en la fecha de la sentencia. Si se revisa con detenimiento, podria decirse
que el punto arquimédico, pese a ser el mds reciente, dista mucho, pues entre
este y el momento de proposicién del proyecto de ley actual, han transcurrido
aproximadamente diez (10) anos. Este lapso, a su vez, cuenta con la transicién a
una tercera C. Const., cuyos pensamientos u orientaciones pueden distar, tanto de
la primera como de la segunda Corte Constitucional. Al no contar con un fallo
reciente, que incluya las orientaciones conceptuales e ideolédgicas de las tercera C.
Const., la linea jurisprudencial podria no ser coherente con un fallo préximo de esta.
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Este problema, empero, puede responderse a través del argumento de estabilidad
del precedente. Si bien la tercera C. Const. no ha participado en la construccién de
reglas y subreglas en materia de encuestas electorales, el concepto de “precedente”
implica que las decisiones que ha tomado el guardidn de la C. Pol. tienen vocacién
de permanencia. Ello significa que las decisiones tomadas por la C. Const. no solo
implican un mandato hacia érganos estatales y jueces constitucionales a quo —
cardcter vertical del precedente—, sino también una vinculacién a la misma C.
Const. —cardcter horizontal del precedente—. Por lo tanto, la tercera C. Const.
se encontrard, en un caso similar futuro, ante dos situaciones: a) mantener los
lineamientos establecidos por la linea jurisprudencial, a pesar de que su punto
arquimédico diste bastante en el tiempo, o b) cuestionar la linea jurisprudencial
existente, mediante las técnicas legitimas de interpretacién de precedentes (Lopez,
2014, pp. 213ss.). Asimismo, podria argumentarse —como se verd en el punto 4—
que los criterios mantenidos en el proyecto de ley se asemejan, en cierta medida,
a los establecidos por la linea jurisprudencial y, en consecuencia, la C. Const., al
revisar casos futuros sobre este proyecto, deberd revisarse a si misma y, por lo tanto,
a la linea jurisprudencial.

El segundo problema radica en la naturaleza del punto arquimédico. Al revisarse
la metodologia de linea jurisprudencial, su estudio parece iniciar por un punto
arquimédico de naturaleza de amparo, es decir, parece recomendable que la primera
sentencia —la mds reciente— tenga como objeto un accién de tutela. Esta necesidad
aparente se justifica en dos aspectos concretos. El primero de ellos consiste en que
un fallo de tutela identifica y delimita adecuadamente un escenario constitucional
mediante un patrén fictico, mientras que una sentencia de constitucionalidad
normativa estudia de forma abstracta, generalmente, la conformidad de la
disposicién constitucional con la disposicién infraconstitucional, sin una concreciéon
necesaria de patrones ficticos. El segundo aspecto consiste en que las sentencias
de constitucionalidad abordan varios problemas juridicos y, por lo tanto, varios
escenarios constitucionales. Cada uno de estos escenarios constitucionales contard,
en la sentencia de constitucionalidad, con varias reglas y subreglas —o varias ratio
decidendi— que, si no son identificadas adecuadamente, pueden ser subsumidas en
escenarios no correspondientes —por ejemplo, identificar como reglas de ratio de
encuestas electorales, reglas que en realidad corresponden a campafas politicas—.
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Para resolver este problema, se desestructurd el fallo a partir de los hechos
complementarios. Por estos se entendié cada apartado del proyecto de ley, que
implicé la formulacién de un interrogante concreto para la C. Const. y, por lo tanto,
de la construccién de una ratio decidendi auténoma y con la suficiente precision para
ser escindible de otros apartados. Ello permiti6 identificar que la C. Const. dedicd,
de forma sustancial, un apartado para las encuestas electorales que se caracterizé por
un disefio de lineamientos generales y por un estudio concreto de la compatibilidad
normativa —ello puede verse en el num, 4.2,, lit. E, sublit. g, titulado Art. 28, de las
encuestas electorales—.

Atendidos estos dos problemas, se realizé la ingenierfa reversa, la cual consiste en
el estudio de citas del punto arquimédico (Lépez, D., 2014, p. 170). Para ello, se
descompuso el num, 4.2, lit. E, sublit. g, en los argumentos de obiter dictum y en
la ratio decidendi, compuesta por las reglas, subreglas y argumentos de justificacién
de las anteriores. Con esta descomposicién, pudo determinarse cudles eran las
sentencias citadas en el reconocimiento de reglas y subreglas, las cuales son definidas
por la metodologia de la linea jurisprudencial como citas de primer nivel (Lépez,
D., 2014, p. 171). Las citas identificadas fueron la sentencia de constitucionalidad
C-089/1994 y la sentencia de constitucionalidad C-488/1993. Luego de identificar
estas sentencias y de resolver el problema de la naturaleza de ellas —ser sentencias
de control abstracto—, se determinaron los apartados que trabajaban las encuestas
electorales. Hecho esto, se distinguié entre argumentos de obiter dictum y ratio
decidendi, para determinar cudles eran las sentencias citadas en el disefio de reglas
y subreglas de segundo nivel (Lépez, D., 2014, p. 172). El ejercicio permiti6
establecer que la sentencia de constitucionalidad C-089/1994 cita a la sentencia de
constitucionalidad C-488/1993, mientras que esta no cita sentencia alguna.

Tabla 3. Sentencias citadas en el reconocimiento de reglas y subreglas

Corte C. SC-1153/2005
Corte C. SC-089/1994 Corte C. SC-488/1993
Corte C.SC-488/1993
No cita otras sentencias

No cita otras sentencias

Fuente: elaboracién propia.
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Con el primer y segundo nivel identificados, se procedi6 a la clasificacién de las
sentencias citadas (Lopez, D., 2014, p. 161), asi como a la construccién del nicho
citacional (Lépez, D., 2014, pp. 173ss.), es decir, de las sentencias relevantes para la
linea jurisprudencial.

La sentencia C-488/1993 es el caso Jesiis Pérez Gonzdlez vs Congreso de la Repiiblica
(art. 23 inc. 2, Ley 58 de 1985), cuyo hecho constitutivo fue la prohibicién a todo
medio de comunicacién social, de difundir, durante los treinta (30) dias anteriores a
una eleccidn, encuestas de opinién, que muestren el grado de apoyo ciudadano a los
candidatos o prevean el resultado de la eleccién. La pregunta que se formulé la C.
Const. en este caso consistié en si la prohibicién de difusién de encuestas electorales
por cualquier medio de comunicacién social, durante los treinta dias anteriores
a la eleccién, podia constituir una vulneracién a los derechos fundamentales
de libertad de expresién y de libertad de informacién —derecho a informar y a
recibir informacién—. Tanto el hecho constitutivo, como el problema juridico, son
similares al problema de investigacién planteado y se aproximan a uno de los polos
hipotéticos. Por ello, podria considerarse que el caso Jesiis Pérez Gonzdlez vs Congreso
de la Repiiblica (art. 23 inc. 2, Ley 58 de 1985) es una analogfa cerrada y, por ello, una

sentencia relevante para la linea jurisprudencial.

Por otra parte, el caso Jesus Pérez Gonzélez vs Congreso de la Republica (art. 23 inc.
2, Ley 58 de 1985) se caracteriza por ser un fallo que no contiene citacién alguna ni
de autorreferenciacién —sentencias de la misma C. Const.— ni de otro tipo. Lo mds
cercano a una citacién consiste en la enunciacién de John Stuart Mill para recalcar
que la democracia no se limita al sistema de elecciones libres, sino que requiere
participacion, discusion y reflexién permanente sobre los asuntos ptblicos y para ello
es necesaria la informacién (C. Const., 1993). Este fallo, a su vez, se caracteriza por
establecer lineamientos generales sobre cémo entender los derechos fundamentales
de libertad de informacién y libertad de opinidn, cudles son sus nicleos esenciales y
cémo surgen intromisiones desproporcionales. Estas dos caracteristicas, junto con la
caracteristica de ubicarse en el periodo inicial de la Corte C., permiten clasificar esta
sentencia como fundadora de linea (Lépez, D., 2014, p. 164).
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La sentencia C-089/1994 es el caso Congreso de la Republica (proyecto de ley N.o
11/1992 Cdmara, 348/1993 Senado, por medio del cual se dicta el Estatuto bésico
de partidos y movimientos politicos [...]). Esta sentencia se caracteriza por reiterar
las reglas en torno de la prohibicién de publicar encuestas electorales durante los
treinta dias anteriores a la eleccién, consagradas en la sentencia de constitucionalidad
C-488/1993, a través de una citacion directa de esta sentencia —véase el punto 3—.
Sin embargo, mediante una argumentacién sencilla, la C. Const.. reconoce que las
encuestas electorales son objeto de reserva legal, bajo el criterio de prevencién de
instrumentacién manipulativa y, por lo tanto, reconoce reglas de restriccién en la
realizacion de encuestas electorales. Por ello, esta sentencia podria ubicarse, en cierto
sentido, bajo la categoria de sentencia consolidadora (Lépez, D., 2014, pp. 164ss.).

La sentencia C-1153/2005, mencionada como punto arquimédico, tiene varias
caracteristicas. La primera de ellas consiste en que esta sentencia no se centra en
la conceptualizacién de las encuestas electorales tinicamente como expresién de los
derechos fundamentales, sino como desarrollo del concepto “funcién electoral”.
El desplazamiento conceptual le permitié a la C. Const. reconocer la facultad
de reglamentacién de las encuestas electorales, no solo desde la dimensién de su
difusién —como era el caso de la sentencia C-488/1993—, sino también desde las
dimensiones de agentes competentes (encuestadores) y de metodologias validas.
La segunda caracteristica consiste en la redefinicién del escenario constitucional.
Mientras que las dos primeras sentencias abordaban las encuestas electorales en
un escenario estable, la sentencia C-1153/2005 atendia un cambio constitucional:
la reeleccién presidencial. Ante esta situacion, la C. Const. entendié el articulado
completo, como un instrumento de prevencién ante posibles desequilibrios en
las contiendas electorales, cuando estas tenian como candidato presidencial al
Presidente de la Republica en ejercicio. En otras palabras, la C. Const. reinterpretd
las encuestas electorales, a fin de que estas no se convirtiesen, a futuro, en instrumento
propagandistico gubernamental. La tercera caracteristica consiste en que la C. Const.
se aproxima, bajo una lectura del estado del arte, hacia una postura estructuralista.
Ello se refleja en que la C. Const. parte de un intento de definicion para, a partir de
ella, identificar los elementos de la encuesta electoral y su grado de reglamentacién.
De acuerdo con estas caracteristicas, podria decirse que la sentencia C-1153/2005 es
una sentencia reconceptualizadora (Lopez, D., 2014, p. 165).
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Con las sentencias clasificadas, la metodologfa de la linea jurisprudencial indica que
debe realizarse el balanceo constitucional, es decir, cudles son las reglas y subreglas
jurisprudenciales que se han mantenido en el tiempo. Sin embargo, para garantizar
que la linea jurisprudencial estuviese completa, se optd por hacer un barrido de
sentencias adicional. Este barrido consistié en establecer si existian sentencias que
abordasen la reglamentacién de encuestas electorales, que no fueron citadas por la
sentencia arquimédica, ni por el primer o segundo nivel. En caso de existir dichas
sentencias, deberfa preguntarse por qué no fueron citadas.

Este ejercicio permitié detectar dos fallos. El primero de ellos es la sentencia de
constitucionalidad C-145/1994; mientras que el segundo es la sentencia de
constitucionalidad C-353/1994. La sentencia C-145/1994 es el caso Jaime Orlando
Santofimio vs Congreso de la Repiiblica (Ley 84 de 1993), cuyo hecho constitutivo es la
consagracién de algunas disposiciones en materia electoral, y cuyo problema juridico
consistié en si el Congreso de la Republica viol6 la reserva de ley estatutaria, al tratar
temas electorales por via de ley ordinaria. Si bien el hecho constitutivo y el problema
juridico parecen no abordar una analogia —abierta o cerrada— con la pregunta de
investigacidn, esta sentencia tiene dos caracteristicas. La primera de ellas consiste en
que la C. Const. construye una analogia abierta, al invocar como regla de precedente
aplicable a la prohibicién de publicidad (cualquier tipo) durante las veinticuatro
horas anteriores a la eleccién la sentencia C-488/1993. La segunda caracteristica
consiste en que esta sentencia, a diferencia de las otras, establece la regla expresa de
reserva de ley estatutaria para reglamentar las encuestas electorales. Por ello, aunque
no es una sentencia que pueda ubicarse en el nicho citacional (por no ser referenciada
por las otras sentencias), puede ser tenida en cuenta en la linea jurisprudencial.

Elsegundo fallo eslasentencia C-353 de 1994, cuyo hecho constitutivo es la aprobacién
del proyecto de ley 214/1994 (Cdmara) y 183/1994 (Senado), por medio de la cual
se expiden algunas disposiciones en materia electoral. A diferencia de la sentencia
C-145/1994, en este caso no se abordan las encuestas electorales como problema
juridico central (bajo la reserva estatutaria ni bajo hechos complementarios como
se explicé anteriormente). A su vez, esta sentencia aborda la cuestién de publicidad
electoral, a la cual C. Const. le aplica, con cierta gradualidad, las reglas establecidas por
las sentencias C-488/1993 y C-089/1994. Al no existir una analogfa ni abordaje del
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problema de investigacién, esta sentencia no es relevante en la linea jurisprudencial.
Por lo tanto, la tabla resultante podria presentarse de la siguiente forma:

Tabla 4. Nicho citacional complementado T4

Corte C. SC 1153/2005
Corte C. SC 089/1994 Corte C. SC 145 1994 Corte C. SC 488/1993
Corte C. SC 488/1993 Corte C. SC 089/1994

No cita otras sentencias
No cita otras sentencias Corte C. SC 488/1993

Fuente: elaboracién propia.

A partir de este nicho citacional, se procedid revisar cada una de las reglas y subreglas
contenidas en cada decision judicial y, con ellas, se establecié cémo entiende la C.
Const. las encuestas electorales y cudl es la facultad estatal para reglamentarlas (véase
punto 3). Este nicho citacional permitié establecer también que la C. Const. ha
considerado, desde su primer fallo hasta el punto arquimédico, una reglamentacién
de las encuestas electorales. Sin embargo, dicha reglamentacién ha variado pues, en la
sentencia fundadora de linea existia una interpretacién rigida que consideraba dificil
una intervencidn estatal en las encuestas. Esto era asi debido a que el eje gravitacional
de la decisién es la garantia de los derechos fundamentales de libertad de opinién
y de libertad de informacién, los cuales no son reglamentables sino limitables al
interactuar con otros derechos fundamentales (C. Const., 1993). Este criterio cambié
progresivamente hasta llegar al punto arquimédico. En esta sentencia, la facultad de
reglamentacién de las encuestas electorales se amplié porque, como se mencioné
anteriormente, el eje gravitacional de la decisién se desplazé hacia el concepto de
funcién electoral y su limite en el derecho fundamental a votar sin injerencia externa
alguna (C. Const., 2005). Ello permitiria graficar el balanceo constitucional de la
siguiente forma:
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Grifica 2. Balanceo constitucional

Solucién X Problema Juridico Solucién Y
El Estado no puede ;El Estado est4 facultado para reglamentar ~ El Estado puede
regular, en forma alguna,  ¢| disefio, la aplicacién y la divulgaciéon regular aspectos de
la realizacién de encuestas e encuestas electorales en tiempos de la realizacién de
electorales, pues ello campafia y elecciones? campafias electorales,
implicaria, ademds de una pues ello garantiza el
restriccién indebida en las Corte C. SC 488/1993 ejercicio del derecho
funciones electorales, una fundamental a votar

Corte C. SC 089/1994

restriccién a los derechos sin presién alguna.

fundamentales de libertad Corte C. SC 145/1994
de informacién y de

libertad de opinién. Corte C.SC 1153/2005

Fuente: elaboracién propia.
2.2. Dogmitica juridica

La construccién de la linea jurisprudencial implicé la necesidad de responder una
pregunta adicional. Ella consiste en c6mo varié la postura de la C. Const. en torno
del grado de intervencién estatal en las encuestas electorales. Como lo establece
la metodologia de la linea jurisprudencial, las variaciones en la postura de la C.
Const. sobre un aspecto determinado pueden darse a través de dos situaciones.
La primera de ellas consiste en interpretaciones ilegitimas hechas por la C. Const.
(bésicamente desconocimiento y desobediencia); mientras que la segunda consiste
en interpretaciones legitimas, como lo son, por ejemplo, las interpretaciones de las
reglas de ratio y el cambio jurisprudencial.

En el presente caso de investigacién, se descartaron las técnicas ilegitimas de
interpretacion, pues al revisar la evolucién de la linea jurisprudencial, se identificaron
los siguientes argumentos. El primero de ellos consiste en el reconocimiento
permanente de las reglas de precedente. Desde el fallo arquimédico hasta la sentencia
consolidadora, la C. Const. ha reconocido como regla de precedente la sentencia
de constitucionalidad C-488/1993 y ha mantenido su vigencia hasta el momento.
El segundo argumento consiste en que, en ninguno de los fallos, la C. Const. ha
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sostenido que las reglas concretas, para determinar si una disposicién que reglamente
las encuestas electorales es inconstitucional o no, deba desconocerse en casos
presentes.

Lavariacién de la gradualidad reglamentaria de las encuestas electorales se ubica, por lo
tanto, en las técnicas de interpretacién legitimas. En especial, la linea jurisprudencial
varfa a partir de la interpretacion de las reglas de ratio. Ello puede reflejarse en dos
aspectos concretos. El primero de ellos consiste en que la C. Const. reconoce en
toda sus decisiones la garantia de las libertades de expresion y de informacién. Sin
embargo, cambid su postura en torno de estos derechos, mediante una interpretacion
valorativa, caracterizada, inicialmente, por una fuerte fundamentacién en la
democracia participativa y, posteriormente, en una fundamentacién del ejercicio
de la libertad, en especial de la autodeterminacién electoral sin injerencia de otros
factores, tales como la opinién ajena y la manipulacién medidtica, entre otros.

El segundo aspecto consiste en que la C. Const. mantuvo, ademds de una
interpretacién valorativa de contenidos constitucionales, un criterio uniforme al
momento de determinar, en concreto, si una disposicion infraconstitucional de
reglamentacién de encuestas electorales constitufa una vulneracién de derechos
fundamentales. Este criterio consisti6 en la aplicacién de un método conflictualista,
propio de la dogmadtica constitucional nacional y extranjera (Ibler, M., 2004, p. 22),
denominado proporcionalidad. Por ello, en este apartado se explicard en qué consiste
este método, mientras que en el préximo apartado (punto III, B) se explicard coémo
la C. Const. aplic este método a nuestra pregunta de investigacion.

La proporcionalidad parte de tres supuestos. El primero consiste en que toda accién
estatal estd encaminada a satisfacer o garantizar un derecho fundamental o un
principio estatal esencial. El segundo es que toda accién estatal, sin embargo, implica
una restriccién de otros derechos fundamentales (Bernal, C., 2009, p. 29). El tercero
sostiene que, ante la colisién entre en un derecho fundamental no satisfecho y otro
derecho fundamental que espera garantizarse, es necesario encontrar una solucién
que implique el menor sacrificio del primer derecho y una mayor garantia del
segundo, sin caer en el disefio de un orden lexicogrifico (Bernal, C., 2009, p. 29)
de derechos (jerarquizacion), ni en una universalizacién de soluciones. Bajo estos
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tres supuestos, la literatura constitucional en general, y la Corte C. en concreto, han
disenado un sistema de cuatro pasos para determinar si la accién estatal constituye
una intervencién proporcional en un derecho fundamental o no.

El primer paso consiste en determinar la existencia de un fin legitimo. Por ¢l se
entiende todo fin perseguido por el Estado que, por una parte, no contrarie la C.
Pol. o la ley (Ibler, M., 2004, p. 23) y, por otro lado, garantice el goce, proteccion
o cumplimiento de un derecho fundamental o de un principio fundante del Estado.
Segtin esta definicidn, algunos autores han sostenido que el fin legitimo debe revisarse
desde dos dimensiones (Bernal, C., 2009, pp. 49ss.): a) la dimensién inmediata del
fin, que consiste en la persecucién de metas ficticas, y b) la dimensién mediata
del fin, que puede entenderse como la intencién de garantia de bienes juridicos
constitucionales. Ejemplo de ello puede verse en el caso Paola Andrea Saavedra
Hidalgo vs Congreso de la Repiiblica (art. 5 inc. 2 Ley 336/1996) (Corte C., 2014), en
el cual, la C. Const. sostuvo que una medida persigue un fin legitimo, no solo cuando
hace efectiva la obligacién estatal de reglamentar, regular o controlar una actividad
(...) —hn inmediato—, sino también cuando hace efectiva la de salvaguardar los
intereses de los diferentes actores (...), como de la comunidad en general —fin
mediato—.

El segundo paso consiste en establecer la idoneidad de la medida estatal, es decir,
que la medida fomente el fin perseguido (Ibler, M., 2004, p. 24) o, en otras palabras,
ofrezca ayudas dptimas para alcanzar el fin. De acuerdo con la C. Const., el examen
de este paso es de cardcter excepcional, pues ello implica realizar un estudio de los
efectos previsibles de la aplicacién de la norma (C. Const., 2014). Esto conlleva
a considerar que el examen realizado en este paso es de plausibilidad, es decir, de
pensar, en un marco de posibilidades, que la medida, en cierto grado, permite el
fomento del fin.

El tercer paso consiste en comprobar la necesidad de la medida estatal. Por necesidad
se entiende que la medida estatal adoptada garantice en mayor medida el derecho
fundamental (C. Const., 2015) o principio fundante del Estado objeto de proteccién
y que, a su vez, implique la restriccién menos gravosa del derecho fundamental
afectado (Pieroth, B. et 4l., 2013, p. 69).
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El cuarto paso es la proporcionalidad en estricto sentido. Este paso consiste en
la aplicacién de las reglas de ponderacién (Bernal, C., 2009, pp. 19ss.) que, de
forma sintética —pues no es objeto de la investigacién—, pueden describirse asi:
a) el operador juridico debe identificar los contenidos constitucionales (derechos
fundamentales o principios fundantes del Estado) que entran en colisién (Bernal, C.,
2009, p. 30), a fin de someterlos a un ejercicio de comparacién; b) posteriormente,
se determina la importancia abstracta (peso abstracto), tanto del fin perseguido por
el Estado, como del derecho fundamental restringido (Bernal, C., 2009, p. 24); c)
identificada la importancia abstracta, se procede a establecer la importancia concreta
(en el caso), tanto del fin perseguido, como del derecho fundamental afectado, a
través del grado de afectacién de la accién estatal (peso concreto), y d) se determina
la apreciacién empirica de la afectacién, es decir, se establece el grado de certeza
respecto de la consecucién del fin y de la restriccién del derecho (Bernal, C., 2009,
pp- 40ss.). Estos pasos se resumen, como lo sostienen algunos autores, en la mdxima
“cuanto mayor sea la restriccién o no satisfaccién de un derecho fundamental, mayor
deberd ser la necesidad de proteccién o satisfaccion del otro derecho fundamental
o principio fundante del Estado”. La médxima se traduce, a su vez, en la siguiente
férmula (Breckwoldt, M. et 4l., 2013, p. 10):

GIlS

/)

G =—0o
" Gle[kSk

donde / es el derecho fundamental afectado, mientras 4 es el derecho fundamental o
principio fundante del Estado perseguido; G es el peso abstracto de los contenidos
constitucionales (Berckwoldt, M. et 4l., 2013, p. 10), / es el peso concreto y S es el
grado de certeza o nivel de seguridad (Breckwoldt, M. et 4l., 2013, p. 10).

|34— VIel | Vol. 12, N.° 2 / julio-diciembre 2017 / Bogotd, Colombia. / Universidad Santo Tomds / pp. 11-51



Jorge Ricardo Palomares Garcia
El balanceo constitucional y la aplicacién del método de proporcionalidad en las encuestas electorales

3. REGLAS CONSTITUCIONALES EN MATERIA DE ENCUESTAS

La C. Const. es consciente de los problemas que pueden presentar las encuestas
electorales en la democracia colombiana y, por lo tanto, ha construido una linea
jurisprudencial uniforme sobre cémo debe entenderse el concepto de encuesta
electoral, asi como las funciones y limites que ella tiene en los procesos de toma
de decisiones populares. Dicha linea jurisprudencial, a su vez, se rige por dos ejes.
El primero de ellos es el ejercicio de los derechos fundamentales de participacién
politica (C. Const., 2005) y de informacién (C. Const., 1993); mientras que el
segundo es la garantia del derecho fundamental a votar libremente, es decir, sin
injerencia alguna (C. Const., 1994), asi como del principio de transparencia en los
procesos democriticos (C. Const., 2005).

Para la Corte C. las encuestas electorales son encuestas de opinién publica, no
cientifica, cuya finalidad es definir tendencias puablicas (C. Const., 2005), para el
caso concreto, en materia electoral. Esta definicién, en principio sencilla, contiene
unos fines especiales, los cuales han sido reconocidos por la C. Const. y agrupados
por el primer eje definidor, enunciado anteriormente.

El primer conjunto es de cardcter politico. En él, la C. Const. ha identificado tres
fines en concreto (C. Const., 2005): a) la promocién de participacién politica de
los aspirantes, pues las encuestas permiten conocer el ambiente politico del pais, asi
como la posibilidad que tiene un candidato potencial de participar en contiendas
electorales; b) establecer la imagen publica de un candidato, su programa de gobierno
y su popularidad, asi como promover la transformacién de propuestas politicas, y c)
informar e influir en la opinién del electorado.

El segundo conjunto es la garantia de derechos fundamentales. La C. Const. ha
sostenido en especial, que las encuestas electorales son un mecanismo, mediante
el cual, los ciudadanos ejercen su derecho fundamental a expresar su opinién
—derecho a dar a conocer la receptividad de los programas politicos— (C. Const.,
1993). Asimismo, las encuestas electorales son un mecanismo que informan
sobre las decisiones de los candidatos a cargos publicos sobre dicha receptividad

(C. Const., 1993).
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Estos fines indican que existe una obligacién estatal de permitir la elaboracion,
implementacién y difusién de encuestas electorales. Sin embargo, dichas acciones
no son de libertad absoluta. De acuerdo con la linea jurisprudencial establecida
por la C. Const., las encuestas electorales implican un riesgo y, por lo tanto, deben
respetar un limite intrinseco. El riesgo consiste en que la encuestas, bien por el disefio
metodoldgico de las mismas (C. Const., 2005) o bien por la forma de presentar la
informacién (C. Const., 1993 & 1994), pueden constituirse en una herramienta
de manipulacién y no de desarrollo de los fines enunciados anteriormente. Por ello,
la C. Const. ha establecido que las encuestas electorales son un dmbito material de
proteccién del derecho fundamental a difundir informacién, el cual estd limitado por
el criterio de veracidad e imparcialidad (C. Const., 1993). Este limite, a su vez, se
desarrolla mediante un conjunto de reglas y subreglas.

3.1. Reglas y subreglas en reglamentacién de encuestas electorales

La reglamentacién del derecho a disefiar, implementar y difundir encuestas electorales
se rige por dos reglas esenciales disefiadas por la Corte C. La primera regla consiste
en que las encuestas no pueden ser manejadas al arbitrio absoluto de personas o
empresas que las realizan ni ser interpretadas tendenciosamente por los medios de
comunicacién (C. Const., 1993), pues ello implica una violacién del limite (aunque
la C. Const. lo denomina nicleo esencial) de informacidn veraz e imparcial; mientras
que la segunda regla consiste en que la reglamentacién de las encuestas electorales
son de reserva legal, conforme al art. 152, lit. c en concordancia con el art. 265, num.

6 (anteriormente numeral 5) de la C. Pol. (C. Const., 1994).
3.1.1. Subreglas competenciales

De acuerdo con la regla de reserva legal, la C. Const. ha sostenido que la regulacién
de las encuestas electorales es una reserva de ley estatutaria (C. Const., 1994). Esta
subregla se debe a que, segtin la interpretacién hecha por la C. Const., las encuestas
electorales hacen parte de las funciones electorales, entendidas estas como todos
aquellos aspectos permanentes para el ejercicio adecuado delas funciones democrdticas
por los ciudadanos (C. Const., 1994) (derechos fundamentales democriticos),
inclusive si estos aspectos sean considerados, en apariencia, como potestades menores
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0 aspectos puramente técnicos, pero que tienen efectos determinantes en la dindmica

electoral (C. Const., 1994).
3.1.2. Subreglas materiales

En cuanto a la regla de limitacién de las encuestas electorales, la C. Const. ha
sostenido, como subregla esencial, que la reglamentacién debe enfocarse en desarrollar
los derechos fundamentales (a disefar, implementar y difundir encuestas electorales)
y no en suspender o desconocer los mismos (C. Const., 1993). Cémo distinguir
entre el desarrollo del derecho fundamental y la suspension y el desconocimiento ha
sido una tarea que la C. Const. ha desarrollado en escenarios concretos.

El primer escenario consiste en la reglamentacién del dmbito personal de aplicacion.
De acuerdo con la linea jurisprudencial de la C. Const., es legitimo establecer
condiciones especiales sobre las personas o entidades encargadas de la realizacién de
encuestas, pues ello garantiza, por una parte, la idoneidad técnica de las encuestas y,
por otra parte, el manejo responsable, profesional, veraz y neutral que se recopila (C.

Const., 2005).

El segundo escenario consiste en la metodologia empleada por las personas o entidades
encargadas de la realizacién de encuestas. En este caso, la C. Const. establece dos
grupos de subreglas. El primer grupo hace referencia a los medios que puede elegir
la persona o entidad que realiza la encuesta. De acuerdo con la C. Const., la persona
o entidad encuestadora no tiene prohibido elegir metodologias que permitan medir
con mayor amplitud y en otros estratos sociales la intencién electoral (C. Const.,
2005). Asimismo, la C. Const. determiné que la realizacién de encuestas a través
de Internet no constituye una vulneracién de derechos o principios fundamentales,
sino que, por el contrario, garantiza el derecho fundamental de otras personas a
expresar su opinién mediante las encuestas (C. Const., 2005). El segundo grupo
hace referencia al modo de elaboracién de preguntas. De acuerdo con la C. Const.,
las preguntas deben estar disefiadas de forma tal, que ellas no distorsionen la voluntad
del electorado (C. Const., 2005). Asimismo, faculta al Consejo Nacional Electoral
(CNE) para hacer seguimiento de las preguntas, siempre y cuando su ejercicio sea de
control y no de formulacién (C. Const., 2005).
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El tercer escenario hace referencia a la publicacién de las encuestas. En ¢él, bajo el
argumento de transparencia democrdtica y responsabilidad social de las personas
y entidades encuestadoras, se construyen dos subreglas sobre la publicacién y
presentacion de resultados de las encuestas. La primera consiste en que, para garantizar
el conocimiento minimo de la calidad de la encuesta, asi como la identificacién del
responsable de la encuesta, se pueden establecer condiciones sobre la publicacién
y difusién de encuestas, especialmente, mediante la presentacién de datos de
identificacién (encargado de la elaboracién, preguntas elaboradas, candidatos por los
cuales se indagd, etc. [C. Const., 2005]). La segunda consiste en que los medios de
comunicacién no pueden interpretar tendenciosamente los resultados obtenidos en
las encuestas (C. Const., 1993).

El cuarto escenario consiste en el tiempo de restriccion de publicacién de encuestas.
La C. Const. sostiene, como subregla, que el ciudadano debe tener un tiempo para
poder reflexionar, sin influencia externa alguna, sobre la decisién que tomard en las
urnas (C. Const., 1993). En virtud de esta subregla, la C. Const. ha establecido otras
dos. La primera consiste en que el Estado estd facultado para restringir la realizacién
y publicacién de encuestas el dia de las elecciones (C. Const., 1994) y por un tiempo
(C. Const., 2005); la segunda regla, que podria considerarse un limite al limite,
consiste en que ese tiempo debe ser prudencial, es decir, de pocos dias, pues, de lo
contrario, se estarfa ante un ejercicio de censura (C. Const., 1993). En el caso mds
reciente (2005) la C. Const. establecié que un plazo prudencial podria entenderse
COmO una semana.

3.2. Método de proporcionalidad aplicado a la reglamentacién de
encuestas electorales

La creacién de las reglas anteriores a través de la jurisprudencia de la C. Const. no fue,
sin embargo, pacifica o uniforme. Al revisar la linea de tiempo, podria decirse que

existié un cambio fundamental en el razonamiento de la C. Const. Dicho cambio se
concreta en la concepcidén del derecho fundamental.

En el primer fallo en materia de encuestas electorales, la C. Const. aplicé el método
de proporcionalidad bajo el eje gravitacional del derecho fundamental a la libertad
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de informacion. Ello se reflejé en que, durante las primeras sentencias, la C. Const.
no enuncié en momento alguno las funciones electorales, sino que empleé el método
de interpretacién por bloque de constitucionalidad, para establecer dos mdximas:
a) las encuestas electorales son un dmbito material de proteccién de la libertad de
informacién, y b) sus limites se encuentran en la transmisién de informacién veraz,
a través del empleo de metodologias y prevencién de tergiversaciones. En palabras

de la C. Const.:

Los medios de comunicacién social, como titulares del derecho de informar,
y la opinién publica, como titular del derecho a la informacién, tienen
derecho a conocer y difundir la receptividad que entre la poblacién tengan los
programas ideoldgicos y la accién de los candidatos a los cargos de autoridad
politica, mdxime en los momentos en que estas informaciones revisten la
mayor importancia, como son las visperas de una eleccién. Debe reconocerse
que en una democracia moderna, uno de los medios mds adecuados para este

propésito es, precisamente, el de las encuestas de opinién (C. Const., 1993).

Al tener como eje gravitacional el derecho fundamental a la informacién, la C.
Const. se detuvo, bdsicamente, en los pasos de finalidad y necesidad de la accién
de reglamentacién de las encuestas electorales. Al estudiar el art. 23 inc. 1 de la
Ley 58 de 1958 (que prohibia la realizacién y publicacién de encuestas con treinta
dias de anticipacion a las elecciones), la C. Const. fue categérica y sostuvo que no
existe fundamentacién alguna para prohibir la expresién de los encuestados en
asunto publico (C. Const., 1993). En otras palabras, la C. Const. sostuvo la ausencia
de un fin legitimo® (tanto mediato como inmediato) que le permitiese al Estado

4 “No hay una fundamentacién vdlida para prohibir que se exprese la opinién de los encuestados en un asunto
publico, y cuya divulgacién no atenta contra el orden publico, la intimidad o el bien comin. Ademi4s, dada la
naturaleza de la democracia participativa, la divulgacién de encuestas electorales es asunto de interés general. Al
ser de interés general el conocimiento de la opinién sobre los hechos que reflejan las encuestas, la informacién
es debida, dada la prevalencia del interés general; por lo tanto, su restriccién absoluta por el término de treinta
dfas antes de la jornada electoral se torna en injusta, inconveniente e inoportuna, pues es un contrasentido que
en el momento en que se requiere de mayor informacién, como capacitacion previa para la decisién politica
de los electores, se les prive del conocimiento de un factor, de interés, cual es la opinién de un sector de la
sociedad, porque supone una restriccién que rifie con la esencia de la participacién de la comunidad en los

asuntos publicos” (Corte C., 1993).
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reglamentar las encuestas, especialmente de prohibir su elaboracién y divulgacion
dentro de los treinta dias anteriores a las elecciones, pues

es una discriminacién, un acto que impide, por una parte, que a la opinién
publica se le informe de algo que le interesa legitimamente, y por otra, a los
medios de comunicacién ejercer su derecho a informar, esto es, a transmitir y

difundir oportunamente las noticias de que dispone (C. Const., 1993).

Esta postura categdrica se morigerd un poco en el fallo posterior. En el proyecto de ley
que se presentd posterior a la declaratoria de inconstitucionalidad de la prohibicién
y elaboracién de encuestas electorales dentro los treinta dias anteriores, el Congreso
de la Republica planteé tres reglas: a) la obligacion de publicar los datos técnicos de
elaboracién de la encuesta; b) la prohibicién de elaborar y difundir encuestas dentro
de los treinta dias anteriores a la eleccién, y c) la prohibicién de elaborar o difundir
encuestas el dia de las elecciones.

Respecto de la segunda regla, la C. Const. (1994) sostuvo la regla planteada en el
primer fallo. Sin embargo, la primera y la tercera regla le permitieron a la Corte C.
morigerar su posicién categérica. En la primera regla, la C. Const. no mantuvo como
eje gravitacional la libertad de informacién, sino la funcién electoral. Al trabajar las
encuestas en este eje, la C. Const. reconocié la facultad de intervencién legislativa,
asi como un fin legitimo inmediato que consistia en prevenir la manipulacién
informativa, lo cual conduce, como lo sostuvo la misma C. Const. en su primer
fallo, a reconocer el fin mediato de informacién veraz. Al tener en colisién una
funcién electoral y el derecho a recibir informacién veraz, la C. Const. otorgd un
peso abstracto y concreto grave a este, asi como un peso abstracto grave y concreto
medio a la funcién electoral. En cuanto al nivel de certeza, le otorgd un grado de
cierto a la prevencion de informacién manipulada. Esto permite tener como fé6rmula

412/21
G -—— ‘"""
. 4k4k4k

donde /es la funcién electoral, mientras que 4 es la necesidad de garantizar el derecho
fundamental a recibir informacién veraz. En palabras de la C. Const.:
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La Constitucién Politica contempla expresamente la existencia de normas
legales sobre publicidad y encuestas de opinién politica (CP, art. 265-5).
Abona la exequibilidad del primer inciso del articulo, adicionalmente, el
adecuado ejercicio de la mencionada atribucién legislativa. No se remite a
duda que la correcta estimacién del resultado de una encuesta, indispensable
para ponerle coto efectivo a su instrumentacién manipulativa, depende
de los elementos que la norma exige se publiquen conjuntamente con sus

conclusiones y hallazgos. (Corte C. 1994).

En cuanto ala restriccidn de elaboracién y difusién de encuestas el dia de las elecciones,
la C. Const. mantuvo el eje gravitacional en la funcién electoral. Sin embargo, el
derecho fundamental que contrapuso no fue el de informacién veraz, sino el derecho
fundamental al voto. Como peso abstracto, el cual consideré grave, la C. Const.
reconocié el valor del voto en un sistema democrdtico; como peso concreto, la C.
Const. consideré la necesidad de proteger al elector de cualquier influencia externa

y, asi, el voto secreto. En cuanto al nivel de seguridad, la C. Const. reconocié la

necesidad de acallar las voces. Ello permite el empleo similar de la férmula

4272
=11
W

donde  es el derecho al voto. En palabras de la C. Const.:

Es evidente que la divulgacién de encuestas y proyecciones sobre el
comportamiento electoral el dia de las elecciones puede interferir el desarrollo
normal y espontineo del respectivo certamen y dar lugar a equivocos o
informaciones que desorientan o desalientan a los votantes. El dia de las
elecciones en el que los ciudadanos ejercen secretamente su derecho al sufragio
(CP, art. 258) y se define el rumbo democrético del pais, deberdn acallarse
todas las voces que no sean la voz del pueblo. Por lo expuesto, la ley que
regula la publicidad y las encuestas electorales puede introducir la prohibicién

analizada (Corte C., 1994).
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En el dltimo fallo, la C. Const. se enfrenté a un nuevo escenario y un cambio
normativo. El nuevo escenario consistia en la posibilidad que tendria el Presidente
de la Republica a ser relecto en las elecciones presidenciales siguientes. Ello implicé
un cambio de razonamiento, pues todas las herramientas electorales deberfan estar
encausadas a la proteccién del derecho a la igualdad de los contendores. En el caso
concreto, la C. Const. aprovechd esta situacion para alterar su obiter dictum y
plantear que las encuestas electorales, ademds de ser una funcién electoral, son una

herramienta de imagen del candidato. Segtin la C. Const.:

Las encuestas son herramientas fundamentales para medir la imagen personal
del politico —reflejada en los esléganes de la campafia, en los afiches, etc.—;
la aceptacién de su programa de gobierno y la popularidad de su trato con
la comunidad. Las encuestas delimitan los grupos sociales a los cuales debe
dirigirse con mayor ahinco el candidato e identifican los temas de la propuesta

politica que deben reforzarse (Corte C., 2005).

En cuanto a las reglas concretas de las encuestas electorales, el Congreso de la
Republica reiteré la norma de difusién de los datos técnicos de elaboraciéon de
encuestas. Por ello, el razonamiento de la C. Const. no fue diferente al hecho en
1994. Sin embargo, el Congreso cambié su postura respecto de la prohibicién de
difundir encuestas antes de las elecciones y propuso una restriccién no de treinta,
sino de siete. Ello le permite a la C. Const. separarse del argumento categérico de
inexistencia de fin legitimo, para ahondar en la necesidad y la proporcionalidad en

estricto sentido. De acuerdo con la C. Const.:

Atendiendo a que la restriccidn en este caso no es de 30 dias, sino de 7, la
Corte Constitucional considera que el precedente jurisprudencial no es
aplicable, pues evidencia que la restriccion al derecho de informacién no es
desproporcionada. Por el contrario, entiende que la disposicion se ajusta a la
Carta y es proporcionada al fin perseguido, al permitir a los electores contar
con una semana de reflexién para definir, sin la presién de los resultados de las

encuestas, su preferencia electoral (Corte C., 2005).
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Al permitir el avance en el examen, la C. Const. elaboré un razonamiento en el cual el
derecho fundamental protegido es el derecho al voto informado. Este requiere, como
peso concreto, que la informacién brindada no sea solamente veraz, sino también
imparcial y, si las encuestas permiten también medir la imagen del candidato, ello
podria implicar acciones por parte del mismo para desviar en los momentos finales
al electorado. Por ello, la C. Const. le otorgd un peso concreto grave y reconocié la
necesidad de garantia. La tnica diferencia consisti6 en que el derecho restringido fue
el de recibir informacién, lo cual implicé un empate en la férmula

444
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Ello no significd, sin embargo, que la C. Const. fallase a favor del derecho fundamental
a recibir informacién, sino que aplicé el principio pro legislatore, segin el cual, un
empate en el ejercicio de proporcionalidad estricto, implica la constitucionalidad de
la norma. En palabras de C. Const.:

En este sentido, la Corte considera que los dos pronunciamientos anteriores de
la corporacién no son aplicables a la norma objeto de estudio, pues contenfan
una restriccién de mayor duracién que la que ahora se impone. En el articulo
28 del proyecto de ley, la imposibilidad de publicar encuestas electorales
se restringe a una semana antes de las elecciones, por lo que no constituye
una decisién que sacrifique injustamente el derecho a la informacién de los
electores (Corte C., 2005).

Ensintesis, sibienla C. Const.sostuvo una posturainicial en torno de la reglamentacién

de las encuestas, varié progresivamente el nivel de proteccién, a través de los ejes
gravitacionales de funcién electoral y voto informado.
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CONCLUSIONES Y DISCUSIONES EN TORNO DE LA REGLAMENTACION
DE ENCUESTAS ELECTORALES

La siguiente pregunta consiste en si el proyecto de ley 114/2015 (Senado) se ajusta a
estos criterios jurisprudenciales. Si se revisa con detenimiento, podria encontrarse una
armonia generalizada entre los fines, asi como la mayoria de las reglas del proyecto,
con las reglas y subreglas establecidas por la linea jurisprudencial de la C. Const.. Por
ejemplo, si se revisa el problema planteado por la Comisién Primera del Senado —el
desdibujamiento de las encuestas electorales, entendidas ahora como mecanismo de
manipulacién de la intencién de voto ciudadano (Congreso de la Republica, 2015,
p. 3)—, coincide con el problema hipotético planteado por la C. Const. desde sus
inicios. Asimismo, la Comisién Primera del Senado identifica correctamente el
limite esencial del derecho a realizar encuestas en el concepto de informacién veraz
(Congreso de la Republica, 2015, p. 2), reconocido también por la C. Const.

Por otra parte, si se revisa el articulado propuesto por la Comisién Primera, varias de
las normas contenidas en él concuerdan con las reglas y subreglas establecidas en la
linea jurisprudencial de la C. Const. Por ejemplo, el articulo 4 respeta los aspectos
compentenciales de los distintos érganos estatales; el articulo 5 recoge la tradicién
constitucional (especialmente algunos criterios de la sentencia C-1153/2005), y
los articulos 6, 7 y 8 desarrollan las reglas establecidas para el disefio, realizacion
y publicacién de encuestas —aunque no cita expresamente a la C. Const. sus
fundamentos son similares (Congreso de la Republica, 2015, p. 3)—.

Sin embargo, el proyecto de ley deja algunos interrogantes que es necesario resolver
en el trdmite del mismo. Estos interrogantes son: a) naturaleza de la ley; b) aparente
conflicto entre el articulo 9 literal b) y literal d), y ¢) la prohibicién de realizar
encuestas a través de Internet.

El proyecto de ley menciona en sus considerandos que existe reserva legal en materia
de reglamentacién de las encuestas electorales (Congreso de la Republica, 2015, p.
2). Sin embargo, no hace un estudio sobre la necesidad de que la ley se tramite bajo
las reglas de ley estatutaria, como lo establecié la linea jurisprudencial de la C. Const.
Tampoco enuncia el titulo del proyecto que este verse sobre una ley estatutaria, lo
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cual podria llevar a la confusién de pensar que, o bien la ley se trabaja, actualmente,
bajo las reglas de ley ordinaria, o bien que hubo una omisién tanto en la parte del
titulo como en la parte motiva. En el primer escenario, el proyecto, que es interesante
y necesario, se veria viciado por cuestiones de procedimiento y, por lo tanto, pesaria
sobre él una declaratoria de inexequibilidad. En el segundo escenario, solo se estaria

ante una omision, la cual puede ser corregida sin mayor complicacién.

El segundo interrogante se encuentra en la redaccién del articulo 9 literales b y d. En
el primer literal se establece la prohibicién de realizar o publicar encuestas o sondeos
la semana anterior a las elecciones de los cargos establecidos en el articulo 3; mientras
que el segundo literal hace referencia a la prohibicién, en cualquier caso, de realizar y
publicar encuestas, sondeos o proyecciones electorales diez dias antes de los comicios.
Si se revisa con detenimiento, podria encontrarse una aparente contradiccion, pues
podria pensarse que existen dos prohibiciones simultdneas sobre el mismo tema. Para

ello, podrian plantearse tres alternativas.

La primera consiste en pensar que existe una relacién lex generalis-lex specialis
en materia de encuestas. La norma general implicaria que en cualquier eleccién
(referendos, plebiscitos, consultas populares, etc.), estarfa prohibida la realizacién
de encuestas, sondeos y proyecciones electorales dentro de los diez dias previos
a los comicios; mientras que la norma especial estableceria que solo en los casos
de elecciéon de cargos de representacién (presidencia, congreso, gobernaciones,
asambleas, alcaldias y concejos), la prohibicién seria de siete dias. Esta lectura
presentaria algunos inconvenientes a futuro. El primero consistiria en establecer cudl
es el criterio diferenciador para sostener que en unas elecciones la prohibicién es
de siete y en otra de diez; la segunda es si se presentdé una modificacién ticita a la
ley de mecanismos de participacién ciudadana, y la tercera es si se puede entender
proporcional el lapso de diez dfas. La segunda alternativa consistirfa en que el articulo
9 literales b y d rigen tinicamente para las encuestas electorales propias del proyecto
de ley. Esta interpretacion crearfa mds confusiones, pues tendria que determinarse
cudndo es aplicable el literal b y cudndo el literal d. Finalmente, la tercera alternativa

serfa eliminar el articulo 9, literal d.
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El tercer interrogante consiste en la prohibicién de realizar encuestas electorales a
través de Internet. El motivo plasmado por la Comisién Primera es eliminar aquellas
metodologias que no impliquen un acercamiento directo con la ciudadania vy,
por lo tanto, que no permitan comprobar la capacidad de las personas o si estas
comprenden las preguntas y responden adecuadamente a ellas (Congreso de la
Reptblica, 2015, p.3). Sin embargo, esta prohibicién presenta algunos problemas.
El primero de ellos consiste en una contradiccién entre la intencién del legislador
y la subreglas metodolédgicas de disefio. Como se enuncié anteriormente, la C.
Const. sostiene que las personas o entidades que realizan encuestas gozan de un
cierto margen de discrecionalidad para elegir el modelo y mecanismo, siempre y
cuando este modelo garantice una participacién de todos los actores sin importar
su estrato social o ubicacidén geogréfica. Junto a esta subregla, podria establecerse
como segundo problema, la desproteccién de personas que deseen intervenir en el
proceso de opinién politica. De acuerdo con la C. Const., las encuestas no solo son
un mecanismo de trazo de tendencias, sino que también constituyen el desarrollo
de un derecho fundamental, a saber, el derecho de la persona a opinar sobre un
candidato o programa politico (C. Const., 2005). Si se excluyera el mecanismo de
Internet, se excluiria a las personas que, a través del mecanismo, podrian expresar su
opinién (C. Const., 2005). Este seria el caso de aquellas personas que viven fuera del
pais y tienen, como alternativa, la manifestacién de opiniones a través de Internet.
El proyecto de ley de reglamentacién de encuestas electorales es un instrumento
idéneo, que se cifie a los lineamientos generales establecidos por la jurisprudencia
constitucional. Sin embargo, es necesario revisar algunos aspectos, tales como la
naturaleza de la ley, la prohibicién de encuestas por Internet y los limites temporales

de las encuestas.
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