CAPITULO VI

LIBERTAD DE EXPRESIÓN Y PROCESOS ELECTORALES: EL CASO DE LAS ENCUESTAS DE OPINIÓN Y LOS SONDEOS DE BOCA DE URNA

A.
Introducción

1.
Las elecciones constituyen uno de los momentos fundamentales de la participación política y la vida democrática. El voto es un mecanismo esencial de las democracias representativas a través del cual el pueblo no solo elige a sus gobernantes sino, también, acepta o rechaza las políticas y el rumbo del gobierno y, en general, expresa su voluntad.

2.
Los procesos electorales están íntimamente vinculados a la libertad de expresión e información, ya que para que los ciudadanos puedan llevar adelante sus decisiones en el momento de votar es indispensable que cuenten con la mayor cantidad de información posible. Para esto, es crucial que los hechos, las ideas y las opiniones circulen libremente. Sin lugar a dudas, el modo más común que tienen los ciudadanos de informarse en la actualidad es a través de los medios de comunicación de masas.

3.
Durante los procesos electorales, entonces, la libertad de expresión cobra particular importancia. Sin embargo, es frecuente que se impongan ciertas restricciones a este derecho durante las campañas políticas y los comicios. Dentro de las más comunes se encuentran las limitaciones a la duración y los gastos de las campañas políticas, las regulaciones sobre la propaganda partidaria y las prohibiciones de difusión de encuestas de opinión y sondeos de boca de urna. 

4.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte Interamericana) y la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) han sostenido que la libertad de expresión es un requisito indispensable para la existencia misma de una sociedad democrática. La Corte Interamericana, además, ha expresado que, debido a su importancia, es imprescindible que se proteja y garantice el ejercicio de este derecho en el debate político durante el proceso electoral.
 Teniendo en cuenta estos principios, la Relatoría para la Libertad de Expresión ha decidido abordar la cuestión de las limitaciones a las encuestas electorales y su impacto sobre la libertad de expresión. El propósito de este trabajo es analizar las principales tendencias doctrinarias y jurisprudenciales sobre un asunto que definitivamente es más complejo de lo que a simple vista parece. Sin pretender agotar la materia, el presente informe pretende hacer una contribución al tema que pueda ampliarse y complementarse en un futuro con estudios concretos sobre situaciones determinadas. 


5.
Dada la falta de jurisprudencia interamericana en esta esfera de la libertad de expresión, la Relatoría se ha abocado a explorar sus posibles límites a través de un estudio comparativo de la jurisprudencia de tribunales locales de Europa y América, en cumplimiento del mandato conferido por los Jefes de Estado y de Gobierno en la Tercera Cumbre de las Américas, celebrada en Québec, Canadá, en abril de 2001.
 En el curso de esa Cumbre, los Jefes de Estado y de Gobierno ratificaron el mandato del Relator Especial para la Libertad de Expresión y sostuvieron que los Estados respaldarán la labor del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en el área de la Libertad de Expresión y, a través del Relator Especial para la Libertad de Expresión de la CIDH, procederán a divulgar estudios comparativos de la jurisprudencia, a la vez que se empeñarán en garantizar que las legislaciones nacionales sobre la libertad de expresión sean coherentes con las obligaciones jurídicas internacionales.

B.
Derechos políticos, libertad de expresión y democracia 

1.
La protección de los derechos electorales en los instrumentos internacionales

6.
Aunque las elecciones no son suficientes para garantizar la existencia de una democracia en el sentido más amplio del término,
 sin la abierta competencia por el poder entre fuerzas sociales y agrupaciones políticas no se puede hablar de régimen democrático. Tanto es así, que todas las definiciones de democracia, aún las minimalistas,
 consideran que la existencia de elecciones libres y regulares es un requisito sine qua non para poder clasificar un régimen como democrático. Así, por ejemplo, para el filósofo político italiano Norberto Bobbio, la democracia es "un conjunto de reglas procesales para la toma de decisiones colectivas en el que está prevista y propiciada la más amplia participación posible de los interesados".
 De este modo, la concreción de la democracia supone, en primer término, la realización de actos de voluntad por parte de los ciudadanos. En segundo término, esos actos de voluntad deben ser asumidos con libertad. Y finalmente, esas decisiones, que se materializan en las elecciones, demandan la participación de la mayor cantidad posible de ciudadanos.
 

7.
En el sistema interamericano, el derecho a participar del gobierno por medio de elecciones goza de una amplia protección. El artículo 20 de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (en adelante, Declaración Americana), aprobada en el marco de la Novena Conferencia Internacional Americana en 1948, establece que “toda persona, legalmente capacitada, tiene el derecho de tomar parte en el gobierno de su país, directamente o por medio de sus representantes, y de participar en las elecciones populares, que serán de voto secreto, genuinas, periódicas y libres”.

8.
Por su parte, el artículo 23 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, Convención Americana), adoptada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 y en vigencia desde el 18 de julio de 1978, garantiza que todos los ciudadanos deben gozar del derecho de “participar en la dirección de los asuntos públicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos” y de “votar y ser elegidos en elecciones periódicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresión de la voluntad de los electores”.

9.
En el ámbito del sistema universal de protección de los derechos humanos sucede lo mismo. De este modo, la Declaración Universal de los Derechos Humanos (en adelante, DUDH), aprobada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, establece en su artículo 21 que “toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su país, directamente o por medio de representantes libremente escogidos”. También postula que “la voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder público; esta voluntad se expresará mediante elecciones auténticas que habrán de celebrarse periódicamente, por sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto” .

10.
De la misma manera, el artículo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (en adelante, PIDCP),
 que se abrió a la firma, ratificación y adhesión el 16 de diciembre de 1966 y entró en vigencia el 23 de marzo de 1976, establece que todos los ciudadanos tienen el derecho y la oportunidad de “participar en la dirección de los asuntos públicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos” y de “ votar y ser elegidos en elecciones periódicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresión de la voluntad de los electores”.

2.
La importancia de la libertad de expresión en los procesos electorales


11.
Como se dijo anteriormente, la libertad de expresión cobra particular relevancia durante los procesos electorales, ya que para que los ciudadanos puedan tomar decisiones de forma libre y racional es necesario que cuenten con la mayor cantidad de información posible sobre los candidatos, sus propuestas y el contexto político en general.


12.
Así lo ha establecido la Corte Interamericana para quien la libertad de pensamiento y de expresión es una herramienta esencial para la formación de la opinión pública de los electores y un auténtico instrumento de análisis de las plataformas políticas planteadas por los distintos candidatos, lo cual permite una mayor transparencia y fiscalización de las futuras autoridades y de su gestión.

13.
La Corte Interamericana nos advierte que “la formación de la voluntad colectiva mediante el ejercicio del sufragio individual se nutre de las diferentes opciones que presentan los partidos políticos a través de los candidatos que los representan.  El debate democrático implica que se permita la circulación libre de ideas e información respecto de los candidatos y sus partidos políticos por parte de los medios de comunicación, de los propios candidatos y de cualquier persona que desee expresar su opinión o brindar información.  Es preciso que todos puedan cuestionar e indagar sobre la capacidad e idoneidad de los candidatos, así como disentir y confrontar sus propuestas, ideas y opiniones de manera que los electores puedan formar su criterio para votar”. Es por este papel fundamental que se le otorga a la libertad de expresión en época electoral que la Corte Interamericana considera que es indispensable proteger y garantizar este derecho en el debate político que precede a las elecciones de las autoridades estatales que gobernarán un Estado.


14.
Del mismo modo, la Corte Europea de Derechos Humanos (en adelante, Corte Europea) ha establecido que los dos derechos están interrelacionados y que la libertad de expresión es una de las “condiciones” necesarias para “asegurar la libre expresión de opinión del pueblo en la elección del cuerpo legislativo”. Por esta razón, es particularmente importante que las opiniones y la información de toda clase puedan circular libremente en el período que antecede a las elecciones.

15.
En definitiva, para la Corte Interamericana, el ejercicio de los derechos políticos y la libertad de pensamiento y de expresión se encuentran íntimamente ligados y se fortalecen entre sí. De igual manera, la Corte Europea, sostuvo que las elecciones libres y la libertad de expresión, particularmente la libertad de debate político, forman juntas el cimiento de cualquier sistema democrático.

C.
Las encuestas electorales y los sondeos de boca de urna


1.
Concepto e historia

16.
La Relatoría ha reiterado en varias oportunidades que los medios de comunicación fortalecen la democracia a través del ejercicio de la libertad de expresión.
 Durante los procesos electorales, los medios pueden fomentar la participación pública – algo esencial en el desarrollo democrático – de distintas maneras: informando sobre el desempeño del gobierno, orientando a los electores sobre como ejercer sus derechos, dando cuenta del desarrollo de las campañas, ofreciendo una plataforma para que los partidos políticos difundan su mensaje entre el electorado y permitiendo que los candidatos debatan entre sí.
 


17.
Uno de los ritos de las campañas políticas modernas es la realización y publicación de encuestas electorales. Los sondeos son difundidos regularmente por los medios de comunicación, son utilizados por los políticos para preparar sus decisiones y afinar sus estrategias de campaña y son seguidos con interés por la opinión pública.


18.
Conceptualmente, una encuesta es una técnica de investigación social que permite conocer las opiniones y actitudes de una colectividad por medio de un cuestionario que se aplica a un reducido y representativo grupo de sus integrantes al que se denomina “muestra”.
 Las encuestas de opinión se usan habitualmente para conocer la posición de la gente sobre algún tema en particular y también para revelar la intención de voto y efectuar proyecciones sobre el resultado de los comicios.  Los sondeos de boca de urna – o “exit polls”, como se los conoce – son encuestas conducidas el mismo día de las elecciones para mostrar cómo la gente ha votado, y pueden también sugerir el resultado final de los comicios.


19.
La primera encuesta sobre la que hay noticia la realizó el periódico Harrisburg Pennsylvanian en 1824, averiguando las preferencias de los ciudadanos de Wimiltown, en los Estados Unidos. El ejemplo fue seguido en 1880 por un grupo de periódicos integrado por el Boston Globe, el New York Herald Tribune, el St. Louis Republic y Los Angeles Times
. Pero la fecha clave es 1936, cuando las encuestas de George Gallup y de Elmor Roper predijeron de manera acertada los resultados de la contienda electoral Roosevelt-Landon en los Estados Unidos.
  A partir de ese momento, y fundamentalmente a partir de la década del ‘60, las encuestas comenzaron  a ser ampliamente utilizadas con fines electorales por los partidos políticos y los medios de comunicación. En América Latina, en cambio, el desarrollo de los estudios fue más tardío, ya que recién floreció durante las transiciones de los gobiernos autoritarios a la democracia, a principios de los ‘80. La larga historia de inestabilidad política y de regímenes militares que caracterizó a la región no permitió el desarrollo de una actividad que requiere de amplia libertad para entrevistar a la ciudadanía y difundir los resultados.

2.
Posibilidades, riesgos y limitaciones de las encuestas


20.
Las encuestas de opinión cumplen importantes funciones en las sociedades modernas. En primer lugar, informan sobre lo que piensan los hombres y mujeres de un lugar determinado y brindan herramientas para la toma de decisiones, tanto por parte de los políticos y funcionarios públicos como de los ciudadanos. Pero además, las encuestas pueden contribuir al control de la autoridad al someter a los políticos y a las medidas de gobierno al examen de la opinión pública.
 Durante las elecciones, además, los sondeos de boca de urna sirven para que los ciudadanos, al informarse por otras vías, puedan fiscalizar a las autoridades y exigirles explicaciones a ellas y a las empresas encuestadoras en caso de variaciones en los resultados.

21.
Durante las campañas políticas, las encuestas y los pronósticos ocupan el centro de atención. Sin embargo, ha habido numerosas fallas históricas: en 1948 todas las empresas predijeron la derrota de Harry Truman en los Estados Unidos; en 1990 la mayor parte de las encuestas predijeron el triunfo Sandinista sobre Violeta Chamorro en Nicaragua; en 1970 las encuestadoras se equivocaron al pronosticar la victoria laborista sobre los conservadores en Gran Bretaña, entre otros casos.
 ¿Esto significa que las encuestas no sirven? En realidad, la mayoría de los expertos señalan que – históricamente – los aciertos han sido mayores que los errores.
 Por otra parte, distintas razones que tienen que ver la cultura política contemporánea –fundamentalmente el deterioro de las adhesiones colectivas y la lealtad partidaria – han llevado a que cada vez haya un mayor porcentaje de votantes que se decida a último momento, lo que dificulta la predicción electoral.
 No obstante, las encuestas ayudan a comprender la realidad, a establecer tendencias y a analizar lo que ocurre dentro de un proceso electoral.

22.
Las encuestas son también criticadas porque se dice que pueden influir indebidamente en los electores, que deberían votar de acuerdo con lo que les dicta su conciencia. Tradicionalmente, se han mencionado dos efectos: 1) las encuestas tienden a favorecer al candidato que marcha en primer lugar, (bandwagon effect) porque los electores prefieren votar al que se avecina como ganador y porque alientan el voto “táctico”. Es lo que se conoce como "profecía autocumplida”; 2) la publicación tiende a perjudicar al candidato que marcha encabezando los sondeos (underdog effect) porque algunos electores prefieren apoyar al candidato perdedor. Otro efecto que se ha mencionado es el de la disminución de los votantes, pues allí donde una elección aparece clara según las encuestas mucha gente pierde la motivación y deja de ir a votar.
 

23.
Lo cierto es que no hay una opinión unánime ni hallazgos concluyentes sobre el impacto que producen los sondeos – y en general, los medios de comunicación – sobre las audiencias.
 En cambio, hay una variedad de teorías. Las visiones más mecánicas consisten en creer que los candidatos pueden persuadir a los votantes simplemente inyectándoles el mensaje adecuado. Ese modelo, conocido como el de “aguja hipodérmica” ha sido ampliamente criticado y superado: prácticamente hoy todos los teóricos entienden que los medios masivos de comunicación no son fuerzas monolíticas que se imponen ante un receptor pasivo, inerte y aislado sino que, por el contrario, las audiencias se apropian de los mensajes y recrean y producen significados en función de un contexto y una dinámica sociocultural determinada. En contraste con el modelo hipodérmico, por ejemplo, el denominado “modelo de resonancia” postula que los mensajes de campaña operan en consonancia con las predisposiciones y sentimientos que ya tienen los votantes, siendo la más importante la identificación partidaria.
 En definitiva, la idea misma de que el elector decide su voto sin influencias es irreal.
 Y muchos y distintos factores explican cómo y porqué la gente vota, desde identificaciones partidarias hasta variables estructurales – como el estado de la economía –- o el impacto producido por las campañas políticas y las encuestas de opinión. 

24.
Otras voces críticas señalan el peligro de que las encuestas sean manipuladas o distorsionadas. Los sondeos de opinión pueden ser manipulados de distintas formas -al seleccionar las preguntas, la muestra, el momento de aplicarlas- con independencia del margen de error natural que comporta toda encuesta.
 Para reducir este peligro, muchos países incluyen en sus legislaciones la obligación de los medios de comunicación de difundir, cuando publican encuestas, determinada información sobre la empresa que la ha conducido y sobre cómo ha sido realizada.
 En este campo, como en todo lo que tiene que ver con la publicación de información, es crucial el comportamiento ético y responsable de los medios de comunicación. Una cobertura profesional de las encuestas de opinión implica plantear un conjunto de preguntas clave acerca de ellas – quién realizó la encuesta, cuándo fue realizada, cuál fue el tamaño de la muestra, cuál es el margen de error, cómo se comparan los resultados con los de otros sondeos, etcétera – y ofrecerle al público las respuestas.
 También para los encuestadores existen normas éticas, como la que postula la Asociación Mundial de Opinión Pública (WAPOR, por sus siglas en inglés), una organización que reúne a los principales institutos y empresas de estudios de opinión. Dichas reglas establecen una serie de datos que los encuestadores deben proveer cuando informan los resultados de los sondeos que realicen, y que sirven para poner en perspectiva sus estudios.
.

25.
Finalmente, otras de las objeciones que se le hacen a las encuestas señala que la obsesión por los sondeos y la atención que reciben de los medios de comunicación ha convertido a las campañas políticas en una “carrera de caballos”, donde el foco está puesto en ver quien gana y quien pierde y no en el debate de las propuestas y programas de los candidatos.
 Estas críticas, por lo general, se inscriben dentro de una tendencia más grande que mira con desconfianza la relación entre los medios de comunicación y los procesos políticos. En efecto, para un grupo de autores, los medios han distorsionado el proceso político convirtiendo a la política en “video-política”,
 esto es, un espectáculo basado en la batalla de imágenes y en la simplificación del debate. Sin embargo, la Relatoría comparte la perspectiva de muchos otros académicos que, si bien reconocen la “mediatización” de la política, consideran que este complejo fenómeno no se debe únicamente al poder de los medios de comunicación sino que debe ser analizado en función de la cultura política y la fortaleza de las instituciones y partidos políticos de cada país.
 


26.
En definitiva, los temores de que las encuestas alteren los procesos electorales han promovido distintas respuestas legales en todo el mundo. La mayoría de los países establece un plazo en el que se veda la publicación de las encuestas de opinión. Este plazo varía de acuerdo al país: algunos como Bulgaria, República Checa, Italia o Montenegro cuentan con restricciones de una semana o más; otros como Argentina, Colombia o Polonia cuentan con prohibiciones de 24 horas. Finalmente, la Relatoría quiere destacar que muchos países, como Estados Unidos, Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Brasil, Dinamarca, Finlandia, Irlanda, India, Japón, Nueva Zelanda, Noruega, Sudáfrica, Suecia, Tailandia o Reino Unido, no establecen restricciones legales.


27.
Distintas restricciones legales también se aplican sobre la publicación de los sondeos de boca de urna, ya que algunos países vedan la difusión de estos resultados hasta que se hayan cerrado los comicios o hasta cierto tiempo después de que se hayan cerrado. Los plazos, nuevamente, varían de acuerdo al país.
 En este caso, las justificaciones más comunes que se esgrimen tienen que ver con garantizar la tranquilidad del acto electoral, evitar las tensiones que podrían provocar las informaciones contradictorias, prevenir que los electores se confundan con resultados que luego podrían cambiar o que resultados no oficiales influyan en las decisiones de los electores que aún no han votado, sobre todo en los países que atraviesan distintas zonas horarias.
 

28.
Una de las cuestiones más difíciles de determinar – sobre todo en el caso de las encuestas pre-electorales – es el plazo de la prohibición. ¿Cuántos días de silencio son razonables? En primer lugar, como se verá más adelante, prohibiciones largas – de un mes o una semana, por ejemplo – han sido consideradas violatorias de la libertad de expresión. Pero si se considera que las encuestas ejercen una influencia indebida sobre el electorado y que por eso su publicación debe restringirse, ¿durante cuanto tiempo debe sustraerse la información de los sondeos al público para se formen una información independiente? En este caso, uno o dos días pueden ser insuficientes. Como se sostiene en el “Media and Elections Handbook” publicado por el Consejo de Europa, si las elecciones son un domingo, los electores todavía recuerdan los sondeos que fueron publicados el viernes.
 Aparentemente, entonces, habría una paradoja difícil de resolver.

29.
En este punto, la Relatoría considera que el análisis de esta cuestión debe enmarcarse dentro del rol fundamental que la libertad de expresión cumple en el fortalecimiento y consolidación de los sistemas democráticos. En este sentido, la pregunta crucial que habría que formular es: ¿hasta que punto se puede sustraer de forma deliberada una información que los electores pueden utilizar para decidir su voto? ¿Es justo que los políticos y los encuestadores cuenten con información que la población no llega a conocer? Bajo esta cuestión, aparentemente, subyace el supuesto de que los electores no son lo suficientemente maduros o inteligentes como para exponerse y juzgar determinados contenidos, un concepto paternalista que no se condice con la idea de democracia. Al contrario, la democracia concibe al individuo como “un ser dotado de la capacidad para elegir entre opciones diversas, asumiendo responsablemente las consecuencias de tales elecciones, es decir, como un ser autónomo, razonable y responsable”.

D.
Encuestas y libertad de expresión en el marco europeo e interamericano

1.
La experiencia europea

a.
Marco normativo y jurisprudencia

30.
La libertad de expresión está garantizada en el artículo 10 de la Convención Europea para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (en adelante, Convención Europea), que reza:

1.
Toda persona tiene derecho a la libertad de expresión. Este derecho comprende la libertad de opinión y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades públicas y sin consideración de fronteras. El presente artículo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusión, de cinematografía o de televisión, a un régimen de autorización previa.

2.
El ejercicio de estas libertades, que entrañan deberes y responsabilidades, podrá ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrática, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad pública, la defensa del orden y la prevención del delito, la protección de la saludo de la moral, la protección de la reputación o de los derechos ajenos, para impedir la divulgación de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

31.
La Convención Europea, a diferencia de la Convención Americana, no prohíbe expresamente la censura previa.


32.
Hasta el momento, la Corte Europea no ha resuelto una petición individual en la que se discuta la prohibición de difundir encuestas electorales. No obstante, en varios casos la Corte Europea ha analizado el tema de la libertad de expresión en relación con los procesos electorales, sentando varias pautas para la evaluación de esta cuestión.


33.
En primer lugar, como se dijo anteriormente, la Corte Europea ha sostenido que las elecciones libres y la libertad de expresión forman juntas el cimiento de cualquier sistema democrático.
 El tribunal europeo ha establecido que la libertad de expresión es una de las “condiciones” necesarias para “asegurar la libre expresión de opinión del pueblo y que, por esta razón, es particularmente importante que las opiniones y la información de toda clase puedan circular libremente en el período que antecede a los comicios.


34.
Sin embargo, la Corte Europea ha reconocido que en ciertas circunstancias ambos derechos pueden entrar en conflicto. Y que puede ser necesario establecer ciertas restricciones – que en otras situaciones serían inaceptables- sobre  la libertad de expresión, para asegurar la libre expresión del pueblo en sus decisiones.
 La Corte ha postulado que – al balancear ambos derechos- los Estados miembros tienen un margen de apreciación.
 

35.
No obstante, en sus decisiones la Corte Europea ha determinado que las restricciones a la libertad de expresión están justificadas siempre que estén “prescriptas por ley”, tengan como objetivo proteger alguno de los intereses establecidos en el inciso 2 y sean “necesarias en una sociedad democrática”. Con respecto a que las restricciones deben ser “necesarias”, la Corte Europea ha observado que aunque el adjetivo “necesario” no es sinónimo de “indispensable”, no tiene la flexibilidad de aquellas expresiones tales como “admisible”, “ordinario”, “útil”, “razonable” o “deseable” e implica la existencia de una “necesidad social imperiosa”.
 Para que las restricciones obedezcan a una necesidad social imperiosa deben ser proporcionadas al interés legítimo perseguido.

36.
Donde sí se debatió judicialmente la cuestión particular de la prohibición de difusión de encuestas electorales fue en Francia. En 2001, la Corte de Casación francesa resolvió la invalidez de una ley electoral que prohibía la publicación de sondeos de opinión a partir de siete días antes de las elecciones nacionales y la difusión de exit polls hasta el cierre de la votación.
 El caso se había iniciado en 1997, cuando – entre y la primera segunda vuelta de las elecciones legislativas de ese año- el diario Le Parisien publicó encuestas durante la veda o les indicaron a sus lectores donde encontrarlas en Internet, en franca oposición a lo establecido por el artículo 11 de la Ley 77-808 del 19 de julio de 1977. El director del periódico fue demandado por la Commission des Sondages – el cuerpo regulatorio encargado de controlar la ley electoral – y el caso llegó al máximo tribunal francés.


37.
La Corte de Casación francesa sostuvo que la ley de 1977 violaba los artículos 10 (libertad de expresión) y 14 (prohibición de discriminación)
 de la Convención Europea.
 Según el tribunal, la prohibición de publicación de sondeos de opinión en la semana precedente a un escrutinio era incompatible con las disposiciones de los artículos 10 y 14 de la Convención Europea, ya que la ley no protegía el derecho de los votantes a la libre elección – como se había asegurado en primera instancia y según el propósito de los legisladores – ni respondía a necesidad social imperiosa alguna, como estipula la interpretación de la Convención Europea.

38.
La Corte, además, dijo que la veda era discriminatoria en tanto los medios de comunicación modernos – como Internet – permitían a ciertos organismos de prensa situados fuera del territorio nacional difundir los resultados de los sondeos en la semana precedente al escrutinio, en tanto que los organismos nacionales se veían interdictos.


39.
Luego de la decisión de la Corte de Casación, el Senado francés inicio su propia investigación de la ley y concluyó que la veda de una  semana era contraria a la libertad de información ya que permitía que los medios se apoyaran sobre las encuestas en sus informaciones, pero manteniendo la fuente de sus reportes – esto es, las encuestas – fuera del conocimiento del público.
 El Senado también concluyó que las modernas tecnologías de comunicación quitaban eficacia al blackout informativo, toda vez que la información podía ser publicada en otros países y ser accedida mediante cable o Internet.
 De este modo, la nueva ley sancionada en 2000 reemplazó la veda semanal por una prohibición de 24 horas.

b.
El Consejo de Europa y la cobertura de elecciones

40.
El Consejo de Europa ha venido realizando importantes esfuerzos para reglamentar algunos aspectos vinculados con la libertad de expresión y la Convención Europea. En este sentido, en 1999, el Consejo adoptó una serie de recomendaciones sobre la cobertura de elecciones por parte de los medios de comunicación donde establece algunas pautas que son interesantes de analizar.

41.
En el documento, el Consejo de Europa reafirma la importancia que tiene la independencia editorial de los medios durante el período de elecciones. Sin embargo, asume que ciertas cuestiones – entre las que está incluida la difusión de encuestas de opinión – merecen particular atención. 

42.
Sobre el tema, el Consejo postula que todas las normas y auto-regulaciones deben asegurar que los medios, al difundir los resultados de las encuestas de opinión, provean al público de la información que sea necesaria para que éste pueda juzgar el valor de las encuestas. En particular, sostiene el Consejo, esa información podría: a) mencionar el nombre del partido político o la organización  que encargó y pagó el trabajo; b) identificar la organización que realizó la encuesta y la metodología empleada; c) indicar el margen de error, y c) indicar la fecha o el período en que fue conducida.  De acuerdo al Consejo, y en consonancia con el principio de independencia editorial, todas las demás cuestiones vinculadas con el modo de presentación de las encuestas deben ser decididas únicamente por los medios de comunicación.

43.
Cualquier restricción sobre la publicación de encuestas de opinión el día de la votación o con anterioridad a los comicios debe ser compatibles con la libertad de expresión garantizada en la Convención Europea, postula el Consejo. Sobre los sondeos de boca de urna, el organismo europeo recomienda que los Estados miembros limiten la difusión de los resultados hasta que hayan cerrado los comicios en todo el país.
 

44.
El Consejo de Europa destaca la importancia que tienen las medidas auto-regulatorias por parte de los profesionales de los medios – por ejemplo, en la forma de códigos de conducta – para garantizar que las coberturas de las campañas sean responsables, precisas y equitativas.
 Un claro ejemplo de lo que postula se encuentra en la BBC (Corporación Británica de Radiodifusión), uno de los medios de comunicación más prestigioso, que cuenta con claros lineamientos internos para la elaboración de informes sobre encuestas de opinión y la publicación de sondeos de boca de urna.
 Entre otras cuestiones, las pautas de la BBC incluyen:

-
No encabezar una noticia simplemente con el resultado de la encuesta;

-
Contextualizar los resultados en relación con las tendencias;

-
No publicar encuestas de opinión el día de las elecciones hasta el cierre de los comicios, y, en el caso de elecciones europeas, hasta el cierre de los comicios en toda la Unión Europea.

45.
Este tipo de pautas auto-regulatorias, como las que establece la BBC, están en consonancia con lo que la Relatoría ha sostenido con anterioridad: existen muchos mecanismos voluntarios a través de los cuales los medios de comunicación pueden elevar el nivel de profesionalismo y responsabilidad ética ante el público sin que el Estado tenga que imponer restricciones legales y sanciones.
 En el informe “Ética y medios de comunicación” la Relatoría concluyó que “el Estado debe abstenerse de imponerles restricciones (a los medios) a los efectos de que actúen en forma ética. Los medios de comunicación se harán más responsables si se les da libertad para elegir la manera de informar y el contenido de la información, así como la educación necesaria para adoptar decisiones éticas”.

46.
En este sentido, el principio 6 de la Declaración de Principios sobre la Libertad de Expresión, aprobada por la Comisión Interamericana durante su 108º período de sesiones en el año 2000, establece que “la actividad periodística debe regirse por conductas éticas, las cuales en ningún caso pueden ser impuestas por los Estados”. En relación con la preocupación que puede despertar la falta de profesionalismo, la Relatoría ha sostenido: "Los medios de comunicación son primordialmente responsables ante el público y no ante el gobierno. Dicho esto, la Oficina subraya que, tanto los periodistas como los propietarios de los medios de comunicación, deben ser conscientes de la necesidad de mantener su credibilidad ante el público, clave para su supervivencia en el tiempo, así como del importante papel de la prensa en una sociedad democrática. De modo que los medios deben enfrentar el desafío de la autorregulación, que impedirá toda amenaza de imponer sanciones legales a las decisiones periodísticas que se basan esencialmente en elementos subjetivos o juicios profesionales. Estas sanciones son inválidas porque tienen el efecto de inhibir a los medios de comunicación e impedir la divulgación de información de interés legítimo para la opinión pública”.

2.
La experiencia interamericana

47.
Hemos visto anteriormente que para la Corte Interamericana la libertad de expresión cumple un papel fundamental durante los procesos electorales, siendo indispensable proteger y garantizar este derecho en el debate político que precede a las elecciones.

48.
Hasta la fecha, sin embargo, ni la Comisión Interamericana de Derechos Humanos ni la Corte Interamericana han resuelto casos específicos referidos a las limitaciones de las encuestas electorales y su impacto sobre la libertad de expresión. Por esa razón, la Relatoría incluye en esta sección decisiones de tribunales locales en los que se ha analizado la cuestión. De este modo, además, la Relatoría cumple con el mandato conferido por los Jefes de Estado y de Gobierno en la Tercera Cumbre de las Américas para la realización y divulgación de estudios de jurisprudencia comparada.


a.
Jurisprudencia interna de los países 

i.
Colombia 

49.
En 1993, la Corte Constitucional de Colombia analizó un pedido de inconstitucionalidad contra la prohibición de difundir encuestas electorales que regía en el país. La norma atacada -el inciso 2 del artículo 23 de la ley 58 de 1985- establecía que “durante los 30 días anteriores a una elección, ningún medio de comunicación social podrá difundir encuestas de opinión, que muestren el grado de apoyo ciudadano a los candidatos o prevean el resultado de la elección”.

50.
En su fallo, la Corte consideró que la disposición demandada constituía un acto de censura que vulneraba, por un lado, el derecho de recibir información de los ciudadanos, y, por el otro, el derecho de los medios de comunicación de ejercer su derecho a informar de las noticias de que dispone. Según el tribunal, esa prohibición lesionaba también el derecho de libertad de expresión porque impedía que la opinión del sector encuestado se expresara.
 Para la Corte, la divulgación de encuestas no atentaba contra el orden público, la intimidad o el bien común y por lo tanto la restricción carecía de justificación válida. 

51.
En su defensa de la norma cuestionada, el Ministro de Comunicaciones de Colombia había sostenido que el Estado debía garantizar que la información, además de veraz
 y objetiva, fuera oportuna. El tribunal consideró, en cambio, que la restricción de 30 días era injusta, inconveniente y precisamente inoportuna porque privaba a la ciudadanía de tomar contacto con información de interés público – esto es, la posición de la gente acerca de sus candidatos y sus propuestas – en el momento en que más la necesitaba para poder tomar una decisión política. “Los medios de comunicación social, como titulares del derecho de informar, y la opinión pública, como titular del derecho a la información, tienen derecho a conocer y difundir la receptividad que entre la población tengan los programas ideológicos y la acción de los candidatos a los cargos de autoridad política, máxime en los momentos en que estas informaciones revisten la mayor importancia, como son las vísperas de una elección. Debe reconocerse que en una democracia moderna, uno de los medios más adecuados para este propósito es, precisamente, el de las encuestas de opinión”, dijo la Corte. 

52.
La Corte colombiana también hizo referencia a uno de los argumentos que suelen señalarse como justificativo para este tipo de restricciones: el riesgo de manipulación. En este sentido, el tribunal precisó que no se pueden recortar derechos fundamentales para evitar un mal hipotético, ya que de lo contrario se estaría cometiendo un mal mayor: “negar la naturaleza democrática del Estado de Derecho”. Como dijo la Corte: “aceptar la democracia implica aceptar este régimen con todos sus riesgos”. En el caso de Colombia, según el fallo del tribunal, el riesgo de manipulación en la divulgación de encuestas se evitaba con la previsión contenida en el propio artículo 23 en la parte no acusada por el actor, que prescribe que "toda encuesta de opinión de carácter electoral al ser publicada o difundida, tendrá que serlo en su totalidad y deberá indicar expresamente la persona natural o jurídica que la realizó, la fuente de su financiación, el tipo y tamaño de la muestra, el tema o temas concretos a los que se refiere, el área y la fecha o período de tiempo (sic) en que se realizó y el margen de error calculado". Con estas previsiones, dijo la Corte, una prohibición carece de sentido.

53.
Sin embargo, la Corte sostuvo que imponer restricciones con unos días de antelación era razonable. En el fallo, la Corte dejó la puerta abierta para establecer por ley un “razonable margen de reflexión” para que el elector pueda “serenamente, y sin la presión externa de los medios de comunicación” pensar y decidir su voto. De hecho, ratificó ese criterio al evaluar en 1994 la constitucionalidad del artículo 30 del “Estatuto Básico de los partidos y movimientos políticos”, que establece que “el día de las elecciones, los medios de comunicación no podrán divulgar proyecciones con fundamento en los datos recibidos, ni difundir resultados de encuestas sobre la forma como las personas decidieron su voto o con base en las declaraciones tomadas a los electores sobre la forma como piensan votar o han votado el día de las elecciones”.  En su fallo,
 la Corte declaró la constitucionalidad de la norma
 con los siguientes argumentos: “Es evidente que la divulgación de encuestas y proyecciones sobre el comportamiento electoral el día de las elecciones puede interferir el desarrollo normal y espontáneo del respectivo certamen y dar lugar a equívocos o informaciones que desorientan o desalientan a los votantes. El día de las elecciones en el que los ciudadanos ejercen secretamente su derecho al sufragio y se define el rumbo democrático del país, deberán acallarse todas las voces que no sean la voz del pueblo”.
54.
Por último, la Corte consideró que la prohibición bajo análisis era inocua ya que las mismas encuestas podrían difundirse desde estaciones emisoras extranjeras. Además de inefectiva, la prohibición resultaría contraproducente, por cuanto “fomentaría la circulación de informaciones clandestinas, de rumores y especulaciones imposibles de ser controlados en su objetividad por el Estado”.

ii.
Paraguay


55.
En 1998, la Corte Suprema de Justicia de Paraguay
 confirmó la constitucionalidad de una ley que prohibía la publicación de encuestas de opinión durante un lapso de 15 días anteriores a la fecha de las elecciones y de sondeos de boca de urna hasta una hora después del cierre de las elecciones.


56.
La acción había sido promovida por Teledifusora Paraguaya, que impugnó los artículos 305 y 306 del Código Electoral. El primero veda “la difusión de resultados de encuestas de opinión desde los quince días inmediatamente anteriores al día de las elecciones” y establece que “las publicaciones deberán contener la correspondiente ficha técnica”
. El segundo prohíbe “la difusión de resultados de sondeos de boca de urna, hasta una hora después de la señalada para el cierre de las mesas receptoras de votos”.


57.
En su fallo, la Corte sostuvo que había una “indudable razón de orden público” detrás de la prohibición.  El tribunal entendió que el código no establecía en ninguna parte los métodos que debían regir a las encuestas, y que, por lo tanto, dentro de estos quedaban comprendidos los mas “verificables y confiables” y también los que podían inducir a “apreciaciones falaces o manipulaciones de opinión”. Según el tribunal, la limitación – destinada a mantener la “pureza” de la opinión de los electores – era congruente con la Constitución. La Corte sostuvo que aunque podía quizás discreparse con el plazo de 15 días establecido, éste era un aspecto secundario y que respondía a criterios de oportunidad y razonabilidad del legislador.


58.
La disidencia
 – que citó varios argumentos planteados por la Corte de Colombia en el caso antes descrito
 – planteó que la prohibición de las encuestas de opinión preelectorales era contraria al derecho de libertad de expresión
 y de información
 garantizados en la constitución paraguaya. “No encuentro ninguna referencia a un principio cardinal CONTRARIO a la publicación de encuestas. Muy por el contrario, lo que sí encuentro es principios A FAVOR DE ESTA PUBLICACIÓN”, expresó el voto disidente.
 De acuerdo con esta postura, el temor a la manipulación no es suficiente para ir en contra de la libertad de expresión y de información, que además son intereses valiosos para una democracia. Por otro lado, el juez disidente hizo una apreciación interesante: el efecto de desinformación que pueden producir las encuestas manipuladas y fraudulentas se produce “desde el primer día que se publican, en cualquier momento”, con lo cual la prohibición tampoco tendría sentido.


59.
En cambio, en cuanto a los sondeos de boca de urna, la disidencia también votó por rechazar la inconstitucionalidad. Haciendo suyos las consideraciones del tribunal colombiano en el caso antes citado,
 el juez sostuvo que el día de las elecciones debían “acallarse todas las voces que no fueran las del pueblo” y rodear de todas las garantías necesarias el ejercicio del sufragio.

iii.
Perú 

60.
En 2001, el Tribunal Constitucional del Perú evaluó un pedido de inconstitucionalidad contra la prohibición de las encuestas electorales.
 La acción había sido entablada por la Defensoría del Pueblo e impugnaba el segundo párrafo del artículo 191º de la Ley Orgánica de Elecciones, que prescribía: “El día de la elección sólo se pueden difundir proyecciones basadas en el muestreo de las actas electorales luego de la difusión del primer conteo rápido que efectúe la ONPE o a partir de las 22:00 horas, lo que ocurra primero".

61.
En primer lugar, al interpretar la norma, el Tribunal consideró que la limitación solamente se refería a la difusión de proyecciones de encuestas – no a las encuestas en si – y únicamente a las proyecciones basadas en el muestreo de actas electorales, quedando permitidas todas las demás. Es decir, en el caso en estudio, no estaba en juego la realización y difusión de los muestreos de las actas por las empresas encuestadoras, sino únicamente la difusión de proyecciones. De este modo, sostuvo el Tribunal, lo que la norma prohibía era “el derecho a pensar” garantizado en la constitución, ya que se niega la el derecho a interpretar los resultados, algo contrario a la libertad de pensamiento y expresión garantizada en la Constitución peruana.
 Teniendo en cuenta que toda limitación a la libertad de expresión debe analizarse de modo restrictivo, la corte evaluó si la restricción era necesaria, legítima y proporcional.

62.
El Congreso peruano había señalado que la restricción era necesaria para preservar el orden interno y proteger la credibilidad en los resultados oficiales y en el proceso electoral. De acuerdo al Congreso, como los resultados de las encuestadoras difieren por lo general del cómputo oficial, la difusión de las proyecciones puede generar expectativas infundadas e inestabilidad en la población.

63.
Frente al primero de los argumentos, el Tribunal Constitucional peruano consideró que si bien el orden interno es un bien constitucional de tal importancia que, en ciertos casos, sí puede constituir razón valedera para restringir el derecho a la información, ello ocurre exclusivamente, según la doctrina constitucional, cuando el peligro de desorden público es grave e inminente. Esto es así, dijo la corte, por causa del lugar privilegiado que ocupa la libertad de expresión e información en la pirámide de derechos constitucionales y en el funcionamiento de la democracia.

64.
Siguiendo con esa línea, los magistrados resolvieron que no existía ningún peligro grave, claro e inminente que justificara la restricción. El Tribunal consideró que la gran mayoría de la población sabía que los resultados de las encuestas no eran exactos y que debían esperar el resultado electoral pacíficamente.
 Y que el eventual peligro de que la ciudadanía se confundiera podía evitarse exigiendo a las encuestadoras que advirtieran al público sobre la inexactitud de la información divulgada.

65.
En cuanto al segundo de las razones expuestas para justificar la restricción – proteger la credibilidad de la oficina gubernamental encargada de los resultados electorales – el Tribunal consideró que, precisamente, era importante que los ciudadanos estuvieran informados por otras vías para fiscalizar a las autoridades y exigirles explicaciones a ellas y a las empresas encuestadoras en caso de variaciones en los resultados. En este sentido, la corte dijo que las encuestas representaban un importante “mecanismo de de control sobre la actuación de los organismos responsables del proceso electoral, y en esa medida, de la propia transparencia del proceso electoral”.


66.
Por último, el Tribunal avanzó con un interesante argumento que vale la pena remarcar. Los magistrados sostuvieron que la norma en cuestión no solo atentaba contra la libertad de expresión sino que también violaba el principio de igualdad garantizado en la constitución peruana
 y en instrumentos internacionales. Como la prohibición solo se circunscribía al territorio peruano no alcanzaba a las proyecciones difundidas en medios de prensa extranjeros, que podían ser obtenidas a través de Internet o la televisión por cable. De este modo, dijo la corte, la prohibición establecida tendría como resultado que un minoritario sector de la población pudiera acceder a estos medios, aún privilegiados, mientras que el mayoritario no.


67.
Dijo el Tribunal: “La circunstancia que determinará que el ciudadano pueda incluirse dentro de uno u otro sector es, fundamentalmente (…) su condición o posibilidad económica y, además cultural, en el caso del acceso a Internet; económica, en tanto el acceso a dichos medios supone el pago de servicios cuyas tarifas no están precisamente al alcance de la capacidad económica de la totalidad de la población; cultural, porque el acceso a Internet exige un mínimo de aprestamiento técnico o capacitación del que carecen aún grandes sectores de la población peruana, teniendo en cuenta a tal efecto el predominante "analfabetismo informático" del que ésta aún padece. Planteado en estos términos, el problema constitucional consiste en que el acceso a la información mencionada (el derecho a la información) se ve condicionado por el acceso (o no) a determinados medios de comunicación (Internet y televisión por cable), lo cual, a su vez, estará supeditado a las condiciones económicas y culturales de cada persona.”


68.
Por todas estas razones, el Tribunal Constitucional declaró la inconstitucionalidad de la norma impugnada.

iv.
Argentina


69.
En 2005, la Corte Suprema de Justicia de Argentina analizó la validez de una ley que limita temporalmente la difusión de encuestas preelectorales y prohíbe la divulgación de encuestas sobre el cierre de los comicios.
 La decisión versó sobre el artículo 5º de la ley 268 de la Ciudad de Buenos Aires, que establece que "desde las cuarenta y ocho (48) horas anteriores a la iniciación del comicio y hasta tres (3) horas después de su finalización, queda  prohibida la difusión, publicación, comentarios o referencias, por cualquier medio, de los resultados de encuestas electorales". El caso se había iniciado con un recurso de amparo interpuesto por la Asociación de Teleradiodifusoras Argentina (A.T.A.) y la Asociación de Radiodifusoras Privadas Argentinas contra el gobierno de la ciudad.

70.
En un voto disidente,
 dos de los jueces cuestionaron la validez de la prohibición de las exit polls con argumentos que se asemejan al que expresara el Tribunal Constitucional peruano. Básicamente, los magistrados sostuvieron que las razones mencionadas para justificar la prohibición – evitar la confusión, la tensión social y la competencia de datos – revelaban un “infundado paternalismo” por parte del Estado. En efecto, dijeron los jueces, corresponde a la población juzgar los méritos de la información recibida, lo contrario es incompatible con una visión republicana y democrática. “Nadie le pide al Estado que nos proteja de los errores que puedan cometer los encuestadores sobre cómo los ciudadanos han votado. Que aquéllos disfruten de sus aciertos y sufran con sus fracasos. La sociedad los valorará o los menospreciará, según unos y otros se vayan escalonando. Lo que la Constitución no permite es que, so pretexto de protección al pueblo, se le impida a éste recibir información y valorarla, privándolo de actividades que sólo a él competen”, dijeron los jueces. Por estas razones, según la disidencia, la veda sobre las encuestas en boca de urna no podía ser considerada una restricción necesaria para lograr un interés público, siendo inconstitucional.


71.
No obstante, la mayoría se pronunció por declarar la validez de la norma citada, que contiene dos prohibiciones. En cuanto a la primera – que se refiere a la publicación desde las 48 horas anteriores a las elecciones – la Corte sostuvo que el bien jurídico protegido era la tranquilidad pública “que debe poseer el electorado a fin de emitir su voto conforme dictámenes de su propia conciencia, sin influencia externa de ningún tipo, y sin que nadie pueda inducir su inclinación por partido político determinado”. El máximo tribunal argentino dijo que la norma protegía el espacio de reflexión óptimo que todo elector necesita antes de emitir su voto, aun admitiendo que no existen certezas sobre el grado de influencia de las encuestas. Y que la norma efectivamente jerarquizaba el derecho al ejercicio de una libre elección por sobre el ejercicio ilimitado de la libertad de expresión.  La Corte entendió que la ley formaba parte de los mecanismos impuestos para mantener la “pureza del sufragio”. Del mismo modo, otras limitaciones – como las restricciones a la financiación de los partidos políticos, a la extensión de la campaña electoral o la veda de declaraciones proselitistas de los candidatos durante un cierto tiempo, entre otras – también buscan “proteger a los electores de la confusión y la influencia indebida” para garantizar la integridad del proceso electoral. Por otro lado, según opinó uno de los jueces en su voto, la limitación no privaría a los electores de algún dato que ya posean.


72.
En cuanto a la segunda prohibición – la veda sobre la difusión de las encuestas de boca – la Corte Suprema sostuvo que la norma busca evitar que se altere el acto electoral antes de su finalización y garantizar el derecho de quienes aun están votando. "La prohibición de las tres horas posteriores al cierre del comicio busca evitar la reivindicación de ganadores en base a datos que luego podrían resultar erróneos, o que para el caso de resultar ciertos, puedan influir indebidamente al electorado", dijo el tribunal.  Además de preservar a los votantes de las influencias de las encuestas, la norma aspira a evitar las tensiones “que puede generar informaciones contradictorias, como así también la confusión entre información real oficial y las meras especulaciones, que a la postre sólo sirven para dar menor credibilidad a la información oficial final si contradicen los resultados de boca de urna. 

73.
Por esas razones, la Corte argentina concluyó en que la “brevísima” limitación a la difusión de exit polls no violaba la libertad de expresión. “La importantísima función que la prensa cumple en el desarrollo del proceso electoral no se ve afectada por aquella limitación, mucho más si se tiene en cuenta que la cobertura de las elecciones no puede confundirse con la de una carrera de caballos o un partido de fútbol en cuanto a la importancia o necesidad de la "instantaneidad" en la transmisión del dato”, opinó uno de los jueces en su voto.


v.
Canadá

74.
En 1998, la Corte Suprema de Canadá evaluó la constitucionalidad de una norma que prohibía la publicación y difusión de encuestas electorales tres días antes de la elección en cuestión.
 El caso había sido iniciado por Thomson Newspapers Company, editor de varias publicaciones, que sostenía que la limitación fijada por el Acta de Elecciones
 violaba la libertad de expresión garantizada en la Carta de Derechos y Libertades de Canadá.
 

75.
El tribunal canadiense estimó que se trataba de una completa prohibición de información política en un momento crucial del proceso electoral, que interfería tanto con el derecho de la población de contar con la información necesaria para ejercer su voto como con el derecho de los medios de comunicación y los encuestadores de proveer dicha información.
76.
El Gobierno canadiense había argumentado que la ley estaba destinada a proteger de la posible influencia que en los votantes podía ejercer la exposición a encuestas erróneas, otorgando un plazo de crítica reflexión. La Corte consideró que, para ser válida, la restricción sobre la libertad de expresión debía ser estrictamente necesaria para cumplir el objetivo de la ley. Y que la limitación al derecho debía ser “mínima”, o en otras palabras, la opción menos intrusiva. Según el tribunal, ningunas de estas condiciones estaban dadas por lo cual la norma fue declarada inconstitucional.

77.
En primer lugar, consideró la Corte, el gobierno no se encontraba frente a un grupo vulnerable. Al revés, dijo la Corte, se debe presumir que los votantes tienen un cierto grado de madurez y de inteligencia y que pueden aprender de la experiencia y juzgar de modo independiente el valor de la información que reciben. “La información que es necesaria y que puede ser racional y adecuadamente apreciada por la mayoría de la población no puede ser retirada por temor a que algunos pocos votantes puedan sentirse tan confundidos que voten a un candidato a quien de otro modo no hubieran elegido. El gobierno no puede poner al votante mas desinformado e ingenuo como estándar”, expresó la mayoría.

78.
Tampoco, dijo la Corte, había evidencia suficiente que estableciera que los votantes estaban en peligro de ser manipulados o sufrir algún abuso por algún tipo de oposición de intereses, ya que ni los medios ni los encuestadores – según el tribunal – tenían per se un interés en difundir encuestas equivocadas. Por otro lado, no se había evidencia que, de modo concluyente, estableciera que el impacto de las encuestas de opinión era negativo para el proceso electoral democrático. Por lo tanto, la limitación no era justificable. 

79.
La Corte canadiense estimó que había otras medidas que podían tomarse para proteger a la población de las encuestas erróneas y que eran menos intrusivas para la libertad de expresión, como la orden de difundir información acerca de la metodología utilizada. La Corte notó que la ley en cuestión era excesiva porque incluía en la prohibición a las encuestas con aceptables estándares de exactitud. Y que ni siquiera era efectiva, porque no protegía adecuadamente a los votantes de las impresiones erróneas que podían dejarles las encuestas que no revelaban su metodología. 

80.
El fallo de la Corte promovió un cambio legislativo en Canadá, reduciendo la prohibición de publicación de encuestas hasta el cierre de los comicios. 

vi.
México

81.
El Estado de Coahuila tiene una ley que regía las instituciones políticas y los procedimientos electorales de ese Estado. El artículo 192 de esta nueva ley, publicada en el Periódico Oficial del Estado el 16 de noviembre de 2001, regula las encuestas y los relevamientos de opinión durante los períodos electorales en los siguientes términos:

No podrán practicarse encuestas públicas ni difundir sus resultados desde tres días antes de la jornada electoral y el día en que se realice dicha jornada, sin previa autorización del Instituto. El Consejo General para otorgar la autorización de levantar encuestas deberá estudiar la metodología que proponga el solicitante y fijar una fianza no inferior a la cantidad equivalente de veintiocho mil salarios mínimos vigentes en la capital del estado. En el caso de instituciones de educación superior con reconocimiento oficial en los términos de las disposiciones aplicables, la fianza a que se refiere este artículo, no será inferior a la cantidad equivalente de nueve mil trescientos salarios mínimos vigentes en la capital del estado. 
La fianza garantizará que los resultados de la encuesta no se difundan antes de las veinte horas del día de la elección y el cumplimiento de la metodología aprobada para la realización de la encuesta. En caso de incumplimiento la fianza se hará efectiva a favor del patrimonio del Instituto, sin perjuicio de las demás sanciones aplicables a los infractores.

82.
Uno de los principales partidos políticos de México, el Partido Acción Nacional (“PAN”) presentó una denuncia ante la Suprema Corte mexicana en la que impugnó la constitucionalidad de varios artículos de la ley en el marco de la constitución federal. Con respecto al Artículo 192, el PAN sostuvo que resultaba violatorio de la libertad de expresión, garantizada por en el artículo 7 de la Constitución de México. El 19 de febrero de 2002 la Suprema Corte de Justicia de la Nación (“Suprema Corte”) pronunció su dictamen sobre la denuncia del PAN, declarando que el artículo era constitucional. La Suprema Corte señaló que la Constitución preveía no sólo el derecho a la libertad de expresión, sino también el derecho a la objetividad, certeza, imparcialidad e independencia del proceso electoral, y que el artículo 192 servía de garantía de esos principios electorales.

b.
Pautas para la interpretación de las limitaciones a las encuestas electorales a la luz del artículo 13 de la Convención Americana

83.
Como mencionamos anteriormente, dado que la Corte Interamericana no se ha pronunciado en ningún caso individual acerca de si las limitaciones a las encuestas electorales respetan los estándares de protección de la libertad de expresión establecidos por el Sistema Interamericano, la Relatoría se propone señalar algunas pautas que se deberían tener en cuenta al evaluar este tipo de leyes.

84.
El derecho a la libertad de expresión está consagrado en diversos instrumentos en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En primer lugar, la Declaración Americana se refiere al derecho a la libertad de expresión en su artículo 4, que reza:

Toda persona tiene derecho a la libertad de investigación, de opinión y de expresión y difusión del pensamiento por cualquier medio.

85.
Por su parte, la Convención Americana prevé el derecho a la libertad de expresión en el artículo 13, que dispone:

1.
Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresión. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda índole, sin consideración de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artística, o por cualquier otro procedimiento de su elección.

2.
El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a. el respeto a los derechos o a la reputación de los demás, o b. la protección de la seguridad nacional, el orden público o la salud o la moral públicas.

3.
No se puede restringir el derecho de expresión por vías o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periódicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusión de información o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicación y la circulación de ideas y opiniones.

4.
Los espectáculos públicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la protección moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5.
Estará prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apología del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra acción ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningún motivo, inclusive los de raza, color, religión, idioma u origen nacional.

86.
Por último, la Declaración de Principios sobre la Libertad de Expresión, aprobada por la Comisión Interamericana durante su 108º período de sesiones en el año 2000, contiene varios principios que deben tenerse en cuenta al evaluar posibles regulaciones a la libertad de expresión.

87.
El Principio 1º dispone: 

La libertad de expresión, en todas sus formas y manifestaciones, es un derecho fundamental e inalienable, inherente a todas las personas. Es, además, un requisito indispensable para la existencia misma de una sociedad democrática. 

88.
El Principio 2º expresa: 

Toda persona tiene el derecho a buscar, recibir y difundir información y opiniones libremente en los términos que estipula el artículo 13 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. Todas las personas deben contar con igualdad de oportunidades para recibir, buscar e impartir información por cualquier medio de comunicación sin discriminación, por ningún motivo, inclusive los de raza, color, religión, sexo, idioma, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social.

89. Por último, el Principio 5º esgrime: 

La censura previa, interferencia o presión directa o indirecta sobre cualquier expresión, opinión o información difundida a través de cualquier medio de comunicación oral, escrito, artístico, visual o electrónico, debe estar prohibida por la ley. Las restricciones en la circulación libre de ideas y opiniones, como así también la imposición arbitraria de información y la creación de obstáculos al libre flujo informativo, violan el derecho a la libertad de expresión. 

90.
Cualquier evaluación sobre normas o leyes que puedan impactar sobre la libertad de expresión debe comenzar con el reconocimiento de que se trata de uno de los derechos más valorados en una democracia.
 La Corte Interamericana ha sostenido en reiteradas oportunidades que la libertad de expresión es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad democrática. Según la Corte, la libertad de expresión es una “condición para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no esté bien informada, no es plenamente libre”.
 


91.
Siguiendo con el mismo argumento, la Corte Interamericana ha postulado que la libertad de expresión asume un papel trascendente durante los procesos electorales. Para la Corte Interamericana, la libertad de pensamiento y de expresión es una herramienta esencial para la formación de la opinión pública de los electores y un auténtico instrumento de análisis de las plataformas políticas. Por esta razón, es fundamental que se proteja y garantice este derecho y que se permita “la libre circulación de ideas e información respecto de los candidatos y sus partidos políticos por parte de los medios de comunicación, de los propios candidatos y de cualquier persona que desee expresar su opinión o brindar información”.


92.
En el momento de analizar posibles regulaciones sobre las encuestas electorales, además, es importante tener en cuenta distintas cuestiones. Por un lado, el artículo 13.2 y el Principio 5 de la Declaración de Principios prohíben claramente la censura previa y las restricciones a la libre circulación de ideas y opiniones. La Corte Interamericana ha reafirmado que el artículo 13 no permite la censura previa, salvo cuando se trate de espectáculos públicos y exclusivamente “para la protección moral de niños y adolescentes".

93.
La imposición de restricciones a la libertad de expresión, entonces, sólo admite responsabilidades ulteriores, que deben estar expresamente fijadas por la ley,  perseguir un fin legítimo y ser necesarias para cumplir el fin que se procura.
 En este sentido, la Corte Interamericana ha sostenido que “la legalidad de las restricciones a la libertad de expresión fundadas sobre el artículo 13.2 depende de que estén orientadas a satisfacer un interés público imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido. Dado este estándar, no es suficiente con que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propósito útil u oportuno; para que sean compatibles con la Convención las restricciones deben justificarse según objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad del pleno goce del derecho que el artículo 13 garantiza y no limiten más de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en el artículo 13”.

94.
De este modo, dijo la Corte Interamericana, “la restricción debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho a la libertad de expresión”.

95.
La Relatoría ha sostenido con anterioridad que normas que impedían la publicación de encuestas 10 días antes de las elecciones constituían instancias de censura previa, incompatibles con las previsiones del artículo 13(2) de la Convención.
 En este sentido, la Relatoría ha postulado que “las normas que regulen los criterios bajo los cuales se rigen las encuestas deben siempre propender al fortalecimiento de la libre circulación de información”.

96.
Otro de los principios que hay que tener en cuenta es el de no-discriminación. Cómo postula el principio 2 de la Declaración de Principios, “todas las personas deben contar con igualdad de oportunidades para recibir, buscar e impartir información”. Del mismo modo, la Corte Interamericana ha dicho que “dentro de una sociedad democrática (es necesario que) se garanticen las mayores posibilidades de circulación de noticias, ideas, opiniones, así como el más amplio acceso a la información por parte de la sociedad en su conjunto”.
 En este sentido, es importante que eventuales regulaciones estatales no traigan como consecuencia que algunos sectores dispongan de determinada información relacionada con las elecciones mientras que otros –por no poder acceder a ciertos medios de comunicación- se vean privados de las mismas posibilidades.

97.
Por último, es fundamental que los medios de comunicación actúen con responsabilidad profesional en el manejo de informaciones que – como las encuestas electorales – impactan directamente en la vida política de los países. Para lograr este objetivo, las normas éticas internas y las auto-regulaciones son el mejor camino. Cómo establece el principio 6 de la Declaración de Principios, “la actividad periodística debe regirse por conductas éticas, las cuales en ningún caso pueden ser impuestas por los Estados”. La Relatoría ha sostenido en reiteradas oportunidades que los medios son principalmente responsables ante el público y no ante el Gobierno.
 De este modo, es al público a quien debe reservarse la potestad última de juzgar la conducta de los medios de comunicación.

� La elaboración de este capítulo fue posible gracias a la investigación y redacción preliminar realizada por Eleonora Rabinovich, reciente egresada del programa de maestría en Latin American and Caribbean Studies de New York University. Ella fue pasante en la Relatoría durante el año 2005. La Oficina agradece su contribución.
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