Bogota D.C, 4 de mayo de 2016.

Sefior presidente, Senador

MANUEL ENRIQUEZ ROSERO
Sefior Secretario

GUILLERMO LEON GIRALDO GIL
Comisién Primera

Senado de la Republica de Colombia.

Ref: Resolucion 09 de 2016. Intervencion proyecto de ley 114 de 2015 Senado (por medio de la cual se crean
disposiciones para la realizacion y divulgacion de encuestas electorales, en cargos de eleccién popular, y se dictan
otras disposiciones).

Cordial saludo.

Atendiendo la convocatoria de la referencia, JORGE KENNETH BURBANO VILLAMARIN, Director del Observatorio
de Intervencion Ciudadana Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre de Bogota; JORGE
RICARDO PALOMARES GARCIA, docente del 4rea de Derecho Publico y miembro del Grupo de investigacion en
Derecho Constitucional y Comparado de la Universidad Libre de Bogotd y YULY KATHERINE ALVARADO
CAMACHO, estudiante de la Facultad de Derecho y miembro del Observatorio de Intervencion Ciudadana
Constitucional de la Universidad Libre de Bogota, nos dirigimos respetuosamente a Ustedes, a fin de presentar
nuestra opinién sobre el proyecto de ley 114 de 2015 Senado!, por medio del cual se crean disposiciones para la
realizacion y divulgacion de encuestas electorales, en cargos de eleccion popular, y se dictan otras disposiciones.
Para ello, presentaremos unas consideraciones generales en torno al proyecto; posteriormente expondremos la
linea jurisprudencial sobre encuestas electorales y, finalmente, plantearemos algunas observaciones puntuales sobre
el proyecto de ley.

l. Consideraciones generales

En el proyecto de ley materia de estudio se definen las encuestas electorales? como un mecanismo para examinar
las tendencias del electorado sobre los candidatos a cargos de eleccién popular a nivel nacional(...),donde es
fundamental recalcar que estas constituyen una herramienta indispensable y poderosa para conocer la opinion y
actitudes de la poblacion ante varias opciones, que, en virtud de su capacidad de incidencia sobre la opinién del
electorado, deben ser objeto de especial regulacidn por parte del Estado.

De los resultados obtenidos fruto de su aplicacion, tal como lo sefial6 la Corte Constitucional, se obtiene informacion
que se utilizara para tomar decisiones que pueden afectar al conjunto de una poblacion, por tanto, el riesgo de contar
con predicciones equivocas, elaboradas a partir de procedimientos anti técnicos o tendenciosos puede contribuir a la
manipulacién de los resultados de una campafia politica y, eventualmente, a tergiversar las condiciones igualitarias
en que debe desarrollarse la contienda®.

Por tanto las encuestas electorales, son una fuente Util para suministrar informacién al votante, quien al ser un
ciudadano racional y con capacidad de decidir, toma diferentes insumos para llegar a definir su voto segun su buen
juicio, segun la realidad que lo rodea*.

! GacCong 888/2015, pp. 1-4.

2 GacCong 888/2015, p. 1.

3 CortConstSC 1153/2005.

4 Soler, M. Campaiias electorales y democracia en Espafia. Espafia: Universitat Jaume. 243 p., 2001.



El art. 265 inc. 6 Constitucion Politica (ConstPol) contempla expresamente la existencia de normas legales sobre
publicidad y encuestas de opinién politica. Por otra parte la jurisprudencia ha sefialado que “la divulgacion de
encuestas y proyecciones sobre el comportamiento electoral el dia de las elecciones puede interferir el desarrollo
normal y espontaneo del respectivo certamen y dar lugar a equivocos o informaciones que desorientan o desalientan
alos votantes”. Por ello, el art. 258 ConstPol establecié que el dia de las elecciones en el que los ciudadanos ejercen
secretamente su derecho al sufragio y se define el rumbo democratico del pais, deberan acallarse todas las voces
que no sean la voz del pueblo.

No obstante, quienes defienden la restriccion de publicacién de encuestas argumentan proteger a terceros de los
resultados de encuestas electorales para ahuyentar influencias externas y garantizar un voto libre, invocando de
forma errada un objetivo legitimo, el cual no responde de ninguna forma a una necesidad social imperiosa, por lo que
incumple con el mandato de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al no acoplarse al articulo 13 inciso 2-a
de la Convencion Americana de los Derechos Humanos.

De ahi que, para analizar la presencia de los Derechos Humanos en las encuestas electorales, es pertinente que se
consideren los siguientes aspectos en su elaboracidn?®: el establecimiento de criterios generales que deben seguir las
encuestas, el levantamiento de la encuesta, la obtencion de la informacién, la entrega de la informacion obtenida y
finalmente, la difusion de la misma.

El establecimiento de estos criterios metodoldgicos resulta de gran trascendencia, ya que su cumplimiento constituye
un parametro para determinar el grado de objetividad, puesto que “no es suficiente que la institucion encargada de
la organizaciéon de las elecciones emita criterios generales de caracter cientifico para estimar que con ello se
realizaran de manera objetiva y cientifica™. La emision de los criterios no es suficiente, se requiere contrastar la
informacién obtenida con los parametros previamente establecidos, pues de no ser asi dicha informacion carecera
de objetividad.

Por ejemplo, en el caso de las pasadas elecciones a Alcaldia de Bogota, se presentaron diferencias en los estudios
sobre intencién de voto’, por lo que se generd polémica entre los candidatos y se debatid la legitimidad de las
encuestas electorales, como fuente objetiva.

De ahi que este Observatorio considere viable y apropiado, el objeto de este proyecto de ley, para contribuir a la
adopcién de una decision reflexiva por parte del votante, ejercida “desde la plena y libre informacién, no desde el
silencio y la incertidumbre, donde el votante actle de esta manera y que se le permita materialmente hacerlo,
fomentando el libre flujo de informacién™, no hace mas que consolidar la garantia reconocida por la Convencién
Americana de Derechos Humanos, en su articulo 23, que reconoce plenamente el derecho a participar en la
direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos.

La realidad es que una encuesta es un instrumento cientifico que se usa en todas partes del mundo, pero es
necesario insistir en que esta de por medio el derecho fundamental a recibir informacién de interés publico para, en
este caso, poder ejercer acciones que permitan lograr otro derecho electoral fundamental, que es ser elegido o que
la agrupacion electoral pueda obtener cierto apoyo popular®.

Il. Reglas constitucionales en materia de encuestas

5 CORZO SOSA, Edgar. Las encuestas electorales y los derechos fundamentales. Una primera reflexién. México.
En: Cuestiones constitucionales. Num 16.Enero-junio 2007.Pg 3.

% Ibid., p. 4.

7 Articulo de opinidn. Guerra de encuestas electorales. Revista Semana. Publicado 08 Septiembre 2015 Disponible
en: http://www.semana.com/nacion/galeria/guerra-de-encuestas-electorales/437788-3 Consultado 04 de mayo de
2016.

8 Ibid., p. 19.

® CortConstSC 488/1993.



La Corte Constitucional (CortConst) es consciente de los problemas que pueden presentar las encuestas electorales
en la democracia colombiana y, por tanto, ha construido una linea jurisprudencial uniforme sobre como 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, si rige sobre dos ejes fundamentales. El primero
de ellos es el ejercicio de los derechos fundamentales de participacion politica®® y de informacion''; mientras que el
segundo es la garantia del Derecho fundamental a votar libremente, es decir, sin injerencia alguna'2, asi como del
principio de transparencia en los procesos democraticos™.

Para la CortConst las encuestas electorales son encuenstas de opinién publica, no cientifica, cuya finalidad es definir
tendencias publicas' —para el caso concreto- en materia electoral. Esta definicidn, en principio sencilla, contiene
unos fines especiales, los cuales han sido reconocidos por la CortConst y agrupados por el primer eje definidor
enunciados anteriormente.

El primer conjunto es de caracter politico. En él, la CortConst ha identificado tres fines en concreto®: 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 partcipar 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; ¢) informar e influir en la opinion del electorado.

El segundo conjunto es la garantia de derechos fundamentales. La CortConst 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-'6. Asimismo, las encuestas
electorales son un mecanismo que informan sobre las decisiones de los candidatos a cargos publicos sobre dicha
receptividad?’.

Estos fines indican que existe una obligacion estatal de permitir la elaboracion, implementacion y difusién de
encuestas electorales. Sin embargo, dichas acciones no son de libertad absoluta. De acuerdo a la linea
jurisprudencial establecida por la CortConst, las encuestas electorales implican un riesgo y, por tanto deben respetar
un limite intrinseco. El riesgo consiste en que la encuestas, bien por el disefio metodoldgico de las mismas'® o bien
por la forma de presentar la informacién'®, pueden constituirse en una herramienta de manipulacién y no de
desarrollo de los fines enunciados anteriormente. Por ello, la CortConst ha establecido que las encuestas electorales
son un ambito material de proteccion del Derecho fundamental a difundir informacién, el cual esta limitado por el
criterio de veracidad e imparcialidad?. Este limite, a su vez, se desarrolla mediante un conjunto de reglas y
subreglas.

A. Reglas y subreglas en materia de reglamentacion de encuestas electorales
La reglamentacion del Derecho a disefiar, implementar y difundir encuestas electorales, se rige por dos reglas

escenciales disefiadas por la CortConst. 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 medio de

10 CortConstSC 1153/2005.
11 CortConstSC 488/1993.
12 CortConstSC 089/1994.
13 CortConstSC 1153/2005.
14 CortConstSC 1153/2005.
15 CortConstSC 1153/2005.
16 CortConstSC 488/1993.
17 CortConstSC 488/1993.
18 CortConstSC 1153/2005.
19 CortConstSC 488/1993; C 089/1994.
20 CortConstSC 488/1993.



comunicacion?!, pues ello implica una violacién del limite —aunque la CortConst lo denomina nucleo esencial- de
informacién veraz e imparcial; mientras que la segunda regla consiste en que la reglamentacion de las encuestas
electorales son de reserva legal, conforme al art. 152 lit. ¢ en concor. con art. 265 num. 6 —anteriormente num. 5-
ConstPol?2,

1. Subreglas competenciales

De acuerdo a la regla de reserva legal, la CortConst ha sostenido que la regulacién de las encuestas electorales es
una reserva de ley estatutaria®. Esta subregla se debe a que, de acuerdo a la interpretacion hecha por la CortConst,
las encuestas electorales hacen parte de las funciones electorales, entendidas estas como todos aquellos aspectos
permanentes para el ejecicio adecuado de las funciones democraticas por los ciudadanos 2* —derechos
fundamentales democraticos-, inclusive si estos aspectos sean considerados, en apariencia, como potestades
menores 0 aspectos puramente técnicos, pero que tienen efectos determinantes en la dinamica electoral.

2. Subreglas materiales

En cuanto a la regla de limitacién de las encuestas electorales, la CortConst ha sostenido, como subregla esencial,
que la reglamentacion debe enfocarse en desarrollar los derechos fundamentales —a disefiar, implementar y difundir
encuestas electorales-, y no en suspender o desconocer los mismos?. Como distinguir entre el desarrollo del
Derecho fundamental y la suspension y el desconocimiento, ha sido una tarea que la CortConst ha desarrollado en
escenarios concretos.

El primer escenario consiste en la reglamentacion del dmbito personal de aplicaciéon. De acuerdo a la linea
jurisprudencial de la CortConst, es legitimo establecer condiciones especiales sobre las personas o entidades
encargadas de la realizacién de encuestas, pues ello garantiza, por una parte, la idoneidad técnia de las encuestas
y, por otra parte, el manejo responsable, profesional, veraz y neutral que se recopila?’.

El segundo escenario consiste en la metodologia empleada por las personas o entidades encargadas de la
realizacion de encuestas. En este caso, la CortConst establece dos grupos subreglas. El primer grupo hace
referencia a los medios que puede elegir la persona o entidad que realiza la encuesta. De acuerdo a la CortConst, la
persona o entidad encuestadora no tiene prohibido elegir metodologias que permitan medir con mayor amplitud y en
otros estratos sociales la intencidn electoral?®. Asimismo, la CortConst determin6 que la realizacion de encuestas a
través de internet no constituye una vulneracién de derechos o principios fundamentales, sino que, por el contrario,
ella garantiza el Derecho fundamental de otras personas, a expresar su opinion mediante las encuestas®. El
segundo grupo hace referencia al modo de elaboracién de preguntas. De acuerdo a la CortConst, las preguntas
deben estar disefiadas de forma tal, que ellas no distorcionen la voluntad del electorado®. Asimismo, faculta al
Consejo Nacional Electoral para hacer seguimiento de las preguntas, siempre y cuando su ejercicio sea de control y
no de formulacién',

21 CortConstSC 488/1993.
22 CortConstSC 089/1994.
23 CortConstSC 145/1994
24 CortConstSC 145/1994.
25 CortConstSC 145/1994.
26 CortConstSC 488/1993.
27 CortConstSC 1153/2005.
28 CortConstSC 1153/2005.
2 CortConstSC 1153/2005.
30 CortConstSC 1153/2005.
81 CortConstSC 1153/2005.



El tercer escenario hace referencia a la publicacién de las encuestas. En este escenario, bajo el argumento de
transparencia democratica y responsabilidad social de las personas y entidades encuestadoras, construye 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 difusion de encuestas, especialmente, mediante
la presentacion de datos de identificacion32 —encargado de la elaboracion, preguntas elaboradas, candidatos por los
cuales se indagd, etc.-. La segunda consiste en que los medios de comunicacién no pueden interpretar
tendenciosamente los resultados obetnidos en las encuestas®.

El cuarto escenario consiste en el tiempo de restriccion de publicacién de encuestas. La CortConst sostiene, como
subregla, que el ciudadano debe tener un tiempo para poder reflexionar, sin influencia externa alguna, sobre la
decision que tomara en las urnas®. En virtud de esta subregla, la CortConst ha establecido otras dos. La primera
consiste en que el Estado esta facultado para restringir la realizacién y publicacion de encuestas en el dia de las
elecciones®® y por un tiempo®; la segunda regla —que podria considerarse un limite al limite-, consiste en que ese
tiempo debe ser prundencial, es decir, de pocos dias, pues, de lo contrario, se estaria ante un ejercicio de censura¥.
En el caso mas reciente -2005-, la CortConst establecion que un plazo prudencial podria entenderse como una
semana.

B. Linea jurisprudencial aplicada al proyecto de ley

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
CortConst. Por ejemplo, si se revisa el problema planteado por la Comision Primera del Senado —el desdibujamiento
de las encuestas electorales, entendidas ahora como mecanismo de manipulacién de la intencion de voto
ciudadano38-, coincide con el problema hipotético planteado por la CortConst desde sus inicios. Asimismo, la
Comisién Primera del Senado identifica correctamente el limite esencial del derecho a relizar encuestas en el
concepto de informacion veraz®, reconocido también por la CortConst.

Por otra parte, si se revisa el articulado propuesto por la Comision Primera, varias de las normas contenidas en ellos
concuerdan con las reglas y subreglas establecidas en la linea jurisprudencial de la CortConst. Por ejemplo, el art. 4
respeta los aspectos compentenciales de los distintos 6rganos estatales; el art. 5 recoge la tradicion constitucional —
especialmente algunos criterios de la setencia C-1153/2005- y; los arts. 6, 7 y 8 desarrollan las reglas establecidas
para el disefio, realizacion y publicacion de encuestas —aunque no cita expresamente a la CortConst, sus
fundamentos son similares*-.

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 art. 9 lit. b) y lit. d) y; c) la prohibicion de
realizar encuestas a través de la Internet.

32 CortConstSC 1153/2005.
33 CortConstSC 488/1993.
34 CortConstSC 488/1993.
35 CortConstSC 089/1994.
36 CortConstSC 1153/2005.
87 CortConstSC 488/1993.
3% GacCong 888/2015, p. 3.
%9 GacCong 888/2015, p. 2.
40 GacCong 888/2015, p. 3.



El proyecto de ley menciona en sus considerandos que existe reserva legal en materia de reglamentacion de las
encuestas electorales*!. Sin embargo, no hace un estudio sobre la necesidad de que la ley se tramite bajo las reglas
de ley estatutaria, como lo establecio la linea jurisprudencial de la CortConst. Tampoco enuncia el titulo del proyecto,
que este verse sobre una ley estatutaria. Esto 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. Bajo el primer escenario, el proyecto, que es interesante y necesario, se veria viciado por cuestiones
de procedimiento y, por tanto, pesaria sobre él una declaratoria de inexequibilidad. Bajo el segundo escenario, sélo
se estaria ante una omision, la cual puede ser corregida sin mayor complicacién.

El segundo interrogante se encuentra en la redaccion del art. 9 lits. b) y d). En el primer literal se tablece la
prohibicién de realizar o publicar encuestas o sondeos la semana anterior a las elecciones de los cargos
establecidos en el art. 3; mientras que el segundo literal hace referencia a la prohibicion, 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 contradiccién, pues podria pensarse que existen dos prohibiciones
simultaneas sobre el mismo tema. Para ello, podrian plantearse tres alternativas.

La primera consiste en pensar que existe una relacion lex generalis-lex specialis en materia de encuestas. La norma
general implicaria que en cualquier eleccion —referendos, plebiscitos, consultas populares, etc.-, estaria prohibida la
realizacion 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 eleccidn de cargos de representacion —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 cuél es el criterio diferenciador para
sostener que en unas elecciones la prohibicién es de siete y en otra de diez dias; la segunda es si se present6 una
modificacién tacita a la ley de mecanismos de participacién ciudadana vy; la tercera es si se puede entender
proporcional el lapso de diez dias.

La segunda alternativa consistiria en que el art. 9 lits. b) y d) rige Unicamente para las encuestas electorales propias
del proyecto de ley. Esta interpretacion crearia mas confusiones, pues tendria que determinarse cuando es aplicable
el literal b) y cuando el literal d).

La tercera alternativa seria eliminar el art. 9 lit. d).

El tercer interrogante consiste en la prohibicién de realizar encuestas electorales a través de la Internet. EI motivo
plasmado por la Comisién Primera es eliminar aquellas metodologias que no impliquen un acercamiento directo con
la ciudadania y, por tanto, que no permitan comprobar la capacidad de las personas o si éstas comprenden las
preguntas y responden adecuadamente a ella®2. Sin embargo, esta prohibicion presenta algunos problemas. El
primero de ellos consiste en una contradiccién entre la intencién del Legislador y la subreglas metodoldgicas de
disefio. Como se enuncié anteriormente, la CortConst sostiene que las personas o entidades que realizan encuestas
gozan de un cierto margen de discrecionalidad para elegir el modelo y mecanismo, siemrpe y cuando este modelo
garantice una participacion de todos los actores sin importar su estrato social o ubicacién geografica. Junto a esta
subregla, podria establecerse como segundo problema, la desproteccion de personas que deseen intervenir en el
proceso de opinién politica. De acuerdo a la CortConst, las encuestas no sélo son un mecanismo de trazo de
tendencias, sino que también constituye el desarrollo de un Derecho fundamental, a saber, el derecho de la persona
a opinar sobre un candidato o programa politico®. Si se excluyera el mecanismo de Internet, se excluirian a las
personas que, através del mecanismo, podrian expresar su opinién*. Este seria el caso de aquellas personas que
viven fuera del pais y tienen, como alternativa, la manifestacion de opiniones a través de internet.

41 GacCong 888/2015, p. 2.
42 GacCong 888/2015, p. 3.
43 CortConstSC 1153/2005.
44 CortConstSC 1153/2005.



lll. Sintesis

El proyecto de ley de reglamentacidon de encuestas electorales es un instrumento idoneo, 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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