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I. INTRODUCCION

Desde que George GALLUP, Elmo ROPER y Archibald CROSSLEY lle-
varon a cabo la primera encuesta electoral de caracter cientifico, vaticinan-
do el triunfo del demdcrata Franklin D, ROOSVELT sobre el republicano Alf
LANDON, en las elecciones presidenciales norteamericanas de 1936 (1),
tanto los politicos, como los juristas, sociélogos y expertos en comunica-
cién e incluso la propia opinién piblica, no han dejado de discutir, y cada
vez con mads intensidad, sobre la necesidad o no de prohibir su difusién du-
rante el periodo preelectoral, esto es, durante el espacio temporal compren-

(1) Aun cuando ya desde principios del siglo pasado se habfan realizado en los
EE.UU. y en el Reino Unido, con técnicas mds o menos rudimentarias, sondeos de opinién
que trataban de predecir los resultados de las elecciones, es este el primer sondeo electoral en
el que se aplica con rigor el método representativo y se previenen posibles fuentes de error.
Sobre el origen y desarrollo de las encuestas de opinién en materia electoral vid. GALLUP,
G.: The Sophisticated Poll Watcher’s Guide, Princeton Opinion Press, 1972; BRUSATI,
E.: I sondaggi elettorali e dell’opinione pubblica, Doxa, Pavia, 1995, pdgs. 7-20; STOET-
ZEL, J. y GIRARD, A.: Les sondages d’opinion, Presses Universitaires de France, Paris,
1973 (Traduccién al espafiol de Eloy Fuente Herrero, Las encuestas de opinidn piiblica,
Instituto de Opinién Piblica, Madrid, 1973); LOPEZ GUERRA, L.: Las campafias electo-
rales en Occidente. Propaganda y politica en la sociedad de masas, Fundacién Juan
March y Editorial Ariel, Madrid, 1977, p4g. 167-168; LAZAREFF, A.: Le droit des sonda-
ges politiques. Analyse de la réglamentation frangaise, Librairie Generale de Droit et de Jurispru-
dence, Paris, 1983, pdg. 11; KAVANAGH, D.: Election campaingning. The new marketing
politicies, Blackwell, Oxford and Cambridge, 1995, pdgs. 110-112; BLACKBURN, R.: The electo-
ral system in Britain, St. Martin’s Press, New York, 1995, pdg. 298; HARRIS, L.: «Polls and poli-
cies in the United States», Public Opinion Quarterly, vol. 27, 1963, pags. 3-18; y W. SMITH, T.:
«The first straw? A study of the origins of election polls», Public Opinion Quarterly, vol. 54,
1990, pags. 609-626.



LA PROHIBICION DE DIFUNDIR ENCUESTAS ELECTORALES 47

dido entre la convocatoria de las elecciones y el cierre de los colegios elec-
torales el dia de las elecciones (2).

Todas las democracias han tenido que enfrentarse a esta compleja y de-
licada cuestidn, en la que se citan principios tan relevantes para la democra-
cia como el derecho a la informacidn, la libertad de voto o la igualdad de
oportunidades de las candidaturas, y adoptar una decisién al respecto, sin
que, como era de esperar, se haya producido una respuesta undnime, sino
mas bien todo lo contrario (3).

No obstante esta diversidad, las diferentes legislaciones electorales
pueden clasificarse en tres grandes sistemas o modelos normativos:

a) En primer lugar, siguiendo el orden de su mayor a menor extensién
en el Derecho comparado, se encuentra el sistema liberal, que se define por
una nota de caricter negativo: el no establecimiento de ninguna limitacién
temporal a la divulgacién de encuestas electorales, de tal modo que incluso
el dia de las elecciones los ciudadanos pueden leer en los periddicos los re-
sultados de las tltimas encuestas realizadas.

Este sistema, que en 1985 recibi6 el respaldo de 1a Asamblea Parlamen-
taria del Consejo de Europa (4), ha sido acogido por la mayor parte de los
paises del mundo; entre otros, pueden citarse los casos de los Estados Uni-
dos, el Reino Unido, Irlanda, Suecia, Noruega, Dinamarca, Austria, Bélgica
y Suiza.

(2) Algunos son partidarios incluso de prohibir la difusién de sondeos electorales du-
rante todo el aflo. Vid., por ejemplo, la Proposicién de Ley presentada por Maurice DRUON y
Michel DEBRE en abril de 1981 ante la Asamblea Nacional francesa.

(3) Para un estudio en profundidad sobre el Derecho comparado en la materia vid.,
fundamentalmente, las siguientes obras y documentos: LAZAREFF, A.: Op. cit., pags. 25-31;
CoNTINI, G.: «Profili giuridici della regolamentazione dei sondaggi elettorali e spunti com-
paratistici» en ZENO-ZENCOVICH, V. (ed.): I sondaggi di opinione ed elettorali. Profili giuri-
dici e metodologici, Centro di Iniziativa Giuridica Piero Calamandrei e Jovene Editore,
Napoli, 1985, pdgs. 13-45 (sobre todo de la 19 a la 32); PARLIAMENTARY ASSEMBLY OF THE
COUNCIL OF EUROPE. COMMITTEE ON PARLIAMENTARY AND PUBLIC RELATIONS (Rapporteur:
Sir John PAGE), Information report public opinion polls, Doc. 5549, 29 august 1985, pags.
3-10; y RUIZ-NAVARRO PINAR, J. L.: «Articulo 69», en CAZORLA PRIETO, L. M.* (Director):
Comentarios a la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General, Civitas, Madrid, 1986, pags.
640-641, si bien este trabajo recoge basicamente los datos del citado Informe del Consejo de
‘Europa sobre los sondeos de opinién piiblica.

(4) Vid. PARLIAMENTARY ASSEMBLY..., Op. cit., pag. 16.
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b) En segundo término, aparece el sistema prohibicionista. De caric-
ter opuesto al anterior, se caracteriza por prohibir la difusién de encuestas
electorales, bien durante todo el perfodo preelectoral, como ha sucedido en
Jap6n, Corea, Brasil o Sudéfrica, bien durante una fase mds o menos pro-
longada del mismo, pero, en todo caso, situada en su parte final, tal y como
han hecho Luxemburgo (con un plazo de prohibicién de treinta dfas), Cana-
da (de veintiocho), Italia (de quince), Rusia (de diez) o Francia (5) y Portu-
gal (6) (una semana).

Desde que Jap6n adoptara este sistema en 1952 (7), no ha cesado de au-
mentar el nimero de paises que lo han acogido, hasta tal punto que Francis-
co FERNANDEZ SEGADO ha podido hablar de «pauta que tiende a
generalizarse en el Derecho comparado» (8) y José I. WERT ORTEGA de
«elemento de creciente presencia en los regimenes electorales de las demo-
cracias occidentales» (9).

Ahora bien, a pesar de su creciente expansién, especialmente en los tl-
timos afios, en detrimento del sistema liberal, se encuentra todavia muy le-
jos de alcanzar las altas cotas de éste; y no creemos que pueda llegar a
hacerlo en un futuro préximo, dado el gran nimero de paises que lo han
descartado expresamente (10).

(5) En este pafs, donde rige un sistema electoral mayoritario a doble vuelta, est4 prohibido
publicar encuestas electorales durante la semana precedente a cada vuelta del escrutinio, asf
como, naturalmente, durante el desarrollo de las mismas (articulo 11 de la Ley 77-808 de 19 de
julio de 1977 relativa a la publicacién y a la difusi6n de ciertos sondeos de opinién).

(6) En Portugal, hasta la aprobaci6n de la Ley nim. 31/1991, de 20 de julio, sobre pu-
blicacién y difusién de sondeos y encuestas de opinidn, cuyo articulo 8 establece el plazo de
prohibicién de una semana, las encuestas estaban prohibidas durante los ochenta y un dfas
que duraba el perfodo preelectoral. Asi lo establecia el derogado articulo 60 de 1a Ley niim.
14/1979, de 16 de mayo, sobre elecciones a la Asamblea de la Reptiblica.

(7) Fue Japén en 1952, a través de la primera ley de modificacién de la Ley electoral
de 15 de abril de 1950, hoy derogada, y no Francia, como es corriente leer en la literatura
cientifica, el primer pafs que consider6 oportuno limitar temporalmente la publicacién de en-
cuestas electorales. Le siguieron Brasil (1965), Portugal (1974) y, ahora si, Francia (1977).

(8) Vid. FERNANDEZ SEGADO, F.: Aproximacién a la nueva normativa electoral,
Dykinson, Madrid, 1986, pig. 46.

(9) Vid. WERT ORTEGA, J. I.: «Perspectivas de reforma del régimen electoral: campa-
fias, medios de comunicacién y encuestas electorales» en MONTERO GIBERT, J. R. y otros: La
reforma del régimen electoral, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p4g. 109.

(10) Porejemplo, en el Reino Unido, la cuestién ha sido debatida a nivel parlamentario
en diversas ocasiones, prevaleciendo siempre la opinién contraria; el momento més delicado
se vivi6 a finales de los afios sesenta, cuando la Comisién Parlamentaria constituida en 1965,
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¢) Poriiltimo, tenemos el que se puede denominar como sistema mix-
to, por constituir, en cierto modo, una via intermedia entre las dos anterio-
res: se prohibe la difusion de encuestas electorales, pero solo durante el
desarrollo de la votacién y, en su caso, el llamado periodo de reflexidn, en-
tendiendo por tal el espacio temporal inmediatamente anterior a la votacién
en el que, en algunos paises, se prohibe realizar propaganda electoral en or-
den a captar el voto de los electores en un determinado sentido (11).

Entre los pocos paises, ciertamente, que han adoptado este modelo des-
tacan, de un lado, Australia, en donde estd prohibida, desde 1969, la difu-
sidén de encuestas «entre las cero horas del jueves y el cierre de los colegios
electorales el sdbado por la tarde» (12); y, de otro, Alemania, que tan solo
impide la divulgacién de los resultados de los exit polls o sondeos a la sali-
da de urnas (13) durante el desarrollo de la votacién (14). El Congreso de
los Estados Unidos, por su parte, estudié en 1981 la posibilidad de introdu-
cir este sistema en la legislacion relativa a las elecciones de dmbito federal,
pero finalmente lo descart6 (15).

bajo la presidencia del Speaker, para estudiar la reforma electoral, se pronuncié en febrero de
1968 —por once votos a seis— a favor del establecimiento de la prohibicién de publicar encuestas
durante las 72 horas precedentes a la clausura del escrutinio (Mr. Speaker’s Conference on Elec-
toral Law, Final report, Cmnd 3550, February 1968, pégs. 6), pero ni el Gobierno laborista de la
época, presidido por Harold WILSON, ni la Cdmara de los Comunes, por amplia mayotfa, compar-
tieron esta opini6n. En los Estados Unidos, el Congreso rechazé de plano, en 1968, la posibilidad
de adoptar el sistema prohibicionista. En Suecia, el Riksdag desestimé en 1982 y 1983, tras vivas
discusiones, sendas proposiciones encaminadas a prohibir la difusién de sondeos electorales du-
rante el mes precedente a las elecciones. En Bélgica, por tltimo, por no alargar més la cita, el Par-
lamento Federal derogé en 1991 la prohibicién de publicar encuestas durante los 30 dfas
anteriores a la votacion, establecida tan solo seis afios antes, en 1985 (Ley de 21 de junio de 1991,
por la que se modifica la de 18 de julio de 1985 sobre publicacién de sondeos de opinidn).

(11) El «periodo de reflexién» comprende, normalmente, desde las cero horas del dfa ante-
rior al de la votacién hasta el comienzo de la misma. Asf ocurre en nuestro pafs, segiin establece
el articulo 51.3 de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.

(12) Esta limitacién afecta tan sélo a los medios de comunicacién audiovisuales; no,
sorprendentemente, a la prensa escrita (Vid. articulo 116 de la Broadcasting and Television
Act de 1969).

(13) Los exit polis son las encuestas realizadas a los electores, después de la emisién
del voto, sobre el contenido de su decisién electoral.

(14) Vid. el articulo 32.2 de La Ley Electoral Federal. Este precepto, introducido a fi-
nales de 1979, con el apoyo de todas las fuerzas politicas, solo se aplica a las elecciones al
Bundestag, pero algunos landers (Hesse, Baviera, Bremen, Renania-Palatinado, etc.) han
adoptado disposiciones idénticas para las elecciones que les corresponde regular.

(15) Las Comisiones competentes del Congreso de los Estados Unidos celebraron en
el verano de 1981 una serie de hearings sobre la posibilidad de emular a la legislacién ale-
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(Qué sistema ha adoptado nuestro pais? El legislador espafiol, que,
como es perfectamente comprensible, no tuvo que enfrentarse a esta
cuestion hasta !a restauracion de la democracia en la segunda mitad de
los afios setenta, se inclind, en un primer momento, por la posicién libe-
ral: ni el Decreto 2951/1975, de 31 de octubre, del Ministerio de Informa-
ciony Turismo, sobre Régimen de las Empresas Dedicadas a las Encuestas
de Opinién (16), ni el Real Decreto Ley 20/1977, de 18 de marzo, sobre Nor- .
mas Electorales, que se encargé de regular las primeras elecciones democra-
ticas a Cortes desde febrero de 1936, ni la Ley 39/1978, de 18 de julio, de
Elecciones Locales, ni ninguna otra norma aprobada durante el periodo de
transicién democratica, contuvieron nunca disposicién alguna sobre la pu-
blicacién de encuestas electorales, ni, por tanto, la limitaron en modo algu-
no (17).

No tardaron, sin embargo, nuestros politicos en volver sobre sus pa-
sos y reconsiderar su decisién. El 3 de mayo de 1979, el Grupo Parla-
mentario de Coalicién Democratica, presidido por el profesor Manuel
FRAGA IRIBARNE, presenté en el Registro del Congreso de los Diputa-
dos una Proposicion de Ley sobre Reglamentacion de Encuestas Electo-
rales, cuya pieza mds destacada y significativa consistia en prohibir la
difusién de encuestas electorales «durante los diez dias anteriores a la vota-
cién» (18).

mana, pero todos los intervinientes —desde los directores de los medios de radiodifusién hasta el
presidente de la Federal Communication Commission (FCC) y la combativa liga de las «Women
Voters»— se pronunciaron en contra. No obstante, la cuestién permanece abierta: en 1992, por
ejemplo, con ocasién de las elecciones presidenciales de ese afio, mds de 150 congresistas dirigie-
ron un escrito a los directores de las principales emisoras de radio y de televisién en el que se les
pedia que se abstuvieran de dar cuenta de los resultados de los exit polls antes del cierre de todos
los colegios electorales del pafs, pero la peticién no fue atendida.

(16) Vid. BOE niim. 284, de 24 de noviembre de 1975.

(17) Estadecisi6én de nuestro legislador no impidi6, sin embargo, que el Comité de Ra-
dio y Television, el 6rgano encargado del control de la programacién relacionada con las
elecciones en las emisoras de radio y de televisién de titularidad piiblica durante las eleccio-
nes generales de 15 de junio de 1977, acordara, en su sesién de 2 de junio de 1977, que «en
siete dfas antes del sefialado para las elecciones generales no se den por radio y televisién re-
sultados de encuestas o sondeos de opinién relativos al tema electoral». Conviene precisar
que este Acuerdo afectaba tan solo a la radiotelevisién piiblica y tinicamente durante las elec-
ciones referidas; en elecciones o referenda posteriores no se produjo una decisién parecida
(El acuerdo no ha sido publicado, pero puede consultarse, tras la correspondiente autoriza-
cion, en los archivos del Consejo de Administracién de Radiotelevisién Espafiola).

(18) Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, I Legis-
latura, Serie B, nim. 31-I, de 30 de mayo de 1979, pég. 127 (articulo 10).
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Esta medida, lo mismo que el resto de la Proposicién, tuvo una calida
acogida por parte de los demds grupos politicos (19), si bien todos ellos se
declararon partidarios de establecer un plazo de prohibicién mds reducido:
siete dias, el Grupo de Minorfa Catalana (20); cinco, los Grupos Socialista
y Comunista (21); y dos, el Grupo Centrista, el mis numeroso en ese mo-
mento (22).

Ante estas discrepancias, la Comisién Constitucional del Congreso de
los Diputados propuso en su Dictamen, como férmula transaccional, un
plazo de tres dias (23). Su propuesta no tuvo €éxito, pero el consenso no tar-
daria en producirse: durante el debate de este Dictamen por el Pleno del
Congreso, todos los grupos politicos terminaron por aceptar la enmienda
socialista tendente a fijar el periodo de prohibicidn en cinco dias, y que ter-
minaria por convertirse en el articulo 7 de la Ley 14/1980, de 18 de abril,
sobre Régimen de Encuestas Electorales (24).

Por otro lado, hay que advertir que mientras se discutia en las Cories
Generales la Proposicién de Coalicién Democrética sobre regulacién de en-
cuestas, el Gobierno present6 en el Congreso, para su tramitacién por el
procedimiento de urgencia, un Proyecto de Ley sobre Regulacidn de las

(19) La Proposicién de Ley fue tomada en consideracién por unanimidad de la Cdma-
ra: obtuvo el voto favorable de los 263 diputados presentes (Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados, I Legislatura, Pleno, nim. 22, de 28 de junio de 1979, pag. 1135).

(20) Vid. la intervencién, para explicacién de voto, del diputado CUATRECASAS MEM-
BRADO, representante del Grupo de Minorfa Catalana (Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados, 1 Legislatura, Pleno, nim. 62, de 13 de febrero de 1980, pags. 4202-4203).

(21) Para conocer tales enmiendas vid. el Informe de la Ponencia, en donde se hace
alusién a las mismas, pues, como es sabido, durante esta época las enmiendas no eran objeto
de publicacién independiente en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Boletin Oficial
de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, 1 Legislatura, Serie B, nim, 31-1-2, de
29 de noviembre de 1979, pag. 128/6).

(22) Ibidem.

(23) Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, 1 Legis-
latura, Serie B, nim. 31-I1, de 14 de diciembre de 1979.

(24) Articulo 15: «Durante los cinco dfas anteriores a la votacién queda prohibida la
publicacién y difusién de cualquier sondeo de los comprendidos en el articulo 1 por cual-
quier medio de comunicacién». Y este articulo 1 dice asi: «Se regirdn por lo dispuesto en la
presente Ley la publicacién y difusi6n, total o parcial, durante las campaiias electorales, de
los elementos o resultados de cualquier encuesta o sondeo de opinién, o las operaciones de
simulacion de voto realizadas a partir de sondeos de opinién, que estén directa o indirecta-
mente relacionados con un referéndum o con elecciones a Cortes, Locales, o de Comunida-
des Auténomas».
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Distintas Modalidades de Referéndum, en el que se recogia la misma pro-
hibicién de difundir encuestas electorales durante los cinco dias anteriores
al de la votacién, pero referida ahora, especificamente, al referéndum (25).
El texto de la prohibicién, una vez aprobado por las dos Cémaras legislati-
vas, también por unanimidad (26), se convirti en el articulo 15.2 de la Ley
Orgdnica 2/1980, de 18 de enero, sobre Regulacion de las Distintas Moda-
lidades de Referéndum (27).

Muy poco tiempo después tuvo lugar la tltima actuacién parlamentaria
en la materia de que nos ocupamos: el trasvase, practicamente con las mis-
mas palabras, de la prohibicién recogida en el articulo 7 de la Ley de en-
cuestas de 1980 al articulo 69.7 de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General (en adelante LOREG) (28), y ello como
consecuencia de la necesidad, puesta de manifiesto por el Tribunal Consti-
tucional, de que esta Ley recogiera toda la normativa electoral de caricter
general sobre elecciones, incluida la ya aprobada por las Cortes (29).

(25) Vid. Boleiin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, 1 Legis-
latura, Serie A, nim. 97-1, de 23 de noviembre de 1979, pdg. 555 (articulo 15.2). Por otra
parte, parece oportuno poner de relieve que el establecimiento de un plazo de prohibicién de
cinco dfas en el Proyecto de Ley de referéndum, fruto, sin duda, de la descordinacién entre
el Gobierno y el Grupo Parlamentario que lo sostenfa, fue determinante para la asuncién de
este plazo en la Ley de encuestas. Son muy significativas las palabras del Portavoz para la
ocasién del Grupo Centrista, el diputado ESCARTIN IPIENS: «Nuestro Grupo plante inicial-
mente una enmienda defendiendo el plazo de dos dias anteriores a la celebracién de la vota-
cién, en los que se prohibiria la publicacién de una encuesta y transigi6, ya en Comisién con
el establecimiento de tres dfas... pero consideramos que esta materia estd suficientemente
discutida y aceptamos la enmienda socialista en cuanto a que sean cinco dfas, por tratarse de
una cuestién debatida en la Ley de Referéndum» (Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, 1 Legislatura, Pleno, nim. 62, de 13 de febrero de 1980, pig. 4201).

(26) Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 1 Legislatura, Pleno,
nim. 59, de 28 de diciembre de 1979, pig. 4078.

(27) Sutenor literal es el siguiente: «Durante los cinco dfas anteriores al de la votacién
queda prohibida la publicacién, difusién total o parcial o comentario de los elementos o re-
sultados de cualquier encuesta o sondeo de opinién, asf como las operaciones de simulacién
de voto realizadas a partir de sondeos de opinidn, que estén directa o indirectamente relacio-
nados con la consulta sometida a referéndum».

(28) Su texto dice asi: «Durante los cinco dfas anteriores al de la votacién queda pro-
hibida la publicacién y difusién de sondeos clectorales por cualquier medio de comunica-
cién»,

(29) Vid. la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 72/1984, de 14 de julio, por la
que se estimd el recurso previo de inconstitucionalidad interpuesto por el Grupo Parlamen-
tario Popular contra el Proyecto de Ley de incompatibilidades de diputados y senadores.
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Hay que tener en cuenta que, aunque durante los debates parlamenta-
rios el Partido Nacionalista Vasco se declaré partidario de limitar la prohi-
bicién estrictamente al periodo de reflexién y votacién (30) y Euskadiko
Ezkerra de introducir en nuestra legislacién el sistema liberal (31), la pro-
puesta del Gobierno de mantener la decisién adoptada en 1980 recibid el
apoyo de los demds grupos politicos, terminando, finalmente, por ser apro-
bada por unanimidad (32).

Desde entonces nada ha cambiado: ninguna fuerza politica, al menos de
un modo mas o menos formal, se ha mostrado, hasta el momento, partidaria
de derogar la prohibicién o de modificar, al alza o a la baja, su plazo de vi-
gencia, y ninguna tendencia parece disefiarse en este sentido.

Hay sobradas razones, por tanto, para poder afirmar que la opcién por
el sistema legislativo prohibicionista y por este reducido plazo de prohibi-
cién parece firme, constituyendo una de las pocas normas de nuestra legis-
lacién electoral que se encuentran fuera de la polémica entre partidos (33).
En este sentido, se podria decir que la prohibicién se presenta como la tra-
duccién en ley de un previo acuerdo de concurrencia entre los contendien-
tes en el proceso electoral o, como sefiala José I. WERT ORTEGA, con cierta

(30) Fue a través de la Enmienda nim. 207, posteriormente retirada en aras del con-
senso general en torno a la LOREG, y que dice asi: «... En el dfa de la votacién y en el inme-
diatamente anterior queda prohibida la publicacién y difusién de cualquier sondeo y
encuesta electoral» (Vid. CORTES GENERALES, Ley Orgdnica del Régimen Electoral General.
Trabajos parlamentarios, volumen I, Publicaciones del Congreso de los Diputados, Madrid,
1986, pdg. 202).

(31) Vid. laintervencién del diputado de Euskadiko Ezkerra Juan M." BANDRES en €l
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 11 Legislatura, Pleno, nim. 174, 5 de di-
ciembre de 1984, pag. 8066.

(32) Vid., por ejemplo, el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 11 Legis-
latura, Comisién, nim. 287, de 27 de marzo de 1995, pdg. 8981.

(33) El consenso politico producido en nuestro pais sobre la decisién de limitar la di-
fusién de encuestas durante los dias finales del perfodo preelectoral, contrasta vivamente con
lo ocurrido en la mayorfa de los pafses de nuestro entorno, en donde, tanto la posibilidad
de introducir medidas parecidas, como, en su caso, su permanencia, han dividido fuerte-
mente a la clase politica, siendo objeto de continuas y acaloradas discusiones en los Par-
lamentos. En Francia, por ejemplo, la prohibicién de publicar encuestas durante la
semana precedente a la celebracién de las elecciones se adopt6, tras largos y duros deba-
tes, por una mayoria de 275 diputados contra 196. Ademds, el Partido Socialista Francés
anuncié su intencién de recurrir esta medida ante el Conseil Constitutionnel, por considerar
que vulneraba de manera injustificada el derecho a la libertad de expresién, aunque el recur-
so no fue finalmente presentado.
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ironfa, como «uno de esos reflejos del consenso negativo que a veces pro-
duce la politica cuando vienen a coincidir los intereses corporativos de las
partes normalmente enfrentadas» (34).

Esta unanimidad de los politicos contrasta abiertamente, sin embargo,
con la gran importacia que tiene el derecho que se limita: la libertad de in-
formacidn, en su doble vertiente de derecho a informar y de ser informado,
uno de los principios mas esenciales de nuestra democracia pluralista.

La pregunta que surge inmediatamente, y que va a constituir el objeto
de este trabajo, es la de determinar si la prohibicién de difundir sondeos
electorales durante los cinco dias anteriores al de la votacién es o no com-
patible con nuestra Constitucién, es decir, si se trata o no de una norma
constitucionalmente admisible.

Esta es, sin duda, una de las cuestiones mas interestantes y polémicas
que encierra la regulacién de las encuestas electorales en nuestro Derecho,
y cuya respuesta, como es 16gico, de acuerdo con la doctrina reiterada de
nuestro Tribunal Constitucional, solo puede ser fruto de una prudente y obje-
tiva ponderacién de los distintos derechos, bienes y valores constitucionales en
juego, esto es, de contrastar los beneficios que en términos constitucionales
produce el establecimiento de la prohibicién con los costes que de la misma
se derivan (35). Teniendo esto en cuenta, procederemos en los capitulos que
siguen a un andlisis sistematico de la cuestidn, articulado en torno a los si-
guientes puntos: en primer lugar, nos ocuparemos de la finalidad de la prohi-
bicién; a continuacién, de los problemas que ocasiona su establecimiento; y
por tltimo, expondremos la conclusién que se deduce a la luz de los argu-
mentos expuestos.

II. FINALIDAD DE LA PROHIBICION

¢(Cudl es la finalidad que se persigue con el establecimiento de la pro-
hibicién? Averiguarlo, como apunta Pablo SANTOLAYA MACHETTI, no es
tarea sencilla (36). No obstante, teniendo en cuenta tanto lo expresado en

(34) 'WERT ORTEGA, J. I.: «Perspectivas de ...», Op. cit., pdg. 109.
(35) Vid., por todas, la Sentencia del Tribunal Constitucional 62/1982, de 15 de octubre.

(36) SANTOLAYA MACHETTI, P.: Manual de procedimiento electoral, 3.* edici6n, Mi-
nisterio del Interior. Secretarfa General Técnica, Madrid, 1995, pdg. 103.
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los debates parlamentarios, como el conjunto normativo en el que se inserta
y las opiniones de la doctrina, puede afirmarse que la intervencién limita-
dora del legislador responde, basicamente, a tres objetivos que, si concep-
tualmente son muy distintos, en la practica se complementan mutuamente:

e Primero, reducir la influencia que las encuestas electorales ejercen
sobre el comportamiento electoral de los ciudadanos.

e Segundo, asegurar la efectividad de las normas que garantizan la
objetividad de las encuestas electorales, posibilitando la rectificacién por la
Junta Electoral Central, antes de la votacién, de los infracciones que se co-
mentan.

e Y, tercero, impedir que las encuestas electorales puedan distraer la
atencion de los electores del debate politico durante los dias mas importan-
tes para la formacién de su voluntad electoral.

Nos ocupamos, a continuacién, de realizar el examen detenido y sepa-
rado de cada uno de estos tres objetivos, dejando constancia, en todo mo-
mento, de nuestra opinién en torno a la consistencia de la construccién
doctrinal que los respalda y, por consiguiente, de su mayor o menor peso de
cara a la justificacidn constitucional de la prohibicién.

1) REDUCIR LA INFLUENCIA DE LAS ENCUESTAS ELECTORALES SOBRE
EL VOTO

La aplicacién de la técnica de los sondeos de opinién puiblica con el fin
de determinar de una forma cuantitativa las intenciones de voto de una po-
blacién en un momento determinado, ha producido, en todos los paises, un
fuerte movimiento de opinién —tanto en el terreno politico, como en el juri-
dico y en el de los especialistas en comunicacién— contrario a la difusién de
encuestas electorales, durante todo o parte del periodo preelectoral, sobre la
base de que las encuestas ejercen una gran influencia sobre el electorado y
de que esta influencia produce la lesién de ciertos derechos y principios
constitucionalmente protegidos, que se consideran esenciales para el co-
rrecto funcionamiento de las elecciones y, por ello, del sistema democrético
en su conjunto; se trata, en concreto, de los principios de racionalidad del
voto, de libre formacién de la voluntad electoral y de participacidn electoral
de los ciudadanos.
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Este es, expresado en apretada sintesis, el razonamiento que da vida y
sustancia a la que, sin duda, constituye, la finalidad principal que el legisla-
dor espafiol pretende alcanzar con la instauracién de la prohibicién que nos
ocupa: reducir de forma sensible y significativa, con la minima lesién del
derecho a la libertad de expresion —solo cinco dias—, la influencia que las
encuestas ejercen sobre la formacién de la voluntad electoral de los ciuda-
danos y proteger, asi, la integridad de los principios fundamentales ante-
riormente citados (37).

En las pdginas que siguen nos ocupamos, tanto de desarrollar esta ar-
gumentacién, como de exponer las razones que, en nuestra opiniém, la
ponen en cuestién y determinan que la finalidad que, en este caso, se per-
sigue, resulte de todo punto inatendible. Adelantemos ahora tan solo que
la critica no consiste, desde luego, en negar la influencia de las encuestas
electorales sobre el comportamiento electoral de los titulares del dere-
cho de voto (38), sino en considerar que tal influencia no desencadena los
negativos efectos que habitualmente se le han atribuido: ni fomenta el voto
irracional por parte de los electores, ni violenta la libre formacidn de su vo-
luntad electoral, ni, por tltimo, los desmoviliza en su deseo de participar en
las elecciones.

A) Racionalidad del voto

El argumento tradicionalmente mds utilizado en todos los paises para
justificar la introduccién y mantenimiento de limites temporales a la difu-
sién de encuestas electorales, durante el periodo preelectoral, radica en con-
siderar que la influencia que las encuestas electorales ejercen en el proceso
de formacidn de la voluntad electoral de los ciudadanos, constituye un serio
peligro para la salvaguardia y promocién del principio de racionalidad de
su decisién electoral; elemento imprescindible para que el derecho de voto

(37) El argumenio estd presente a lo largo de todo el debate parlamentario celebra-
do con ocasién de la tramitacién de la Ley 14/1980, de 18 de abril, sobre Régimen de
Encuestas Electorales, fruto, como ya conocemos, de una Proposicién de Ley del Grupo
Parlamentario Popular (Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Dipu-
tados, T Legislatura, Serie B, nim. 31-I, de 30 de mayo de 1979).

(38) Vid. nuestro reciente trabajo, «La influencia de las encuestas electorales so-
bre los electores» en Estudios de Derecho Constitucional y de Ciencia Politica. Home-
naje al profesor Rodrigo FERNANDEZ-CARVAJAL, Universidad de Murcia (En
prensa).
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pueda cumplir su funcién y pilar fundamental, por tanto, de la democracia
representativa (39).

Para poder comprender esta critica a los sondeos electorales, resulta ne-
cesario poner de relieve que la misma, para decirlo en términos gratos a la
filosoffa juridica, no constituye otra cosa que la conclusién o consecuencia
l6gica de un silogismo cuyas premisas son las dos siguientes:

a) Primera, la consideracién de que el voto estratégico o tictico, esto
es, aquel que se determina en funcién de la valoracién de su rendimiento o
utilidad, es incompatible con el principio de voto racional, entendido, bési-
camente, seglin esta corriente doctrinal, como exigencia de que los electo-
res adopten el dia de la votacidn, la decisién electoral con la que mas se
identifiquen personalmente, y ello porque se considera que el sentido lti-
mo de las elecciones no es otra cosa que un debate en el que cada elector
debe expresar mediante el ejercicio (o no) de derecho de voto su actitud, in-
dividual y consciente, con respecto a los diferentes problemas que se plan-
tean a la sociedad.

Una conducta electoral racional ha de ser, por tanto, una conducta ex-
presiva de la identidad politica personal, manifestacién individual de sus
ideas y opiniones politicas mds profundas; algo, pues, intimo y personal,
vinculado a convicciones y principios relevantes de naturaleza politica.

Si se quiere preservar la autenticidad del comportamiento electoral de
los ciudadanos y, en consecuencia, la correcta participacion de la poblacién
en el Parlamento y en los diversos érganos constitucionales que de €] toman
su legitimidad, el juicio electoral de los ciudadanos debe ser fruto de la
apreciacion individual que los electores realicen de los programas de los
partidos, de la preparacién y talante de los candidatos, de sus comporta-
mientos pasados y de los intereses que representan, de tal modo que se pro-
duzca una relacién directa entre electores y actores politicos, entre el voto
de los ciudadanos y el juicio que estos hagan sobre la capacidad y actitudes
de los contendientes en el proceso electoral.

(39) Sobre esta tesis vid., entre otros: BETTINELLI, E.: «Diritto di voto, libert4 di pro-
paganda e regolamentazione dei sondaggi elettorali» en ZENO-ZENCOVICH, V. (ed.): Op. cit.,
pégs. 59-63; AVRIL, P.: «Le droit des sondages», en la obra colectiva Service public et liber-
tés. Mélanges offertes au proffesaur Robert-Edourard Charlier, Editions de L' Université et
de L’Enseignement Moderne, Paris, 1981, pdg. 688; LAZAREFF, A.: Op. cit., pags. 21-22; y
WERT ORTEGA, J. L.; «Perspectivas de...», Op. cit., pig. 109.
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b) Segunda premisa, el hecho de que las encuestas electorales, en la
medida en que determinan, con un notable grado de fiabilidad, qué partido
ocupa el primer lugar de las preferencias politicas de la poblacién y, dentro
de cada circunscripcién electoral, quién o quiénes tienen posibilidades reales
de conseguir escafios, constituye un instrumento fundamental, casi impres-
cindible, para la realizacién de un comportamiento electoral estratégico, espe-
cialmente para ese amplisimo sector del electorado que no se encuentra
ligado por fidelidades partidarias y que duda entre otorgar su voto a un par-
tido o a otro o, incluso, abstenerse.

«Las encuestas electorales —sefiala Enrique ARNALDO ALCUBILLA-
son el instrumento mds perfeccionado para el conocimiento de la opinién
publica, y, en consecuencia de las preferencias de un niimero importante de
personas sobre cuestiones de interés general, a partir del cual cabe, por vias
inductivas o deductivas adecuar actuaciones o conductas o adoptar medidas
acordes con sus resultados. Sin perjuicio de sus l6gicas limitaciones, su ca-
racter irremplazable est4 fuera de duda, especialmente en el &mbito de los
sondeos o encuestas de intencién de voto» (40).

Este razonamiento es, sin embargo, a nuestro juicio, de imposible se-
quitur ldgico, y ello por la sencilla razén de que la premisa mayor, es decir,
la contraposicién entre voto tictico y voto racional, es radicalmente incon-
sistente. Todo el analisis que conduce a la idea de que la publicacién de en-
cuestas electorales durante el periodo preelectoral, con su consiguiente
influencia en el proceso de formacién de la voluntad electoral de los ciuda-
danos, lesiona el principio de racionalidad del voto, reposa, a nuestro juicio,
sobre una concepcion equivocada y completamente alejada de la realidad
politica del significado y alcance que este principio tiene en la vida demo-
critica del Estado (41).

El ejercicio racional del derecho de sufragio por parte de los ciudada-
nos, no implica, como predican los enemigos de la divulgacién de los son-
deos electorales, una conducta electoral expresiva de la identidad politica
personal y, por tanto, desconectada de cualquier clase de informacién que

(40) ARNALDO ALCUBILLA, E.: «Procesos electorales y opinién piiblica», Revista de
las Cortes Generales, mim. 34, 1995, pag. 186.

(41) En este sentido vid., fundamentalmente, BRUSATI, E.: Op. cit., pags. 18-20; LAMO
DE ESPINOSA, E.: La sociedad reflexiva. Sujeto y objeto del conocimiento sociolégico, Centro
de Investigaciones Sociolégicas, Madrid, 1990, passim; BETTINELLI, E.: Op. cit., pags. 59-
63; y WERT ORTEGA, J. L.: «Perspectivas de...», Op. cit., pdgs. 109-112,
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no se encamine directamente a la determinacién de la opcidn electoral con
la que cada uno se identifique intimamente (voto a un determinado partido,
abstencidn o voto en blanco), sino, mas bien, una conducta electoral eficaz,
desde un punto de vista subjetivo, en cuanto a la defensa de sus ideas y ob-
jetivos politicos prioritarios, de modo que cada elector adopte la decisién
electoral que considere mas adecuada, en orden a la consecucién del fin po-
litico que primordialmente le interese conseguir en un determinado mo-
mento.

Asf, tan racional es que un ciudadano entregue su voto al partido poli-
tico con el que se siente identificado, a pesar de que no tenga posibilidad al-
guna de obtener representacién parlamentaria, con el fin, por ejemplo, de
demostrar la fuerza de sus ideas, como que vote a otro partido, préximo
ideol6gicamente a su favorito, pero con més posibilidades de conseguir es-
caiios, para evitar el triunfo indeseado de otro partido; y lo mismo cabe de-
cir del comportamiento de aquel elector que niega el voto al movimiento
politico con el que comulga (absteniéndose, votando en blanco o a otro par-
tido), porque no estime positivo para el pais que consiga mayorfa absoluta
en el Parlamento.

Desde esta perspectiva, el principio de racionalidad del voto, mds que
un obstéculo, constituye un estimulo, para la publicacién de encuestas elec-
torales durante el periodo anterior a la celebracidn de las elecciones. Los
sondeos electorales, en 1a medida en que permiten en una sociedad como la
actual —en donde es imposible llegar a un conocimiento interpersonal entre
los distintos individuos que la conforman—, tener un conocimiento cabal del
diferente peso especifico que cada oferta electoral tiene en la opinién piibli-
ca, se convierten en uno de los elementos mas valiosos de que puede servir-
se el ciudadano a la hora de definir la estrategia electoral més conveniente
para conseguir los fines politicos que prioritariamente persigue (42).

Maurice DUVERGER lo sefialé de forma muy expresiva en su llama-
miento al Gobierno y al Parlamento franceses para que desistieran de su
empefio en introducir limitaciones temporales a la difusién de encuestas:

(42) Sobre la aplicacion en el 4mbito politico de la famosa teoria de los juegos, desa-
rrollada por el matemético hingaro Johan von NEUMANN en 1944, como parte destacada de
la teorfa general de la decisi6n, vid., por ejemplo, M. COLOMER, J.: El arte de la manipula-
cidn politica. Votaciones y teoria de los juegos en la politica espafiola, Anagrama, Barcelo-
na, 1990.
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«Los ciudadanos... tienen el derecho de ser informados sobre todos
los aspectos de la competicién, y fundamentalmente sobre las tenden-
cias de la opinién publica y su evolucién. Cada elector puede escoger
con mejor conocimiento de causa si estd bien informado de las corrien-
tes de conjunto que atraviesan la nacién. El voto no es un acto indivi-
dual y aislado. Se sitia en una perspectiva global que los sondeos
permite entrever con mayor precisién que ninguna otra técnica conoci-
da... Una opinién puiblica consciente de si misma puede reactuar a la
imagen que le envia su espejo. Rechazar esta mirada, es restringir su
autonomia de decision» (43).

No cabe duda, por tanto, de que el conocimiento de los resultados de
las encuestas electorales por parte de la opinién ptiblica, tiene efectos
positivos sobre el ejercicio racional del derecho de sufragio y que cons-
tituye un elemento que favorece el juego de las instituciones democrati-
cas. «En resumen —sefiala Emilio LAMO DE ESPINOSA-, los sondeos
contribuyen a incrementar la informacién de todos los actores del juego
electoral y, por ello, elevan la racionalidad e inteligencia de la conciencia
colectiva» (44).

Ademds, y por si todo lo anterior no bastara, hay que tener en cuenta
que los ciudadanos son suficientemente maduros para juzgar, por si solos,
la atencidn y el peso que merece asignarles a los sondeos electorales y que
nadie, mas que ellos mismos, tienen derecho a determinar la informacién
que deben o no conocer para decidir su voto.

Lo dijo con gran rotundidad James CALLAGHAN, expresandose en
nombre del Gobierno britdnico, ante la Cadmara de los Comunes, con oca-
sién del debate sobre la posibilidad de introducir en Gran Bretaiia la prohi-
bicidén de publicar encuestas durante las setenta y dos horas precedentes a la
clausura del escrutinio:

«La restriccion a la libertad de publicar estos sondeos de opinién
publica en periodo electoral implica que no se tiene confianza en la ca-
pacidad del pueblo para ejercer su derecho de voto. Ademas, muchos
de nuestros compatriotas podrian poner en duda el derecho del Parla-

(43) DUVERGER, M.: «Le droit au miroir», Le Monde, 17 juin 1977.
(44) Lamo DE EspiNOsA, E.: «Sondeos y elecciones», El Pais, 11 de mayo de 1991,
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mento para determinar por ley lo que conviene que el elector tenga en
cuenta para tomar su decisién electoral» (45).

Como se constata diariamente en todos los campos de la actividad hu-
mana, toda sociedad democrética, cuanto mds se desarrolla y progresa, tan-
to mds aumenta el grado de sus exigencias, y entre estas, sin duda una de las
mds importantes, la de disponer de mds informacién y de méis autonomfia y
responsabilidad para seleccionarla.

La libertad, uno de los valores fundamentales proclamados en el articulo 1
de nuestra Constitucion como informadores de nuestro Ordenamiento juridico,
exige el respeto de amplios ambitos de autonomia para la formacién de la vo-
luntad electoral de los ciudadanos, pues como se ha sefialado hasta la saciedad,
la democracia no es un mero procedimiento de obtencién del poder, sino que
implica también y, sobre todo, el imperio de un talante, de unos valores, y de
una forma de corregir los grandes y pequefios problemas que se le plantean.

B) Libertad de eleccion

También se ha sostenido por parte de muchos politicos, juristas y ex-
pertos en opinién piblica, que la publicacién de encuestas electorales du-
rante los ultimos dias del periodo preelectoral puede atentar contra el
principio de libertad de sufragio, expresamente garantizado por los articulos
23, 68 y 69 de la Constitucidn (46), y ello en el sentido de que la influencia que
los sondeos ejercen sobre los electores puede condicionar, en ocasiones, mas
alla de lo permisible, la orientacién de su decision electoral (47).

(45) Sesién de la Camara de los Comunes de 14 de octubre de 1968. Tomado de Son-
dages. Revue Frangaise de L’Opinion publique, 1977, n. 1-2 (Dossier sur la loi du 19 juillet
du 1977), pag. 162. ]

(46) Aunque la primera manifestacién en el constitucionalismo moderno del principio de voto
libre se remonta al Bill of Rights del Estado de Virginia de 12 de junio de 1776 (articulo 6), Espaiia tuvo
que esperar a 1978 para que esta exigencia elemental de 1a democracia alcanzara rango constitucional.

(47) Vid. STOETZEL, J. y GIRARD, A.: Op. cit, que examinan esta critica a los sondeos,
sin compartirla, a lo largo de todo su trabajo; GAZIER, F. y ABRAHAM, R.: «La Comission des
sondages face au référendum sur la ratification du trait€ de Maastricht de septembre 1992»,
Pouvoirs, n.° 66, 1993, pag. 136; BETTINELLI, E.: Op. cit., pdg. 60; LANCHESTER, F.: «I son-
daggi preelettorali tra diritto e oportunité politica» en ZENO-ZENCOVICH, V. (ed.): Op. cit.,
pag. 78; y, en Espafia, DE ESTEBAN, J. y GONZALEZ-TREVUANO, P. J.: Curso de Derecho
Constitucional espariol, vol 11, Servicio de Publicaciones de 1a Universidad Complutense de
Madrid, 1993, pags. 517 y 518.
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No se trata tan sélo de que las encuestas influyan en el complejo y de-
licado proceso de formacién de la voluntad electoral de los ciudadanos,
sino de que tal influencia resulta tan sugestiva y dominante que puede en-
cuadrarse en el campo de las presiones de cardcter moral o psicoldgico so-
bre el elector, radicalmente incompatibles con el concepto de sufragio libre,
que, como es suficientemente conocido, exige, entre otras cosas, que el
voto esté exento de cualquier tipo de presién o coaccidén, de modo que tanto
la voluntad de votar en un determinado sentido, como, en su caso, la de no
votar, es decir, la de abstenerse, se realice sin ninguna clase de condiciona-
miento. Asi lo exige expresamente, con cardcter general, el articulo 5 de la
LOREG cuando establece que «nadie puede ser obligado o coaccionado
bajo ningin pretexto en el ejercicio de su derecho de sufragio, ni a revelar
su voto». :

La autoridad cientifica que le proporcionan los datos numéricos y los
graficos representativos, hace, segiin esta corriente de opinién, que sus re-
sultados no sean, en modo alguno, recibidos por los electores al mismo ti-
tulo que cualquier otra informacién sobre la marcha de 1a campaiia electoral
o las oportunidades de éxito de las diferentes candidaturas electorales, de
tal modo que los ciudadanos se sienten presionados por los sondeos para
decidir su voto, o incluso modificarlo, en determinada direccidn, aquella
que, segun las intenciones de voto de sus conciudadanos, se presente como
més eficaz.

En este sentido, y para decirlo del modo mas expresivo posible, las en-
cuestas electorales no son criticadas por su posible impotencia o incapaci-
dad para medir la opinién publica electoral, como afirman algunos (48),
sino, por el contrario, por su gran capacidad de influencia —juzgada excesi-
va— sobre ésta, que puede terminar por afectar y comprometer el libre ejer-
cicio de la eleccién de cada uno y resultar, por tanto, incompatible con las
reglas mds elementales del sistema democratico.

¢ Qué pensar de esta nueva critica frente a los sondeos? Para decirlo del
modo mds directo, me parece en exceso sutil y carente de todo fundamento.
Aun admitiendo, lo que es problematico para muchos (49), que los sondeos

(48) Sobre las criticas a la institucién de los sondeos vid. LAZAREFF, A.: Op. cit., pags.
16-18.

(49) Vid. sobre este tema el excelente trabajo de BoN, F et al., Les sondages peuvent-
ils se tromper?, Calmann-Levy, Paris, 1974, sobre todo el capitulo VI («Les sondages in-
fluencen-ils I’opinion?»), pdgs. 173-195, recogido de forma resumida en Bon, F.:
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electorales influyan sobre el comportamiento electoral de los ciudadanos,
no existe razén objetiva alguna para considerar que esta influencia sea tan
penetrante y sugestiva que pueda llegar a alterar su libertad de eleccién.

Las encuestas electorales no constituyen en modo alguno un elemento
de presion sobre el voto de los electores. Una cosa es la posibilidad de que
quienes son llamados a ejercer el derecho de sufragio adquieran todos los
elementos de juicio posibles, entre ellos los resultados de las encuestas
electorales, antes de adoptar su decision electoral final y, otra muy distinta,
que se sientan condicionados, exclusivamente o en gran parte, por estos da-
tos, hasta el punto de violentar su voluntad. Aunque entre estas dos posicio-
nes no hay mds que un paso, no hay motivo alguno que permita franquearlo.

Los resultados de las encuestas electorales no son mas que un elemento
de informacidn, entre otros muchos, de que el elector puede servirse a la
hora de adoptar la decisién electoral final que considere més adecuada, pero
no les dictan su conducta. Los ciudadanos se sienten completamente libres
de actuar conforme a sus convicciones politicas, con independencia de las
intenciones de voto de la poblacién reflejadas por los sondeos electorales y,
cuando los tienen en cuenta, es desde su autonomia de juicio. Los sondeos
son para los electores un elemento de ayuda en su decisién, pero nunca sus-
tituyen a la toma de decisién misma, no les confieren ningtin mandato.

Ademas, como apuntan Jean STOETZEL y Alain GIRARD, otorgar a las
encuestas una influencia tan decisiva y apremiante serfa desconocer los ca-
racteres fundamentales de la opinién publica; las condiciones socioldgicas

«L’influence des sondages sur les comportamentes électoraux», Pouvoirs, 3, 1977, péags.
157-161. También pueden destacarse los siguientes estudios: KAVANAGH, D.: «Do opinion
polls influence elections?», The Parlamentarian, july, 1981; MAX, A.: La république des
sondages, Gallimard, Paris, 1981, capitulo V («Intox et interdits»), pags. 129-158; GALLUP,
G. y RAE, S.: «Is there a bandawagon vote?», Public Opinion Quarterly, vol. 4, 1940, pags.
224-249; LANG, K. y ENGEL-LANG, G.: «The impacts on public opinion», The Annals, March
1984 (nimero especial dedicado a Polling and Democratic Consensus), pags. 129 y ss.; D.
FIELD, M.: «Political opinion polling in the United States of America», in M. WORCESTER,
R.: Political opinion polling. Un international review, MacMillan Press Ltd., London, 1983,
péags. 198-228; European Society for Opinion and Marketing Asociation Research (ESO-
MAR), Cémo interpretar y publicar los resultados de las encuestas, Asociacién Espafiola de
Estudios de Mercado y Mérketing (AEDEMO), Barcelona, 1989; y HOTTERBEEX, M.: «La
publication des resultats des sondages d’opinion influence-t-elle I’opinion» en BEAUFAYS, J.
(ed.): Sondage et opinion politique. I1é Rencontre Interuniversitaire des Politistes Francop-
hones, Ligge, 22 avril 1975, Université de Liége, Ligge, 1975, pags. 37-52.
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(clase, estatus, cultura) y las influencias personales juegan un papel mucho
mas importante en la produccién de opiniones (50).

C) Participacion en las elecciones

La iltima critica contra la difusién de encuestas electorales durante la
parte final del periodo preelectoral que procede examinar en este capitulo,
radica en considerar que el conocimiento de los resultados de las encuestas
por los electores puede convertirse en un elemento de desmovilizacién de
los mismos, es decir, de desincentivacién de su participacidn en las eleccio-
nes (51).

Este reproche a los sondeos se levanta sobre la idea de que el estimulo
que reciben los electores para acudir a votar es directamente proporcional
al grado de incertidumbre existente en torno a los resultados electorales, es
decir, que a mayor indecisién en cuanto al resultado electoral —sea a nivel
general o de la circunscripcién de que se trate— mayor nivel de participa-
cién electoral, pues aumenta la sensacidn en el electorado de que la orien-
tacién de su voto puede afectar de alguna manera al resultado de las
elecciones (52).

Sobre esta base y teniendo en cuenta que las encuestas electorales son
el instrumento mds perfeccionado que existe para el conocimiento de la
opinidn publica electoral, se ha sostenido, por parte de muchos autores y
politicos, que cuando los sondeos reflejan un resultado electoral claro en la
circunscripcién de que se trate, en cuanto al reparto de escafios entre las dis-
tintas fuerzas politicas concurrentes, o incierto en la circunscripcién, pero

(50) STOETZEL, J. y GIRARD, A.: Op. cit., pag. 267. Vid. también RODRIGUEZ LARA, E.:
«La publicacién de encuestas preelectorales», Revista Espariola de Investigaciones Sociold-
gicas, n.° 57, enero-marzo 1992, pags. 202-210.

(51) Latesis de la abstencién promovida por los sondeos ha sido acogida, sobre todo,
en el dmbito politico. Vid., en Espaiia, la intervencién de Manuel FRAGA durante el debate en
el Congreso de los Diputados de la Ley de encuestas electorales de 1980 (Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados, 1 Legislatura, Pleno, nim. 22, 28 de junio de 1979, pég.
1130); en otros pafses, por ejemplo, Francia, vid. el debate en el Senado de la Proposici6n de
los senadores DAILLY y PAMS (Débats, Senat, 1972, pag. 3246).

(52) Sobre la escuela del célculo racional aplicada al campo electoral vid. FAQUHAR-
SON, R.: Theory of voting, Yale University Press, New Haven, 1969. Vid., también, MOLINA
VEGA, J. E.: «Participacion politica» en la obra colectiva Diccionario electoral, Instituto In-
teramericano de Derechos Humanos, Costa Rica, 1989, pdg. 520.
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nitido respecto a los resultados generales a nivel nacional (por ejemplo, ma-
yoria absoluta de determinado partido), disminuye correlativamente el inte-
rés de los electores para acudir a su cita con las urnas.

El conocimiento de los sondeos —dice Monique CHARLOT- «es sufi-
ciente para disipar el misterio electoral: los electores saben o creen saber de
antemano quién va a ganar; saben diferenciar entre sus deseos y la realidad
politica» (53). En el mismo sentido, Juan I. ROSPIR ZABALA, ha podido
afirmar que con ellos «se rompe el encanto, la ilusiéon de un rito que ocupa
un lugar central en el credo democrético occidental. En muchos paises oc-
cidentales... los electores encuentran en su periédico el mismo dia de las
elecciones quién va a salir triunfador y hasta el reparto de escafios en el Par-
lamento. ;Cabe mayor desencanto antes de la votacién?» (54).

El ejercicio del derecho de voto se presentaria, asi, como un acto en
cierto modo intitil. Si ya se ha ganado o se ha perdido, no hay ya necesidad
de molestarse en acudir a votar. ;jPor qué va a tomarse uno el trabajo de
acercarse a las urnas en lugar de quedarse en casa si, segtin los sondeos, el
resultado es ya seguro y, por tanto su esfuerzo no tiene posibilidad alguna
de incidir en el resultado? Se produce en gran parte del electorado un senti-
miento de determinismo o fatalidad, consistente en considerar, en expresion
de un diputado belga, que «la partida estd jugada de antemano» (55), es decir,
de que todo estd ya decidido antes de la celebracién de la votacién y que ya
nada puede hacerse, lo que puede disuadir a muchos ciudadanos de la partici-
pacion en las elecciones, incumpliendo asi su deber civico de votar (56).

Esta tesis de la abstencién por la certidumbre creada por los sondeos en
torno a los resultados electorales puede resultar ingeniosa, pero, al igual
que las anteriores, tampoco nos parece admisible. Los motivos que explican
esta conclusién son, basicamente, las tres siguientes:

(53) CHARLOT, M.: La democratie a I'anglaise. Las campagnes électorales en Gran-
de-Bretagne depuis 1931, Armand Colin, Paris, 1972, pag. 419.

(54) ROSPIR ZABALA, J. I.: «Las encuestas preelectorales», en MUNOZ ALONSO, A.
(Director): Las elecciones del cambio, Argos Vergara, Barcelona, 1984, pag. 153.

(55) Proposicién de ley presentada en la Cdmara de Representantes belga por el dipu-
tado RisopouLos el 18 de febrero de 1982. Doc. 126 (1981-1982), n.° 1.

(56) De la misma forma, la sensacién de determinismo que producen las encuestas en
la opinién publica, puede afectar a la colaboracién de los electores en la campafia electoral.
Asf una encuesta que muestre un candidato victorioso puede desanimar a sus partidarios para
trabajar duramente por la victoria. Sobre este punto vid. D. FIELD, M.: Op. cit., pag. 211.
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a) El primero consiste en advertir que, hasta el momento, no se ha
aportado ninguna prueba de que las encuestas electorales desincentiven,
efectivamente, ia participacion de los ciudadanos en la votacién. Ninguna
de las numerosas investigaciones realizadas hasta el momento, con el fin de
descubrir la existencia de este tipo de influencia, ha alcanzado un resultado
positivo, y ello con independencia de cudl sea el método utilizado: encues-
tas postelectorales, planteando directamente la cuestién a los electores; en-
cuestas preelectorales, mediante la técnica del panel; estudios comparativos
de diversos grupos de electores, sociolégica y politicamente muy semejan-
tes, pero sometidos unos, durante el periodo previo a la votacién, a la in-
fluencia de las encuestas y otros no; etc. (57).

b) En segundo lugar, hay que tener en cuenta que, incluso si se admi-
tiera la realidad de este efecto desmovilizador por parte de los sondeos elec-
torales que auguran un resultado claro en la urnas, también habria que
admitir el fendmeno contrario: el caricter movilizador que tienen las en-
cuestas electorales cuando prevén, lo que es mucho més corriente, cierto
grado de incertidumbre en los resultados electorales; de modo que los efec-
tos negativos que en términos de participacién electoral producen los son-
deos en unas ocasiones, se compensarian, desde una perspectiva de conjunto,
mas que de sobra, con los efectos positivos que ocasionarian en otras.

c) El tercer y dltimo motivo alegable a este propésito refutatorio es,
sin duda, el m4s relevante, en cuanto supone entrar en consideraciones de

(57) La cuestién ha sido objeto de numerosos estudios, sobre todo en los Estados Uni-
dos y durante los afios sesenta y setenta, gran parte de los cuales se centran en examinar la
influencia desmovilizadora de los exit polls publicados durante el desarrollo de la votacién,
antes del cierre de todos los colegios electorales. Vid. fundamentalmente: MENDELSOHN, H.:
«Election day broadcasts and terminal coting decisions», Public Opinion Quarterly, 1966,
vol. 30, pags. 212-225; FucHs, D. A.: «Election day radio-television and western voting»,
Public Opinion Quarterly, 1966, vol. 30, pags. 226-236; LANG, K. y ENGEL-LANG, G.: Vo-
ting and non voting: implications of broadcsting returns before polls are closed, Bleisdell
Publishing, Walthan (Massachusetts), 1968, pags. 49-51; COFFIN, T. E. y TUCHMAN, S.: «The
influence of television election broadcaste in a close election», Public Opinion Quarterly,
vol. 33, 1969, pigs. 445-446; MENDELSOHN, H. e CRESPY, L.: Polls, television and the new po-
litics, Chandler Publishing, Scranton (Pennsylvania), 1970; TUCHMAN, S. y COFFIN, T. E.:
«The influence of election night television broadcast in a close election», Public Opinion
Quarterly, vol. 35,n.° 3, 1971, pags. 315-326; BoN, F.: L’influence... Op. cit., p4gs. 159-161;
ConTINL, G.: Op. cit., pags. 21-22; ASHENFELTER, O. y KELLEY, S.: «Determinants of parti-
cipation in presidential elections», Journal of Law and Economics, 18, 1975, pags. 695-733;
y HICKMAN, H.: «Public polls and election participants», in LAVRAKAS, P. J. (ed.): Polling
and presidential election coverage, Newbury Park, Sage, pdgs. 100-133.
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principio: no se trata ahora de que no exista constatacién empirica alguna
de la influencia desmovilizadora de los sondeos electorales, sino de que
existen muy buenas razones para pensar, por el contrario, que la misma no
se produce.

En primer lugar, que los electores son plenamente conscientes del au-
téntico significado y alcauce que las encuestas electorales poseen en la vida
democratica, conociendo los limites de validez de sus mediciones y sus ca-
rencias predictivas para determinar la evolucién de la opinién piblica, por
lo que no hay peligro de que se les conceda, en general, méds valor del que
en realidad tienen.

Los sondeos electorales, todo el mundo lo sabe, aunque solo sea por
propia experiencia personal, no hacen otra cosa que reflejar, con mayor o
menor precision o nitidez, las intenciones de voto de la poblacién en el mo-
mento en que se realizan, y no dicen nada acerca de la evolucién ulterior de
tales intenciones hasta el dia de la votacion; no ofrecen, como se suele de-
cir, mis que una imagen estdtica y borrosa de una realidad dindmica y cam-
biante.

Lo ha sefialado acertadamente el profesor Jorge de ESTEBAN: «Los
sondeos evidentemente poseen, en el caso de estar bien elaborados, una im-
portancia cierta al objeto de conocer de antemano el posible desenlace de
unas préximas elecciones. Pero, en cualquier caso, no pueden aparecer mas
que como lo que son: una fotografia, mejor o peor hecha, de las intenciones
de los votantes en un momento determinado» (58).

La segunda razén se refiere a que no es en absoluto cierto que el elector
acuda a las urnas en funcién de un anélisis economicista de la utilidad de su
esfuerzo. Se vota por fidelidad partidista, por la conciencia de cumplir con
un importante deber civico, por la presidn social, y no necesariamente per-
suadido de la importancia o utilidad del sufragio. Asi lo han puesto de ma-
nifiesto diversos estudios de opinién realizados en los tltimos afios: por
ejemplo, cuando a la pregunta de cudl es el principal motivo de su partici-

(58) DE ESTEBAN, J. «La convocatoria electoral» en DE ESTEBAN, I. y LOPEZ GUERRA,
L. (Directores), Las elecciones legislativas de 1 de marzo de 1979, Centro de Investigaciones
Sociol6gicas, Madrid, 1979, pdg. 21. Vid. también, entre otros, LOPEZ GUERRA, L.: Op. cit.,
pégs. 171y 175; y European Society for Opinion and Marketing Asociation Research (ESO-
MAR), Op. cit., passim.
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pacion electoral, casi las dos terceras partes de los encuestados han decla-
rado que el considerarlo un deber civico (59).

Las elecciones son, ciertamente, un instrumento esencial de la demo-
cracia moderna para que la poblacién elija a sus representantes, pero son
también, en gran medida, un debate politico en el que cada miembro de la
comunidad pretende dar su punto de vista, sin importarle las posibilidades
de eleccién de su candidatura preferida. Como dice Alfred MAX: «El elec-
tor no se moviliza por el solo deseo de elegir a su candidato. Expresa con su
voto un actitud con respecto a la sociedad y considera que se le tomard en
serio gracias a la fuerza reconocida de la corriente de opinién de la que se
siente solidario. Incluso con frecuencia estdn mds motivados quienes se
sienten minoritarios...» (60).

2) ASEGURAR LA EFECTIVIDAD DE LAS NORMAS QUE GARANTIZAN LA
OBIJETIVIDAD DE LAS ENCUESTAS

El segundo gran objetivo que cabe atribuir a la prohibicién de publicar
o difundir encuestas durante los cinco dltimos dias del periodo preelectoral,
es de cardcter muy diferente. No se trata ahora, como en el caso anterior, de
impedir directamente la influencia que las encuestas electorales puedan
ejercer sobre el comportamiento electoral de los ciudadanos, sino de garan-
tizar la efectividad del régimen juridico establecido en el articulo 62 de la
LOREG para asegurar la objetividad en la publicacion de encuestas electo-
rales, consiguiendo, asf, que su influencia resulte, en todo momento, trans-
parente y legitima.

La normativa cuya efectividad se trata de garantizar consiste, basica-
mente, en las dos medidas siguientes:

a) En primer lugar, la imposicién a los medios de comunicacion de la
obligacién de publicar, junto con los resultados de los sondeos electorales
de que se trate, una serie de especificaciones que permitan a los ciudadanos
evaluar su grado de objetividad y rigor: nombre y domicilio de la persona
fisica o juridica que haya realizado el sondeo y de la que haya encargado su

(59) Vid. los estudios nimeros 1788 y 1870 del Centro de Investigaciones Sociol6gi-
cas en su banco de datos.

(60) MAX, A.: Op. cit., plgs. 137-138.
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realizacioén, sistema de muestreo, tamafio de la muestra, margen de error de
la misma, nivel de representatividad, procedimiento de seleccién de los en-
cuestados y fecha de realizacién del trabajo de campo, etc. (Articulo 69.1).

b) En segundo término, la atribucidn a la Junta Electoral Central de la
tarea de velar porque los datos e informaciones de los sondeos publicados
no contengan falsificaciones, ocultaciones o modificaciones deliberadas,
asi como por el correcto cumplimiento de la obligacién de acompafiar las
especificaciones anteriores (Articulo 69.2). Para ello, por un lado, se faculta
a la Junta Electoral Central para recabar de quien haya realizado un sondeo
que ha sido publicado, la informacién técnica complementaria que juzgue
oportuna al objeto de efectuar las comprobaciones que estime necesarias
(Articulo 69.3); y, por otro lado, se obliga a los medios de comunicacién
que hayan publicado o difundido un sondeo infringiendo de algtin modo el
dispositivo legal anterior, a publicar en el plazo de tres dias las recti-
ficaciones requeridas por la Junta Electoral, anunciando su procedencia
y el motivo de la rectificacién, y programéndose o publicidndose en los mis-
mos espacios o paginas que la informacién primigenia (Articulo 69, nime-
ros 4y 5).

La prohibicién de publicacién y difusién de encuestas electorales du-
rante los cinco dias anteriores al de la votacidn, se presenta, entonces, en
opinién de muchos autores (61), como una medida necesaria para permitir
que las rectificaciones que, en su caso, pueda exigir la Junta Electoral Cen-
tral a los medios de comunicacién que publiquen encuestas electorales irre-
gulares, puedan ser difundidas y llegar a conocimiento de los electores
antes de que tenga lugar la votacidn, asegurdndose, asi, en este dmbito, el
derecho de los electores a una informacién veraz, presupuesto de un voto
auténticamente libre.

Se considera que si no se prohibe la divulgacién de sondeos electorales
durante este periodo de tiempo, los efectos distorsionadores que podrian

(61) Vid. la intervencién del profesor Juan J. SOLOZABAL ECHEVARRIA en el debate
que sobre la reforma del régimen electoral tuvo lugar en el Centro de Estudios Constitucio-
nales el 31 de enero de 1994 (recogidos en MONTERO GIBERT, J. R. et al., La reforma del ré-
gimen electoral, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, pdg. 170). Vid.
también: CERRI, A.: «Manifestazione del pensiero, opinione pubblica e sondaggi elettorali»
en ZENO-ZENCOVICH, V. (ed.): Op. cit., pag. 91; MASCLET, J.-C.: Droit électoral, Presses
Universitaires de France, Paris, 1989, pdg. 242; y HUET, P.: «L’esperienza francese» en
ZENO-ZENCOVICH, V. (ed.): Op. cit., pag. 50.
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desencadenar sobre los electores las encuestas electorales incorrectamente
elaboradas o presentadas o, incluso, absolutamente inventadas, serian del
todo irreparables; y es que por muy rdpida que fuera la actuacion de la Junta
Electoral Central, como los medios de comunicacién disponen legalmente
de tres dias para publicar o difundir las rectificaciones exigidas por la Junta
Electoral, éstas solo podrian ser conocidas por los electores con posteriori-
dad a la celebracién de las elecciones, cuando el movimiento de opinién de-
sencadenado por tal sondeo irregular ya ha ejercido su influencia sobre los
resultados electorales y es, l6gicamente, irreversible.

La prohibicién tiene, por tanto, un caricter claramente instrumental,
presentdndose como una auténtica pieza de cierre del sistema establecido
por la LOREG para asegurar la seriedad y objetividad de todas las encuestas
electorales publicadas por los medios de comunicacién durante el periodo
preelectoral y contribuir con ello a la correcta transmisién de la informacién
durante una fase decisiva para la vida nacional.

Este propdsito se manifesté con claridad a lo largo de los debates par-
lamentarios que tuvieron lugar con ocasién de la tramitacién de la Ley
14/1980 de Regulacion de Encuestas Electorales. Asi, el diputado Ramos
FERNANDEZ-TORRECILLA, portavoz para la ocasién del Grupo Parlamenta-
rio Socialista del Congreso de los Diputados, manifestd:

«Nosotros, desde el primer momento, enmendamos la proposicién
inicial sefialando que el plazo correcto serfa el de cinco dias, que cree-
mos que, por una parte, se ajusta estrictamente a las necesidades de ori-
gen de la proposicién y, por otra, a las posibilidades de rectificacién en
caso de que la Junta Electoral tuviera que efectuarla porque el sondeo
estuviera, de alguna manera, manipulado» (62).

Este es, a grandes rasgos, el segundo objetivo que parece perseguir la
prohibicién, y que, frente a lo que pudiera parecer, también es susceptible
de critica. Evidentemente, no se trata ahora, como en el supuesto anterior,
de negar la coherencia del razonamiento que lo vertebra, sino, mds bien, de
minimizar su trascendencia de cara a la justificacién constitucional de la
prohibicidn, es decir, de poner seriamente en duda la necesidad de imponer
el silencio de las encuestas durante los (iltimos cinco dias del perfodo pree-

(62) Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, | Legislatura, Pleno,
nim. 62, de 13 de febrero de 1980, pdg. 4199.
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lectoral para asegurar la libre formacion de la voluntad electoral de los ciu-
dadanos.

El examen de la realidad sobre la que operan los sondeos electorales
proporciona elementos suficientes para ver las cosas de otro modo. Las cau-
sas o motivos de impugnacién que, en concreto, pueden alegarse a este pro-
pésito son basicamente las siguientes:

a) Primera causa: el riesgo de que se publiquen encuestas electorales en
violacién de las normas que garantizan la seriedad y objetividad de su publica-
cidn, sea por errores o deficiencias técnicas negligentes, sea por falsificaciones
u ocultaciones deliberadas, no es tan elevado como habitualmente se piensa, tal
y como pone de manifiesto el dato de que la Junta Electoral Central, a lo largo
de mds de treinta procesos electorales y referéndums, no ha descubierto mds de
una decena de casos de infraccion a la normativa (63).

La explicacién se encuentra en diferentes motivos. Ante todo, hay que
tener en cuenta algo bastante evidente, pero que normalmente pasa inadver-
tido a los defensores de la prohibicién: la existencia de un régimen sancio-
nador en garantfa del cumplimiento de este régimen juridico.

La LOREG prevé, en concreto, dos tipos de sanciones, una en el 4mbito
del Derecho penal y otra de caricter administrativo a cargo de la Junta Electo-
ral Central. La primera se contiene en el articulo 145, que dice asi: «Serén cas-
tigados con la pena de arresto mayor, multa de 500.000 a 5.000. 000 de pesetas
y accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesién quienes
dolosamente infrinjan la normativa vigente en materia de encuestas electora-
les»; la segunda, por su parte, se recoge en el apartado segundo del articulo
153: «Las infracciones de lo dispuesto en esta Ley sobre régimen de encuestas
electorales serdn sancionadas con multa de 50.000 a 500.000 pesetas».

Este régimen de sanciones no es, seguramente, todo lo enérgico y di-
suasorio que serfa de desear, sobre todo frente a los manipuladores dolosos,

(63) Sobre los resultados de la actividad de control de la Junta Electoral Central hasta
1995 vid. ARNALDO ALCUBILLA, E. y DELGADO-IRIBARREN GARCIA-CAMPERO, M.: Cddigo
electoral, 2." edicién, Abella, Madrid, 1995; a partir de esa fecha pueden consultarse en di-
recto las propias resoluciones y acuerdo de la Junta Electoral Central. El caso m4s conocido
tuvo lugar durante las dltimas elecciones generales de marzo de 1996, cuando la Junta Elec-
toral Central obligé al diario madrilefio «<ABC» a rectificar la presentacién de los resultados
de un sondeo electoral (Acuerdo de 20 de febrero de 1996).
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pero, no cabe duda, de que su reforzamiento serfa una tarea muy facil de lle-
var a término. No se trataria, desde [uego, de incidir en las penas privativas
de libertad, sino de seguir otras vias, quizds menos contundentes, pero muy
efectivas: elevar la cuantia de las multas; extender el Ambito subjetivo de la
inhabilitacién para el ejercicio de la profesién, de tal modo que afectara tan-
to al infractor material como al director del medio de comunicacién; o in-
corporar sanciones de cardcter moral como, por ejemplo, dar una amplia
publicidad, a costa del infractor, de los incumplimientos detectados por la
Junta Electoral Central en el ejercicio de su funcién de control.

En segundo lugar, y entrando en el terreno especifico de las irregulari-
dades que hemos denominado negligentes, cabe alegar que, tanto la gran
experiencia acumulada a lo largo de las més de dos décadas de democracia
en Espafia, como la creciente profesionalizacion de los responsables del di-
sefio de la investigacion electoral, de los entrevistadores y de los técnicos y
periodistas que proceden a la interpretacién de sus resultados, permiten te-
ner cierta confianza en la seriedad, calidad y rigor del proceso de realiza-
cién y presentacion de las encuestas electorales que se publican en nuestro
pais.

El mercado, como ocurre en otros sectores de la actividad humana, se
ha ido encargando poco a poco, por si mismo, de seleccionar a los mejores;
nunca se resaltard lo bastante la gran importancia que la competencia, en el
campo de la informacién, puede tener para la salud de nuestra democracia.

Por ultimo, frente al riesgo de que se produzcan manipulaciones pro-
piamente dichas, que es, sin duda, el que suscita los mayores temores (64),
se alza contundente lo que constituye un lugar comin en el campo de la so-
ciologia y de la comunicacién. Me refiero a que, hoy por hoy, resulta impo-
sible prever, siquiera con cierto grado de aproximacién, qué tipo de efectos

(64) Son muchos los especialistas y hombres polfticos que han insistido en el riesgo de
manipulacién de las encuestas. Asf, por ejemplo, los profesores belgas Pierre GRASS y Mar-
tine LEGRAND han sefialado que «cualquiera puede efectuar encueslas tan fantasiosas como
desee y denominar como sondeo 2 un test cualquiera» («Aspects juridiques du probleme des
sondages» en BEAUFAYS, J. (ed.): Op. cir., pdg. 80); y el diputado laborista inglés Ray Po-
WELL, en su esfuerzo porque se prohiba en su pafs la publicacién de encuestas electorales du-
rante el periodo preelectoral, se quejé en 1987, ante la Cdmara de los Comunes, tanto de la
facilidad con que las empresas encuestadoras «pueden manipular las muestras aleatorias para
incitar o estimular sus intereses y objetivos», como del desparpajo con el que, en demasiadas
ocasiones, los medios de comunicacién «han distorsionado deliberadamente encuestas lim-
pia y razonablemente realizadas» (House Commons, deb., 24 February 1987, col, 164).
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puede desencadenar la publicacién de un sondeo electoral determinado so-
bre el voto de los ciudadanos y, en consecuencia, el modo en que puede in-
cidir sobre los resultados electorales.

A pesar de la experiencia acumulada a lo largo de cientos, miles quiza,
de procesos electorales en todo el mundo, nadie hasta el momento ha sido
capaz de determinar en qué direccién se va a ejercer la influencia de un son-
deo dado sobre el voto que le sigue. La ciencia desconoce cuidndo y por qué
se produce un efecto determinado, por lo que hay que concluir que nadie
estd en condiciones de realizar, con un minimo de seguridad, predicciones
de comportamiento en este campo. En este sentido, Pierre HUET, que fue
Presidente de la Comission des Sondages francesa, ha declarado que «si no
es dudoso que la publicacién de sondeos electorales tenga incidencia sobre
el comportamiento de los electores, nadie sabe exactamente cémo se ejerce
la misma» (65).

Ello no puede dejar de tener consecuencias sobre los manipuladores
potenciales, en el sentido de reducir de modo considerable su interés parti-
dista por fabricar sondeos o distorsionar sus resultados en una direccién de-
terminada (66). Si falsificar una encuesta electoral consiste en publicar los
datos que, sin responder a la realidad, tengan sobre los electores los efectos
deseados y si resulta que es imposible determinar previamente el impacto
que su publicacién puede tener sobre los electores, ;para qué manipular?

(Por qué se arriesgarfa alguien a manipular una encuesta electoral, si no
sabe con seguridad si el movimiento de opinién que se desencadene le va a
perjudicar o favorecer? ;Qué deberia mostrar en el sondeo?: ;que su parti-
do favorito estd en cabeza para desencadenar asf a su favor el efecto bandwa-
gon (apoyo al ganador)?, ;0 que, por el contrario, se encuentra en segunda
posicién con el fin de estimular el efecto underdog (apoyo al perdedor)? (67).

b) Segunda causa: el riesgo de distorsién del voto por la publicacién
de una o varias encuestas electorales en infraccién, incluso grave, del dis-
positivo legal establecido para garantizar su objetividad, tampoco nos pare-

(65) Vid. PARLIAMENTARY ASSEMBLY.... Op. cit., pig. 14.
(66) Esta cuestion es objeto de un andlisis m4s detallado en nuestro trabajo «La in-
fluencia de... », Op. cit.

(67) Vid. BoN, F,; BURNIER, M.-A. y KOUCHNER, B.: «Les Voraces», Balland, Paris,
1974; MaX, A.: Op. cit., pags. 144-145; y LAZAREFF, A.: Op. cit., pags. 21-22.
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ce tan grave como pudiera estimarse en una primera aproximacién. De lo
que se trata, por tanto, ahora es de relativizar las consecuencias negativas de
los posibles incumplimientos de esta normativa. Dos consideraciones sus-
tentan esta opinion.

La primera, la de mayor de relevancia, se refiere a que, en nuestra opi-
nién, los efectos negativos de una encuesta electoral irregular sobre los
electores que tuvieran conocimiento de ella, no tardarian en diluirse en el
maremdgnum de efectos, muchos de ellos de sentido contrario, que produce
la ingente cantidad de sondeos electorales que se publican durante el perio-
do preelectoral, en especial durante su fase final, por lo que apenas podrian
tener incidencia sobre la opinién piiblica (68).

Cada nuevo sondeo electoral que ve la luz, constituye tan sélo una parte
de un conjunto formado por miiltiples piezas, cada una diferente, pero que,
en conjunto, disefian un tendencia general perceptible y conocida por todos
los ciudadanos. Los distintos sondeos, individualmente considerados, son
como puntos de un grafico, de modo que la existencia de algiin sondeo irre-
gular, por manipulado que esté, no impide la percepcién de una linea, mas
o menos definida, representativa del estado y evolucién de las intenciones
de voto de la poblacién.

El sistema democratico genera asi sus propias defensas contra el riesgo
de manipulacidn, poniéndose una vez més de relieve que no se mejora nun-
ca una informacion con la censura, sino con mas informacién. Como ha di-
cho grificamente el profesor Ivor CREWE, «cuantas mds encuestas se
hagan, mds verdad habra» (69).

La segunda consideracidn, por su parte, supone valorar el hecho de que
los electores tienen la suficiente madurez, fruto de su propia experiencia en
democracia, para poder determinar la credibilidad que les pueden merecer

(68) Elinterés por los sondeos de intencién de voto es tan elevado que se puede afir-
mar, sin exageracién, que, en muchas democracias occidentales, no hay pricticamente dfa de
la campaiia electoral en que no se publique una encuesta ni medio de comunicacién de cierta
envergadura que se resista a hacerlo. Esto puede aplicarse, desde luego, a nuestro pafs, pero
tiene su m4ximo exponente en los Estados Unidos, en donde, durante los dos meses prece-
dentes a las elecciones presidenciales de 1996, tan solo el instituto GALLUP llevé a cabo
cincuenta y dos estimaciones de voto diferentes (Tomado de WERT ORTEGA, J. I.: «Encuestas
y urnas en las recientes elecciones de Estados Unidos», El Pais, 23 de noviembre de 1996).

(69) Tomado de BLACKBURN, R.: Op. cit., pag. 306.
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las empresas de sondeos o los medios de comunicacién que se hallan tras
las encuestas electorales que se dan a conocer. Como dijo Yvon BOURGES
en 1970 en el Senado francés debemos tener confianza en la madurez y el
escepticismo innato de los ciudadanos (70).

El riesgo de distorsién del voto no nos parece, por tanto, grave, pero es
que todavia podria ser menor si los poderes piiblicos y los propios medios
de comunicacién estimularan en el electorado el desarrollo de un espiritu
critico, de saludable escepticismo, ante los resultados de las encuestas di-
fundidas durante los tltimos dias del periodo preelectoral. Bastaria, por
ejemplo, con que se impusiera, durante este periodo, a los medios de comu-
nicacién la obligacién de que acompaifiasen la presentacién de los resulta-
dos de los sondeos electorales con el aviso o advertencia, en lugar
destacado, de que los mismos no van a poder ser objeto, antes de que tenga
lugar la votacién, de control por parte de la Junta Electoral Central y, por
tanto, de rectificacién de sus errores, deficiencias o manipulaciones.

¢) Tercera causa: el reducido ambito de control de la Junta Electoral
Central, dado que la legislacion electoral espaiiola, al contrario de lo sucede
en otros paises, no se ocupa de asegurar la calidad de las encuestas electo-
rales que se publican, sino tinicamente de imponer a los medios de comuni-
cacién la obligacién de informar sobre sus caracteristicas técnicas y de no
manipularlos.

La Junta Electoral, como apunta muy bien José L. RUIZ-NAVARRO PI-
NAR, realiza un control puramente externo de las encuestas electorales pu-
blicadas y no puede analizar las técnicas que se han utilizado para elaborar
la encuesta. Asf, por ejemplo, si se publica un sondeo realizado con una
muestra tan pequefia que no puede resultar representativa de la poblacién a
que se refiere, la Junta no podria intervenir y prevenir a los electores sobre
esta circunstancia (71).

d) Cuarta causa: el ejercicio del derecho de rectificacién, conforme
a lo dispuesto en la legislacion electoral, por parte de la Junta Electoral
Central, no es demasiado eficaz en orden a eliminar los efectos distorsiona-
dores derivados de la publicacién de una encuesta electoral de algiin modo
irregular y, en consecuencia, para restablecer su objetividad.

(70) Tomado de MAX, A.: Op. cit., pig. 145.
(71) RUIZ-NAVARRO PINAR, J. L.: Op. cit., pig. 645.
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La publicacién de las rectificaciones requeridas por la Junta, desgracia-
damente, apenas tiene eco social. El ptiblico no suele leer los textos de rec-
tificacién publicados y rara vez los relaciona con las informaciones que se
tratan de corregir. Como dice Alexandre LAZAREFF, «si, por ejemplo, un
sondeo es publicado sin su ficha, es vano imponer al periédico la obligacion
de insertar el texto en cuestién en la edicidn siguiente, cuando los electores
ya han olvidado el contenido del sondeo contestado» (72).

¢) Quinta causa: la gran dificultad, si no prictica imposibilidad, de
que las rectificaciones ordenadas por la Junta Electoral Central, en ejercicio
de su poder de control, puedan llegar a conocimiento de los electores antes -
del dia de la votacién. Se trata, por consiguiente, de poner en cuestiéon que
la finalidad que se persigue con la prohibicidn, la efectividad de la regla-
mentacion sobre las encuestas electorales, pueda tener virtualidad préctica
alguna.

La explicacién es bastante secncilla. Si tenemos en cuenta que la prohi-
bicidn abarca los cinco dias anteriores a la votacion y que segun el articulo
69.4 de 1a LOREG, los medios de comunicacién disponen de un plazo de
tres dias para publicar las rectificaciones requeridas por la Junta Electoral
Central, resulta que ésta tan s6lo dispone de dos dias para tomar conocimiento
de las dltimas encuestas publicadas, escuchar las alegaciones de los medios
concernidos, practicar las pruebas que se estimen necesarias, acordar las recti-
ficaciones pertinentes y comunicar la decisién adoptada al infractor.

El plazo de dos dias es claramente insuficiente para que la Junta pueda
efectua todas estas actuaciones, sobre todo si tenemos en cuenta que el control
de la regularidad de los sondeos electorales no més que una de las muiltiples y
complejas tareas de las que debe ocuparse la Junta durante la parte final de la
campaiia electoral (también se ocupa del censo electoral, de los debates electo-
rales, de la informacién politica de los medios de comunicacién, etc.).

3) IMPEDIR QUE LAS ENCUESTAS ELECTORALES CONSTITUYAN EL CENTRO DE LA
ATENCION PUBLICA DURANTE LOS ULTIMOS DiAS DEL PER{ODO PREELECTORAL

Todavi{a cabe atribuir a la prohibicién de difundir encuestas durante los
tultimos dias del periodo preelectoral un tercer objetivo, aunque situado en

(72) LAZAREFF, A.: Op. cit., pig. 66.
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un plano claramente subordinado a los dos anteriores: evitar que los son-
deos de intencién de voto conciten, durante los dias mas decisivos en el de-
licado proceso de maduracién del sufragio, la atencién y el interés de los
ciudadanos, en perjuicio del debate politico y, por consiguiente, de la liber-
tad de voto (73).

Se considera que [a difusién de encuestas electorales durante el periodo
preelectoral crea una atmdsfera de expectacién, espoleada por los medios
de comunicacién, que tiene a la opinién piblica suspendida, como si se tra-
tara de una carrera de caballos, de los progresos y retrocesos de los princi-
pales contendientes en el proceso electoral; los ciudadanos estdn mas
pendiente de la posicién que cada candidatura electoral ocupa en la compe-
ticién que del alcance y contenido de sus propuestas politicas respectivas (74).
A este respecto, Jacques FAUVET, ha calificado a los sondeos como «hit-pa-
rades» que transforman a los hombres politicos en caballos de carreras o en
actores (75).

Los electores centran su atencién en los resultados de los sondeos y dan
la espalda a la exposicién y debate de las posiciones politicas de los diver-
sos partidos y candidatos, y especialmente de aquellos a los que auguran
unos pobres resultados en las urnas.

Las encuestas electorales se convertirian, de este modo, en un elemento
susceptible de distraer la atencién de los electores del debate politico que tiene
lugar durante la campaiia electoral, con el fin de que éstos puedan disponer de
informacién suficiente sobre las ideas y propuestas de las diversas candidatu-
ras y realizar asf, con conocimiento de causa, y, por tanto, de la manera més li-
bre posible, la eleccién més adecuada a sus opiniones politicas.

Alexandre LAZAREFF, en su obra «Le droit des sondages politiques»,
ha recogido con gran precision este extendido estado de opinidn:

(73) Sobre este tema, presente en todos los trabajos sobre encuestas electorales, vid.
por ejemplo: LAZAREFF, A.: Op. cit., pdg. 19; DADER, J. L.: «Repercusi6n politica y social de
los sondeos de opinién» en MUROZ ALONSO, A. y otros: Opinidn piblica y comunicacién
politica, EUDEMA, Madrid, 1990, pdg. 500; y BLACBURN, R.: Op. cit., pdg. 309.

(74) Sobre la metéfora de la carrera de caballos vid. ROKEACH, M.: «The role of values
in public opinion research», Public Opinion Quarterly, vol. 32, 1968, pdg. 548.

(75) REMY, M.: «Lutilisation des sondages par les medias (compte rendu du débat)»
en DROESBEKE, J.-J. y THOVERON, G. (eds.): Au Royaume des sondages, Editions de 1’Uni-
versité de Bruxelles, Bruxelles, 1990, pig. 177.
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«Los sondeos son acusados de banalizar la vida politica y entrafiar una
desafeccién hacia lo que estd en juego. En efecto, la repeticion periédica
de las clasificaciones de los principales personalidades, o de los baréme-
tros de intencién de voto focaliza la atencién piiblica sobre un pequefio ni-
mero de actores, jefes politicos o partidos. Por ello, los sondeos
contribuyen al arraigo de una especie de cultura politica minima, muy po-
bre, casi caricaturesca. Todo el debate politico se reduce a los tanteos res-
pectivos de tres o cuatro dirigentes de los principales partidos...» (76).

Este argumento es sugerente y llamativo, pero carece, a nuestro juicio, de
la mas minima base 16gica. No se trata, desde luego, de negar o minimizar el
interés con el que los electores siguen las evoluciones de los sondeos, sino de
poner de manifiesto que no existe ninguna razén que permita sostener que ello
produce una correlativa desatencion hacia el debate politico que tiene lugar du-
rante la campaiia electoral. Nadie hasta el momento ha podido proporcionar ni
un solo dato que permita relacionar la publicacién de encuestas electorales con
el fenémeno, desafortunadamente cierto, de desinterés generalizado de los ciu-
dadanos hacia la informacion y la propaganda electorales.

Incluso se puede decir més. No es sélo que las encuestas no le quiten
audiencia a los partidos politicos, sino que existen motivos para sostener lo
contrario: que contribuyen a promover el interés por las elecciones de un
cuerpo electoral en gran parte alejado de la vida politica y sus avatares.

Entre otros efectos positivos puede sefialarse que las encuestas electo-
rales enriquecen las informaciones y andlisis de los distintos medios de comu-
nicacién sobre todo lo relacionado con las elecciones (ideas y propuestas
politicas de las diversas candidaturas, posibles combinaciones a la hora de
formar gobierno, etc.); mantienen en tensidn a los ciudadanos —al hacer vi-
sible el probable escenario politico tras la celebracién de las elecciones— en
torno a las implicaciones politicas del sentido de su sufragio; amplifican la
resonancia politica de las diferentes actividades y sucesos que tienen lugar
durante la campaiia electoral (la original propuesta de un partido sobre po-
litica fiscal, el resultado de determinado debate electoral en televisidn entre
los lideres de los dos principales partidos, etc.); y crean una atmdsfera,
como ha indicado el profesor Ivor CREWE, «de flujo, cambio y excitacién»,
incluso si la opinidn piblica no experimenta grandes cambios (77).

(76) LAZAREFF, A.: Op. cit., pdg. 19.
(77) Tomado de DELLNER, P.: «How polls can be poles apart», The Observer, 29 may 1983,
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III. PROBLEMAS DE LA PROHIBICION

Tras conocer los objetivos que persigue la prohibicién de difundir en-
cuestas electorales durante los cinco tltimos dfas del periodo preelectoral y
poner de relieve su extrema debilidad e incluso inconsistencia, procede
ocuparse ahora de los problemas que plantea el establecimiento de esta nor-
ma, y que con preocupante frecuencia se desconocen a pesar de su gran
trascendencia en la tarea de determinar su constitucionalidad o inconstitu-
cionalidad.

La prohibicién se enfrenta, en concreto, a dos grandes problemas, de
caracter muy diferente: de una parte, la lesién de determinados principios
fundamentales de nuestro sistema politico y, de otra, el riesgo elevado de
que resulte ineficaz. A su estudio se dedican las paginas que siguen.

1) LESION DE DETERMINADOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

La prohibicién de publicar encuestas, ademds de entraiiar, en su propia
esencia, la limitacién del derecho a la libertad de informacién, conlleva,
ademds, la lesién de dos de los principios constitucionales que mayor rele-
vancia tienen en nuestra democracia: el de igualdad de los ciudadanos (ar-
ticulo 14 CE, en general; y 23.2 CE, especificamente para las contendientes
electorales) y el de libertad de voto (articulos 23, 68 y 69 CE).

A) Principio de igualdad

La lesién que el principio de igualdad de los ciudadanos sufre por efec-
to de la prohibicién tiene su origen en el hecho de que la legislacién electo-
ral no prohibe los sondeos electorales en toda su extensidn, sino inicamente
su publicacién y difusién, de tal modo que las empresas encuestadoras pue-
den, durante la vigencia de la prohibicién, continuar efectuando sondeos
electorales y dar a conocer sus resultados a sus clientes y estos, de modo re-
servado, a quienes tengan a bien transmitir esta informacién.

Desde esta base, y teniendo en cuenta que tinicamente quienes dispon-
gan de cierta capacidad econémica, o de estrechas relaciones con estos, van
a poder acceder a las tltimas encuestas electorales realizadas, se advierte
con suma rapidez una clara situacién de desigualdad de hecho entre los ciu-
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dadanos a la hora de ejercer el derecho fundamental a obtener informacién
veraz en este ambito (78).

Se crean, asf, por efecto directo de la prohibicion, dos categorias de ciu-
dadanos y grupos: de un lado, la privilegiada minoria de quienes disponen
de los recursos econdmicos necesarios para encargar a algin instituto de
opinidn la realizacién de encuestas electorales privadas, y conocer asi las
intenciones de voto de la poblacién; y, de otro lado, el ciudadano de a pie,
que privado de la recepcidn de las encuestas electorales a través de los me-
dios de comunicacioén, no tiene posibilidad alguna de acceder a este tipo de
informacién.

Lo dijo el diputado de Euskadiko Ezkerra, Juan M.* BANDRES, durante
la tramitacién parlamentaria de la LOREG:

«La limitacién de su publicacién y difusién [de las encuestas elec-
torales], en todo o parte de la campafia electoral, es nuevamente poner
en manos de los mas poderosos financieramente, el poder de la infor-
macién que, en principio, y en este caso mds claramente, es patrimonio
de los informantes, es decir, de los ciudadanos de entre los que se ha ex-
traido previamente la muestra de encuestados» (79).

Ademds hay que tener presente que esta situacién de desigualdad de he-
cho entre los ciudadanos provocada por la prohibicién, tiene importantes
consecuencias que es necesario poner de relieve:

a) De una parte, consecuencias politicas, en tanto que sélo los partidos y
fuerzas politicas que dispongan de los recursos econdémicos suficientes para
encargar encuestas privadas o, en su caso, de relaciones fluidas con quienes si
tengan esos recursos, podran conocer los tltimos sondeos realizados y reorien-
tar en consecuencia su discurso electoral o sus estrategias de comunicacién. El
menoscabo del principio de igualdad de oportunidades de las candidaturas e
incluso del de independencia de las mismas resulta evidente.

b) Y, de otro lado, consecuencias econdmicas, dadas las ventajas ma-
teriales, por ejemplo en materia de especulacién bursitil, que pueden obte-

(78) Vid., entre otros, MAX, A.: Op. cit., pags. 152 y 153.

(79) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 11 Legislatura, Pleno, niim.
174, de 5 de diciembre de 1984, pdg. 8066.
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ner quienes accedan a esta informacién reservada. Como sefiala Robert
WORCESTER: «La prohibicién favorece econdmicamente a la minorfa pri-
vilegiada que tiene acceso a la informacién prohibida al publico, pues ha-
cen negocios que no estan al alcance de los demés» (80).

B) Libertad de eleccion

La prohibicién de difundir encuestas durante los dias previos a la vota-
cién produce también la lesién del principio de libre formacién de la volun-
tad electoral de los ciudadanos. Son dos los argumentos que se pueden
hacer valer en este ambito:

a) El hecho de que los electores no puedan acceder, por culpa de la
prohibicién, a las dltimas encuestas realizadas y de que conserven en su
mente los datos de las tltimas encuestas publicadas, conlleva el riesgo de
que muchos de ellos determinen su voto conforme a los resultados de las tl-
timas encuestas publicadas, que, con gran probabilidad, dada la consider-
able diferencia temporal entre la fecha de su realizacién y la celebracién de
las elecciones, ya han sido superadas y, por tanto, no reflejan las intencio-
nes actuales de voto de los electores (81).

Evidentemente, cuanto mds cercana esté la realizacién de una encuesta
electoral del dia de las elecciones, mds posibilidades hay de que recoja ade-
cuadamente la situacién electoral del momento previo a la votacién y, por
tanto, de que se aproxime a los mismos resultados electorales (82). Las en-

(80) WORCESTER, R.: Conferencia pronunciada en la Universidad Complutense de Madrid
el 26 de julio de 1996. Sobre este efecto econémico vid. también DELHOMMATIS, P--A.: «Les ban-
ques spéculent en commandant leurs propres enquétes», Le Monde, 25 mai 1997.

(81) Vid. DUHAMEL, A.: «Les sondages dans les campagnes electorales francaises en
1988», en DROESBEKE, J.-J. y THOVERGN, G. (eds.): Op. cit., pags. 185y 196; HUET, P.: «Le
contrble des sondages de d’opinion en matiere électorale» en Etiides et Documents Conseil
D’Etat, 1979-1980, pag. 107; ROSPIR ZABALA, J. 1.: Op. cit., pags. 148-149; STOETZEL, J. y
GIRARD, A.: Op. cit., pags. 112-113; FERNANDEZ SANTANA, J. O.: Disefio y utilidad de las en-
cuestas preelectorales, Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, Vitoria,
1994., pdgs. 28-29; FRANCO, R.: «Encuestas electorales» en la obra colectiva Diccionario
electoral, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Costa Rica, 1989, pag. 270; y
Courrols, G. y MonNoT, C.: «La législation sur les sondages électoraux est de plus et plus
contestée», Le Monde, 25 mai 1997.

(82) Esta es, ademds, una de las causas més frecuentemente alegadas por los especia-
listas en sondeos electorales para justificar las divergencias entre los resultados de los son-
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cuestas electorales publicadas el ultimo dia habil para hacerlo recogen sus
datos, en el mejor de los casos, siete dias antes de la votacidn, cuando ni tan
siquiera se ha entrado en la recta final de la campafia electoral; el periodo
mads activo e intenso desde el punto de vista politico de todo el periodo
preelectoral, con gran incidencia sobre el voto de los electores, especial-
mente de los que se muestran mas indecisos.

Las iltimas actividades y propuestas de los partidos, el resultado del diltimo de-
bate electoral entre los lideres de los principales partidos, un acontecimiento impre-
visto (por ejemplo, un atentado terrorista) e incluso la propia reflexién de la opinién
puiblica ante la percepcidn, gracias a las encuestas, de los posibles escenarios politi-
cos postelectorales, pueden producir cambios de tltima hora en el voto de muchos
electores y revestir gran importancia de cara a la determinacién de los resultados
electorales, dejando, en consecuencia, obsoletas las tiltimas cifras publicadas.

Los electores, que no disponen de otras informaciones fiables sobre las in-
tenciones generales de voto, tienden a atribuir, de forma mas o menos incons-
ciente, a las ultimas encuestas electorales publicadas, un valor definitivo del
que carecen, configurando su decisién electoral en funcién de unos datos ya
superados y que no responden a la realidad. Se pone con ello de manifiesto que
el voto no sélo puede manipularse mediante la difusién de encuestas electora-
les incorrectamente realizadas o presentadas, sino también a través de la ocul-
tacién, por imposicién de la ley, de las dltimas que se realizan.

Esta situacién, que puede ocurrir en cualquier proceso electoral, se ma-
nifestd con especial crudeza durante las tltimas elecciones generales de 3
de marzo de 1996: diversos sondeos electorales de tltima hora detectaron
una decantacién masiva de los indecisos en favor del Partido Socialista
(PSOE), pero al no haber posibilidad legal de informar de ello a la opinién
publica, los electores continuaron reaccionando a los sondeos publicados
con anterioridad, dando cuenta de una amplia victoria del Partido Popular.

Como ha escrito José I. WERT ORTEGA:
«En todo caso, lo que es importante es destacar cémo hasta las tl-

timas horas se han producido vaivenes en la opinién, y sélo un sistema

deos y los de las elecciones. Vid., por ejemplo, IBANEZ, J. (Coordinador): «Especial elecciones
1993», Investigacion y Mdrketing, nim. 42, julio 1993, passim y, especialmente, pags. 15y 16,
19,25,43-44 y 49.
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que, como el de los Estados Unidos, no establece restricciones a la pu-
blicacién [de encuestas] permite a los votantes disponer de la informa-
cién mds actual posible. La pervivencia de criterios legales —como el
espafiol- que prohiben la difusion de encuestas en los tltimos dias se
manifiesta como un pernicioso anacronismo y una innecesaria cortapi-
sa a los derechos activos de libertad de informacién» (83).

b) Existe también el riesgo de que la publicacién de encuestas electo-
rales se vea sustituida, durante los ltimos cinco dias del periodo preelecto-
ral, por una oleada de rumores, en si mismos carentes de toda verificacién
y control, en torno a los resultados de los 1ltimos sondeos electorales reali-
zados y que por imposicidn de la ley no pueden ser publicados.

Estos rumores, desencadenados las mds de las veces con intenciones
manipuladoras y transmitidos con gran rapidez dado el gran interés existen-
te sobre todo lo relacionado con el resultado de las elecciones, producen
una gran confusién en los electores acerca de cudles son realmente las ulti-
mas tendencias en la opinién piblica, privados como estin del contrapeso
que constituye la publicacién de encuestas electorales por medios de comu-
nicacién de su confianza (84).

Es por ello que José I. WERT ORTEGA ha podido sefialar que «siempre
serd mds rica, informada y mejor motivada una decisién electoral sabedora
de c6mo se distribuyen las preferencias electorales en un momento dado,
que una envuelta en la nebulosa, el rumor o la intoxicacidn sobre este asun-
to» (85).

Mas vale, sin duda, que los ciudadanos decidan su voto en funcién de
los resultados de las iiltimas encuestas electorales de que se disponga, aun
cuando exista el riesgo de que algunas adolezcan de irregularidades, que no
en base a rumores sobre las intenciones de voto de la poblacién desencade-
nados por no se sabe quién ni con qué fundamento.

(83) WERT ORTEGA, J. L.: «Encuestas y urnas en las recientes elecciones de Estados Uni-
dos», El Pais, 23 de noviembre de 1996.

(84) Vid. PARLIAMENTARY ASSEMBLY..., Op. cit., pdgs. 12 y 16; BLACKBURN, R.: Op.
cit., pag. 310; KAVANAGH, D.: Election campaingning..., Op. cit., pags. 124-125; y CONLEY,
E.: General elections today, 2.* ed., Manchester University Press, Manchester and New York,
1994, pdg. 203.

(85) WERT ORTEGA, J. I.: «Otra vez las encuestas», El Pais, 29 de junio de 1993.



84 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

La libertad de eleccién del ciudadano siempre se protegera mejor me-
diante la informacién libre y competitiva, abierta al escrutinio piblico, que
a través de la censura. S6lo se puede luchar contra el peligro de la manipu-
lacién de las elecciones proveyendo mads en lugar de menos informacion.
La censura y no la libertad es lo que facilita las manipulaciones La publici-
dad conlleva control por la sociedad y el control social se traduce en liber-
tad para todos.

2) SUINEFICACIA

El segundo de los problemas con relevancia constitucional que plantea
el establecimiento de la prohibicién, hace referencia al serio y grave riesgo
de que la misma resulte de todo punto ineficaz y de que, por tanto, no ten-
gan virtualidad préctica alguna las hipotéticas ventajas atribuidas a la pro-
hibicién.

La causa de ello se encuentra en el alto grado de intercomunicacién de
la sociedad mundial y que se manifiesta tanto en la existencia de medios de
comunicacién con vocacién enimentemente internacional -CNN, BBC, in-
ternet—, como en la posibilidad de acceder a los mismos y a los demds me-
dios de comunicacién extranjeros desde cualquier lugar del planeta que se
halle medianamente desarrollado.

La publicacién por estos medios de encuestas electorales sobre
las elecciones espafiolas —dado que, como es 16gico, en virtud del
principio de territorialidad de las leyes, no se encuentran sometidos
a la legislacién espaiiola, sino tan sélo a la de su pais de origen—y el
facil acceso a los mismos existente en nuestro pafs, permite a los ciu-
dadanos espaiioles tener conocimiento, durante la vigencia de la pro-
hibicién, de los resultados que ofrecen las dltimas encuestas
realizadas en Espana pero que no han podido ser publlcadds por los
medios de comunicacién nacionales, y, en consecuencia, que puedan
escapar a la prohibicién.

No es esta una posibilidad meramente tedrica. Para hacerla realidad
basta bien con comprar un ejemplar de Le Monde, The Times, La Repibblica
o El Clarin en cualquier quiosco de prensa de nuestro pafs; bien con conec-
tar nuestro ordenador con el servidor electrénico de cualquiera de estos pe-
riédicos; o bien con encender nuestro aparato de radio o de televisién y
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captar alguna emisora extranjera (86), muchas de las cuales emiten diaria-
mente programas informativos especificos para Espafia (BBC, TELEVISA,
etc) (87).

Las autoridades espaiiolas se muestran impotentes para impedir la difu-
sién en Espaifia de estas encuestas electorales. ;Como hacerlo? ;Prohibien-
do la distribucién en Espaiia de la prensa extranjera?; ;interfiriendo la
retransmisién en nuestro pafs de las emisoras de radio y televisién situadas
fuera de nuestras fronteras?; ;0, quizds, organizando ataques informdticos
para bloquear los servidores de internet que ofrecen encuestas? Serfa absur-
do. La permeabilidad de la informacién a través de las fronteras nacionales
es un hecho y es vano todo intento de impedirla (88).

- El riesgo de ineficacia de la prohibicién por efecto de la mundializa-
cién de las comunicaciones es, por tanto, evidente y obliga a repensar la
oportunidad de una legislacién que se puede calificar como obsoleta. De su
transcendencia ya han tomado nota algunos paises. En el Reino Unido, por
ejemplo, este dato resulté decisivo para que en 1968 el Gobierno laborista
de Harold WILSON rechazara la propuesta, formulada por una comisién
parlamentaria, de prohibir publicacién de encuestas electorales durante las
72 horas precedentes a la clausura del escrutinio (89); y en Francia se halla

(86) A finales de 1996, seguin datos de la SSS/Astra y el Instituto DYM, el niimero de hoga-
res espafioles que recibfan televisién por satélite, ya fuese a través de antena parabélica individual
o colectiva, ya a por cable, era de casi un millén y medio (E! Pais, 10 de septiembre de 1997).

(87) No disponemos de datos sobre Espaiia, pero sf sobre otros pafses en donde existen
también limitaciones temporales a la difusién de encuestas y que podrian extrapolarse a
nuestro pafs. Asf, por ejemplo, durante las ltimas elecciones francesas, el servidor informa-
tico del diario suizo La Tribune de Genéve recibi6, en tan solo dos dias, mds de 36.000 de-
mandas de conexién para conocer las encuestas sobre las elecciones francesas (Tomado de
Le Monde, 25 mai 1997).

(88) No es cierto, sin embargo, como algunos han afirmado (por ejemplo, COURTOIS, G. y
MOoNNoT, C.: Op. cit.), que la Directiva del Consejo de Ministros de la Comunidad Europea, de 3
de octubre de 1989, sobre televisi6n sin fronteras constituya un obsticulo para que, por razén de
la publicacién de encuestas electorales, un Estado comunitario pueda interferir la recepci6n en su
pafs de emisiones procedentes de otro Estado comunitario. Lo que hace esta Directiva es prohibir
que los Estados miembros de la Comunidad pueden interferir la retransmisién de emisiones tele-
visivas en los dmbitos coordinados por la Directiva, entre los cuales no estd Ia difusién de encues-
tas (Vid. articulo 3 de esta Directiva. Referencia 89/552/CEE. Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, N.° L. 298/23, de 17 de octubre de 1989).

(89) En la respuesta del Gobierno al informe de esta Comisién Parlamentaria consti-
tuida en 1965, bajo la presidencia del Speaker, para estudiar la reforma de la legislacién elec-
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hoy en el centro de los debates politicos sobre la pertinencia de reformar la
regulacién de las encuestas electorales (90). Es hora ya de que también se
tenga en cuenta en nuestro pais.

IV. CONCLUSION

Conocidos los fines que persigue la prohibicién de difundir sondeos
electorales durante los cinco dias anteriores al de la votacién, asi como los
problemas que produce su establecimiento, estamos ya en condiciones de
responder adecuadamente a la pregunta que nos plantedbamos al inicio de
este trabajo: ;es una norma compatible con la letra y el espiritu de nuestra
Constitucién?

El legislador y, en general, quienes defienden la existencia de la prohi-
bicién consideran que la prohibicién es una norma constitucionalmente ad-
misible, por entender que entrafia una minima limitacién del derecho a la
libertad de informacién y que la misma resulta necesaria y proporcional
respecto del fin legitimo que se persigue: la proteccién de determinados
principios constitucionales de la mayor relevancia de cara al correcto de-
senvolvimiento de la vida democratica, fundamentalmente, el de libertad de
eleccién (91).

Incluso no faltan quienes, a semejanza de lo que propusieron algunos
diputados en 1980, como ya hemos tenido ocasién de ver, consideran que el
plazo de prohibicién de cinco dias es insuficiente, demasiado reducido,
para que la norma pueda cumplir adecuadamente su finalidad (92).

toral, se puede leer: «Serfa dificil impedir ciertos incumplimientos a la prohibicién de publicar los
resultados [de un sondeo]; por consiguiente, el Gobierno no cree que la recomendacién mayori-
taria de la Speaker’s Conference deba ser aceptada» (Vid. Conclusions on the review of the law
relating to parliamentary elections, Cmnd 3717, july 1968).

(90) Vid. Courrors, G. y MONNOT, C.: Op. cit.

(91) Vid., en general, los debates parlamentarios producidos durante la tramitacién de
la Ley 14/1980, de 18 de abril, sobre Régimen de Encuestas Electorales.

(92) Vid., por ejemplo, ARNALDO ALCUBILLA, E.: «Procesos electorales...», Op. cit.,
pag. 189: «... Ahora bien, la prohibicién de difusi6n en los dltimos diez, siete o cinco dias del
periodo electoral tampoco asegura la ausencia de todo condicionamiento en el comporta-
miento electoral, sino que refleja una cierta ingenuidad de los legisladores tuitivos que se in-
clina por la posicién protectora pero en términos de gran relatividad. M4s aiin si se tiene en
cuenta que no existe previsién alguna sobre otro tipo de sondeos como los de ganador-per-
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A nosotros nos parece, sin embargo, que este es uno de esos topicos
susceptibles de aceptarse como verdades sin haber sido objeto de un anéli-
sis sereno y riguroso. En el mundo del Derecho, para que una teoria pueda
ser tenida en cuenta, sobre todo si se trata de ponderar bienes y valores fun-
damentales, hay que cotejarla con la realidad viva y actuante, y, sometida a
este examen, la tesis de la constitucionalidad de la prohibicién, no lo aprue-
ba.

El razonamiento empleado por el legislador y los defensores de la pro-
hibicién para justificarla, adolece a nuestro juicio, como hemos sefialado a
lo largo de este trabajo, de dos defectos esenciales que, en conjunto, lo dis-
torsionan e invalidan completamente y determinan, en definitiva, que la
prohibicién se presente como una medida claramente inconstitucional:

a) En primer lugar, la debilidad del fundamento de la prohibicién, es
decir, de 1a construccién doctrinal que, en orden a la defensa del sistema de-
mocratico, se ha levantado contra la difusién de encuestas electorales du-
rante los udltimos dfas del perfodo preelectoral. Estas criticas, como hemos
tenido ocasién de poner de manifiesto, se derrumban, a poco que se profun-
dice en su estudio, como un castillo de naipes al menor movimiento.

b) En segundo lugar, los graves problemas que plantea la introduc-
cién de la prohibicién y cuyas negativas repercusiones tienen, como sabe-
mos, un gran alcance constitucional: de un lado, la reduccién a la nada de
sus hipotéticos beneficios, por la imposibilidad de impedir en la prictica la
divulgacién de los resultados de las encuestas; y, de otro, la preocupante le-
sién de los principios de igualdad y de libertad de voto de los electores.

Cada uno de estos argumentos tiene, por si solo, relevancia suficiente
para poner seriamente en duda la justificacién constitucional de la impor-
tante limitacion del derecho a la libertad de informacién que la prohibicién
entrafia. Los dos juntos dibujan, sin embargo, con toda claridad, el perfil de
una norma inequivocamente inconstitucional.

No se trata, por tanto, de que la prohibicién de publicar encuestas elec-
torales establecida en nuestro Derecho sea inconstitucional por el hecho de

dedor de los debates electorales. A mi juicio es necesario reforzar las garantias técnicas de los
sondeos electorales y retrotraer la prohibicion de difusién a alguna fase anterior del proce-
s0.» (La negrita es nuestra). '
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que limite el para muchos sagrado derecho a la libertad de expresion (93),
sino porque consideramos que existen muy buenas razones para considerar
que tal limitacidn carece de una justificacién objetiva y razonable.

La prohibicién limita el derecho a la libertad de expresién, sin conse-
guir nada a cambio; més bien lo contrario: lesiona los mismos principios y
valores que pretende salvaguardar e incluso otros distintos como la igual-
dad de los ciudadanos. En definitiva, no es sélo que la prohibicién no pre-
sente ninguna ventaja que la justifique, sino que su existencia produce
graves perjuicios a la democracia.

Para concluir este trabajo, parece oportuno poner de manifiesto, por
mas que sea suficientemente conocido, que el Tribunal Constitucional no
ha tenido todavfa ocasion de pronunciarse sobre la constitucionalidad o no
de la prohibicidn de publicar encuestas durante los dias finales del periodo
preelectoral.

Ni quienes, en su momento (1980 y1985), pudieron promover el recurso de
inconstitucionalidad, lo hicieron; ni, por sorprendente que parezca, tras mas de 18
afios de vigencia de la prohibicién, ha habido ocasién alguna de interponer la
cuestién de inconstitucionalidad, por los jueces y tribunales, o el correspondiente
recurso de amparo constitucional, por alguno de los sujetos legitimados, y ello
por la sencilla razén de que, a pesar de los afios transcurridos, todavia no se ha
puesto en marcha ninglin procedimiento sancionador —ya administrativo, ya ju-
dicial penal- por infraccién de la prohibicién, condictio sine qua non, como es
por todos conocido, para el planteamiento, en el momento procesal adecuado,
de alguno de estos dos procesos constitucionales (94).

(93) La posibilidad de prohibir la publicacién de encuestas electorales durante los dfas
previos a las elecciones ha provocado, en todas las democracias, la reaccion vehemente y vis-
ceral de quienes, desde una posicién sumamenie liberal, consideran que la supresién de una in-
formaci6n, cualquiera que sea, supone un atentado a los derechos democréticos y al espiritu de
una sociedad auténticamente libre. No obstante, por mucho que busquemos no hallaremos pa-

labras més expresivas de esta concepcion absolutista del derecho a la libertad de informacién
que aquellas con las que Edward HEALTH, destacado dirigente del partido conservador briténi-
co durante muchos afios, puso fin a la polémica desatada en su partido, tras la inesperada derrota de
1966, sobre la necesidad o conveniencia de prohibir o no la publicacién de las sondeos electorales en
tiempo de elecciones: «;Prohibir los sondeos? Claro que no. No se puede hacer en un pafs libre» (Vid.
CHARLOT, M.: Op. cit., pag. 418).

(94) Esto solo puede tener dos explicaciones: bien que los destinatarios de la prohibicién han
sido particularmente escrupulosos en su observancia, bien que los encargados de hacerla cumplir y
de sancionar las infracciones que se cometan no han actuado con el celo debidamente exigible.
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No creemos, sin embargo, que la intervencién del Tribunal Constitucional
vaya a tardar en producirse (95), sobre todo si tenemos en cuenta que la prohibicién
no ha sido bien recibida, es lo menos que se puede decir, ni por la opinién ptiblica,
en general (96), ni por los profesionales directamente afectados, en particular (97).

El legislador espafiol tiene, no obstante, en su mano, el medio adecuado para
impedir tal intervencién y, en su caso, una posible desautorizacion por parte del
Tribunal Constitucional: volver sobre sus pasos y derogar la prohibicién, a seme-
janza de lo que hizo el Parlamento Federal belga en 1991 con la prohibicién de
publicar encuestas durante los treinta dfas finales del periodo preelectoral (98).
La anunciada reforma de la Ley electoral podria ser una buena ocasién para ello,
aunque nada induce a pensar que ello vaya a ser asf (99).

(95) Cabrfa incluso la posibilidad de forzar de alguna manera la intervencién del Tribunal
Constitucional en esta materia. ;C6mo? Bastarfa con que un medio de comunicacién infringiera
de forma grosera la prohibicién para provocar la apertura del correspondiente procedimiento san-
cionador y, con ello, dejar abiertas las puertas para la interposicién, en el momento procesal ade-
cuado, del correspondiente recurso de amparo o cuestién de inconstitucionalidad.

(96) La prohibicién de los sondeos electorales en perfodo preelectoral no es especialmente po-
pular. Asf se desprende del iltimo estudio realizado en Espafia sobre esta cuestién. Se trata de la en-
cuesta efectuada en el Pafs Vasco, en julio de 1991, por el Gabinete de Estudios de Prospeccién
Sociolégica de la Secretarfa de Presidencia del Gobierno vasco, enla que, entre otras cuestiones, se pre-
guntaba a los ciudadanos por el grado de acuerdo o desacuerdo con la frase: «No se deberian publicar
encuestas electorales de intencién de voto», Mientras que un 29% de los encuestados se mostré en total
o parcial acuerdo, un porcentaje sensiblemente superior, el 39% se manifest6 en total o parcial desa-
cuerdo y el resto, un 11%, no sabe/no contesta (Vid. FERNANDEZ SANTANA, J. O.: Op. cit., pag. 35).

En otros pafses los resultados de los estudios realizados son atin més concluyentes. En el Reino
Unido, por ejemplo, «The MORI State of the Nation Poll» de marzo de 1991, ponia de manifiesto
que solo el 21% de los entrevistados se mostraba a favor de la introduccién de la prohibici6n de pu-
blicar encuestas electorales durante la campafia electoral, mientras que una clara mayorfa, el 74%,
se oponia decididamente a ello; y en Francia, un sondeo realizado por Marketing-Office en 1972
revel6 que s6lo el 14% de los franceses era favorable a la restriccién temporal de los sondeos.

(97) Vid., por ejemplo, el duro editorial publicado por el diario El Pais el 9 de octubre de
1984, bajo el significativo titulo de «Un monopolio exorbitante». No obstante, en Espafia no se
han producido las reacciones virulentas y apasionadas que han tenido lugar en otros paises. Asf,
en la vecina Francia, con ocasién de la aprobacién en 1977 de la prohibicién de publicar encuestas
electorales durante la semana precedente a cada vuelta del escrutinio, se produjeron declaraciones
tan significativas como la de J.M. ECHET, Presidente del instituto IFOT, quien manifesté que, ante
esta censura, no publicarfa ningtin sondeo electoral durante la siguiente campafia electoral para
hacer reinar asf «le silence de 1a nuit» (Tomado de LAZAREFF, A.: Op. cit., pdg. 68).

(98) Vid. supra.

(99) No existe ningin indicio de que las Cortes Generales vayan a reconsiderar su po-
sicién en un futuro mds o menos préximo, de modo que la dnica via factible, hoy por hoy,
para eliminar la prohibicién de nuestro Ordenamiento electoral es la intervencién del Tribu-
nal Constitucional declardndola contraria a nuestra Norma Fundamental.



