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Abstract*

Existe una discusion académica sobre la pertinencia de la utilizacién, a la hora de resolver problemas
juridicos, de las enserianzas de otras ciencias auxiliares, como pueden ser la economia, la psicologia, la
estadistica, etc. Mediante el andlisis de la STC 105/2012 pretendemos justificar como, por ejemplo, en
materias como el derecho electoral es ya imprescindible acudir a la estadistica en los “casos dificiles”, si se
quiere ofrecer una respuesta judicial rigurosa. Partiendo de esas premisas, se realiza una aproximacion
estadistica al problema resuelto, con resoluciones contradictorias, por la Junta Electoral Central, el
Tribunal Superior de Justicia de Asturias y el Tribunal Constitucional espariol.

There is a scholarship discussion about the use of the insights of auxiliary sciences such as economics,
psychology, statistics, etc, for solving legal issues. By analyzing the Spanish Constitutional Court
Judgment 105/2012, we arque that, for instance, in areas such as electoral law, it’s already indispensable
the use of statistics for deciding “hard cases”, if the judges want to offer an accurate decision. Based on
these assumptions, in this article we propose a statistical approach to the problem discussed, that was
solved in contradictory ways by the Central Electoral Commission, the High Court of Asturias and the
Spanish Constitutional Court.

Title: The electoral arithmetic taken seriously: the use of statistics in the case-law of the Spanish Constitutional
Court. Commentary on the Judgment n°®105/2012 of the Spanish Constitutional Court

Palabras clave: estadistica, derecho electoral, interdisciplinariedad, formacién juridica
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1. Introduccién: la ensefianza del Derecho y las ciencias auxiliares

En fechas recientes, unas declaraciones del Presidente Barack Obama han avivado un debate
recurrente en Estados Unidos: la posibilidad de reducir los estudios de Derecho —equivalentes en
EEUU a un posgrado—, a dos afios, en vez de los tres actualmente exigibles. El prestigioso
constitucionalista —y profesor en la Universidad de Yale—, Bruce ACKERMANT! critic6 con dureza
esta iniciativa del Presidente, sefialando que el ahorro econémico en el coste de los estudios
propiciado por la supresion de ese tercer afio —justificacién de los que, como el actual Presidente
norteamericano, abogan por reducir el nimero de cursos— tendria, como contrapartida, efectos
devastadores en la educacion legal, ya que se retrocederia 75 afios en el tiempo. Y ello porque los
alumnos dejarian de estudiar las ciencias auxiliares que contribuyen a la interpretacion juridica,
refiriéndose, en concreto, a la economia, la estadistica y a la psicologia.

Citaba ACKERMAN una frase pronunciada hace més de un siglo por el que fuera magistrado del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos, Oliver Wendell HOLMES Jr., en su conocida conferencia
“La senda del Derecho”2. Hablando en junio de 1897 frente a una audiencia de profesores y
estudiantes de la facultad de Derecho de la Universidad de Boston, HOLMES lanz6 la siguiente
profecia: “[p]ara el estudio racional del Derecho, puede ser que el hombre estudioso de la letra de
la Ley sea el hombre del presente, pero el hombre del futuro es el hombre de la estadistica y el
maestro en economia”.

La “ciencia del Derecho” —cuyo acelerado proceso de racionalizacién en los sistemas juridicos
occidentales constituye, para Max WEBER, uno de los signos distintivos de la modernidad— era
préacticamente inexistente en EEUU como consecuencia del predominio del realismo juridico
mientras que, en Europa, la dogmatica juridica se desarrollé apoyandose en la filosofia, que era el
estudio dominante en las universidades alemanas desde el siglo XIX3. Un factor afiadido que
explica la divergencia entre EEUU y el derecho europeo fue la pujanza en aquel pais del
utilitarismo (preocupacion por las consecuencias o efectos de la aplicacién de las normas).

Como sefialaba ACKERMAN, la posicion del Presidente no dejaba de ser llamativa, teniendo en cuenta que,
durante su primer mandato, designé al profesor Cass SUNSTEIN —uno de los padres del Behavioral Law and
Economics— como el Director de la muy influyente Oficina de Informacién y Asuntos Regulatorios de su
Administracién; puesto que SUNSTEIN ha dejado para retornar a su labor docente e investigadora en la

1 ACKERMAN (2013), “Why legal education should last for three years”, The Washington Post, 6.9.2013.

2 JoNEs (1897) “The path of Law”, 10 Harvard Law Review 457. Afios después, el que también fuera “Justice” del
Tribunal Supremo de EEUU, Louis D. BRANDEIS, en una conferencia impartida en 1916 en el Colegio de abogados
de Chicago (“The Living Law”) reiter6 esa idea, utilizando las palabras del soci6logo C.R HENDERSON:
“Dificilmente puede uno escapar de la conclusiéon de que un abogado que no ha estudiado economia o sociologia
cumple con todos los requisitos para convertirse en un enemigo puablico”.

3 Jests ALFARO AGUILA-REAL (2012), “;Por qué el anélisis econémico del Derecho no ha tenido (tanto) éxito en
Europa?”.


http://www.washingtonpost.com/opinions/why-legal-education-should-last-for-three-years/2013/09/06/55d80c06-1025-11e3-8cdd-bcdc09410972_story.html�
http://www.law.louisville.edu/library/collections/brandeis/node/223�
http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2012/10/por-que-el-analisis-economico-del.html�
http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2012/10/por-que-el-analisis-economico-del.html�
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Universidad de Harvard. En sustitucién de éste, el Presidente nombré a Howard SHELANSKI, otro jurista
versatil que, utilizando su formacién como economista, ha dotado de una perspectiva interdisciplinar a
sus trabajos académicos*.

En Espafa, reducido el debate sobre la ensefianza del Derecho a la implantaciéon del “Plan
Bolonia”, una discusion de estas caracteristicas sigue siendo, a dia de hoy, impensable. Contintia
imperando una concepcion de la ensefianza del Derecho como ciencia auténoma, de caracter
cerradod.

Solo asi se explica que algunos de los hallazgos mas relevantes de la literatura juridica
norteamericana de las tltimas décadas no hayan encontrado apenas eco en la Europa continental
y, especificamente, en Espafia. No deja de ser llamativo que una escuela tan importante como la
del anélisis econémico del Derecho, que supuso una auténtica revolucion dogmaética en Estados
Unidos, haya recibido una muy limitada atencién por parte de nuestra doctrina —y no digamos
ya de la jurisprudencia—, siendo en todo caso destacables los trabajos en este campo de autores
como Candido PAZ-ARESS, Jestis ALFARO?7, Pablo SALVADOR CODERCH® o Fernando GOMEZ
POMAR?.

En efecto, muy esquematicamente resumidos sus postulados, se trataba de aplicar los conceptos de la
teoria microeconomia neoclésica a las figuras juridicas y de examinar —y predecir— el comportamiento

4 El propio Presidente Barak Obama colaboré, en su época de estudiante en la facultad de Derecho de Harvard,
con otro afamado constitucionalista norteamericano, Laurence H. TRIBE, en un trabajo pionero de este autor (TRIBE
[1989, pp. 1-39]), que teorizaba sobre la aplicabilidad de determinados conceptos de la fisica moderna al analisis
juridico. El profesor TRIBE agradece expresamente a Barack Obama —por aquel entonces, el primer editor
afroamericano de la Harvard Law Review— en el citado trabajo su ayuda. Para aquellos interesados en conocer a los
juristas que mas han influido en la formacién intelectual del actual Presidente de EEUU, y las referencias a sus
—escasas— publicaciones juridicas, es muy recomendable el estudio de KLOPPENBERG (2010).

5 Cuando se habla de la apertura del Derecho a otras disciplinas cientificas convendria distinguir entre tres planos
distintos, aunque obviamente relacionados entre si: el de la aplicacién practica del Derecho, el de su investigacién
y el de su ensefianza. En Espafia, el indice de penetracion interdisciplinar es incipiente en el &mbito investigador,
y muy escaso en el campo de la ensefianza y en la préctica forense.

6 PAZ-ARES (1995, pp. 2843-2900).
7 ALFARO (1999, pp. 925-976; 2007).
8 SALVADOR CODERCH (2002), entre otros muchos trabajos suyos sobre esta materia.

9 GOMEZ POMAR et al (2002), es una excelente muestra, entre otras muchas, de las incursiones del profesor Gémez
Pomar en el terreno del Law and Economics. Debe resefiarse que la revista juridica InDret, de la mano, entre otros,
de los profesores SALVADOR CODERCH y GOMEZ POMAR, constituye en ese sentido una —afortunada— excepén
entre las publicaciones académicas espafiolas, puesto que desde su inicio ha venido publicando de forma regular
trabajos que han adoptado esa perspectiva metodolégica. Son resefiables también actividades de la Asociacién
Espafiola del Derecho y Economia (http://www.aede-laweconomics.org/).


http://www.aede-laweconomics.org/�
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esperado bajo el prisma de la eficiencial0. Esta escuela, lejos de ser un fenémeno unitario, constituye un
movimiento dentro del cual —compartiendo algunos supuestos metodolégicos— se han desarrollado
diversas tendencias. Desde la mas conservadora (cuyo representante mas destacado es el juez y profesor
de la Universidad de Chicago, Richard POSNER), a la mas liberal-reformista, liderada por otro juez
norteamericano, Guido CALABRESI, pasando por corrientes intermedias como la encabezada por W.J.
SAMUELS.

Otra cuestién diferente es el valor que deba concederse a sus postulados y conclusiones. De hecho, de
alguna forma el denominado Behavioral Law and Economics —que puede traducirse como “psicologia
juridico-econémica”— ha desmentido eficazmente algunas de sus premisas fundamentales!!. Para calibrar
su influencia en la doctrina y jurisprudencia de EEUU de este nuevo enfoque, el trabajo fundacional sobre
esta disciplina, Behavioral Approach to Law and Economics, de Christine JOLLS, Cass SUNSTEIN y Richard
THALER, publicado en 199812, pasa por ser el articulo doctrinal de los ultimos quince afios méas citado por
otros autores norteamericanos, con un amplisimo margen de diferencia sobre el segundo [KOROBKIN (2011,
p- 2)]. En mi caso, lejos de aceptar la asimilacién acritica de los conceptos eficiencia y Justicia que
defienden alguno de los epigonos del analisis econémico del Derecho —ni de conceder a sus conclusiones
un valor normativo—, creo que no deja de ser un util instrumento analitico en determinadas areas juridicas
—todo ello sin perjuicio de aplicar luego las correcciones oportunas (muchas de ellas debidas a conceptos
tales como los de “racionalidad limitada”, “efecto marco”, “voluntad y egoismo limitados”, etc.;
importados del Behavioral Law and Economics) e integrandolo en el discurso juridico en la medida en que
sea procedente—, del que es absurdo prescindir!3. Dicho sea de otra forma: que el Law and Economics sirva
para comprender mejor los efectos econémicos de las normas juridicas en la realidad social, facilitando
prondsticos sobre determinados fenémenos econémicos, no supone aceptar que le corresponda a la teoria
econémica del Derecho la facultad de disefiar cémo deberian ser las normas (o de decidir cémo deben ser
interpretadas). Por ponerlo en boca de alguien en las antipodas ideolégicas de POSNER o EASTERBROOK:
“[U]na formulacién adecuada de los derechos y de la libertad puede hacer una uso importante del modelo
empleado normalmente en la economia” [SEN (2008, p. 88)].

Lo que se pretende mostrar en el presente trabajo, mediante el analisis de la STC 105/2012, Sala
Primera (RTC 2012\105; MP: Adela Astia Batarrita) es que muchas de las controversias que
dirimen los Tribunales de Justicia no pueden ya resolverse, exclusivamente, con las herramientas
del anélisis juridico tradicional. En una sociedad cada vez mas compleja y tecnificada, los litigios
tienden progresivamente a ser mds sofisticados, mientras que el imparable avance cientifico

10 El analisis econémico del Derecho, partiendo de principios del utilitarismo y del pragmatismo filoséfico
americano, asume la premisa basica de que los objetos de las ciencias sociales (Historia, Politica, Derecho, etc.)
poseen una estructura similar al objeto propio de la ciencia econémica —la conducta humana (BECKER y POSNER)—,
por lo que son susceptibles de ser estudiados desde el punto de vista de la teoria econémica. De ahi que, por sus
detractores, se haya hablado del “imperialismo dogmatico” de la ciencia econdmica.

11 E] viejo analisis econémico del Derecho ha discrepado, como era esperable, de este nuevo enfoque. Véase a este
respecto, la critica de POSNER a los trabajos de JOLLS, SUNSTEIN y THALER y la respuesta de estos ultimos en
SUNSTEIN et al (1998, p. 1593).

12 SUNSTEIN et al (1998, pp. 1593-1608).
13 He tratado este asunto —aunque de forma colateral— en MUNOZ ARANGUREN (2012, p. 32). Para los lectores

interesados en una vision —muy— critica del analisis econémico del Derecho, puede consultarse TENA ARREGUI
(2010).
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—normalmente introducido en el proceso por medio de la prueba pericial— aumenta la exigencia
de conocimientos metajuridicos por parte de los jueces?4.

Lo anterior no puede salvarse afirmando que, por medio de la prueba pericial, siempre podra el juez
suplir su eventual carencia de los conocimientos cientificos més basicos, “pues debera ser él, y no el
perito, en uso de la facultad de libre valoracién de la prueba, quien decida el sentido de la resolucién del
caso”. Lo anterior nunca podra hacerlo el juez, debidamente, sin una formacién minima que le permita
analizar correctamente el resultado de la prueba o pruebas periciales incorporadas al proceso, o discernir
cuél de ellas es mas rigurosa desde un punto de vista técnico o cientifico. Y ello sin tener en cuenta que,
en casos con el que se analiza en este trabajo, no se aporté por las partes dictamen pericial alguno.

Comprobaremos, a continuacién, a través de en una discusion surgida en el &mbito del derecho
electoral —una materia que no pareceria, en principio, especialmente propicia a ese tipo de
exigencias—, que una minima formacion estadistica se antoja imprescindible para dar una

respuesta judicial correcta en més supuestos de los que cabria imaginar.

2. La resolucién de la Junta Electoral Central de 27 de marzo de 2012

La controversia nace de las elecciones al Parlamento Asturiano celebradas el 25 de marzo de 2012,
en que debian elegirse por las circunscripciones central, occidental y oriental, 34, 6 y 5, diputados
autondmicos, respectivamente.

La Ley Organica 2/2011, de 28 de enero (BOE num. 25, 29.1.2011), modificé el art. 75.4 de la Ley
Organica del Régimen Electoral General (LOREG) (BOE nam. 147, 20.6.1985) de forma que, en lo
sucesivo, el voto por los espafioles que vivian en el extranjero debia ser remitido por los electores
al consulado correspondiente y no directamente a la Junta Electoral Provincial como ocurria antes
de que tuviera lugar dicha modificacién legal—15.

14 Por ello creo que el jurista necesita una formacién elemental en ciencias sociales y, en particular, unos
conocimientos basicos de economia y estadistica que le permitan dar una respuesta satisfactoria a estos desafios
crecientes. No se trata, como con agudeza ha advertido MAGRIS (2008, p. 63), de que la Ley —y los profesionales
del Derecho— tengan que adecuarse, mansamente, a la evoléni de la realidad, “término lo suficientemente
vago, porque es dificil entender qué es esa realidad a la que tendriamos que conformarnos como si estuviéramos
fuera de ella, mientras que la realidad es el resultado de la continua confrontacién de valores en la que cada uno,
concurriendo a formarla, afirma sus propios valores”. Lo que se pretende es incorporar al razonamiento juridico
las perspectivas de otras ciencias —cuyo progresivo avance en lastltimas décadas es dificilmente cuestionable—,
no con el animo de suplantar aquél, sino de enriquecerlo.

15 Cuya actual redacciéon no es especialmente afortunada, pues la referencia expresa al “sobre dirigido a la Junta
Electoral correspondiente” es ciertamente confusa, dado que el elector puede dudar sobre dénde debe remitir el
sobre con la papeleta: “ Los electores que opten por ejercer por correo su derecho de voto, deberan incluir en el
sobre dirigido a la Junta Electoral correspondiente, junto al sobre o sobres de votacién y el certificado de estar
inscrito en el censo, fotocopia del pasaporte o del Documento Nacional de Identidad expedidos por las
autoridades espafiolas o, en su defecto, certificacién de nacionalidad o certificacién de inscripcion en el Registro
de Matricula Consular expedidas por el Consulado de Espafia en el pais de residencia y enviar todo ello en el
7
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Para comprender la justificacién de esta modificacion legislativa, ante la ausencia de una referencia més
explicita en la Exposiciéon de Motivos de la Ley Orgénica 2/2011, es necesario acudir al Informe del
Consejo de Estado sobre las Propuestas de Modificacién del Régimen Electoral General de 24 de febrero de
2009, asi como al Informe de la Junta Electoral Central de 20 de enero de 2009. De su lectura no se acaban
de percibir con claridad las razones de esta modificacién legislativa, que parece obedecer al intento de
facilitar que los votos por correo de estos electores residentes ausentes llegaran a tiempo para ser
computados, al entender que la remisién a la Oficina Consular, en vez de a la Junta Electoral Provincial,
agilizarfa este tramite.

Posiblemente por la inercia del sistema anterior, vigente desde 1985, 351 electores inscritos en el
Censo Electoral de Residentes Ausentes (CERA) remitieron la documentacién electoral
directamente a la Junta Electoral Provincial de Asturias. La Junta Electoral Provincial, tras
comprobar la identidad de los votantes y la autenticidad del voto —lo que le llevé a excluir 19 de
los 351 votos dirigidos a la Junta—, procedi6é a computar como validos el resto (332). La incidencia
tan solo era relevante en relaciéon a la adjudicacion del sexto diputado de la circunscripcion
occidental, ya que la diferencia entre los votos recibidos por los distintos partidos que concurrian
a las elecciones en el resto de circunscripciones provocaba que no pudiera verse afectada la
atribucion de escafios como consecuencia de la toma o no en consideracién de los 332 votos
remitidos a la Junta Electoral Provincial de forma directa.

En un sistema de representacién parlamentaria es necesario asignar un niumero entero de escafios a cada
formacién politica, y la Ley D"Hondt es el mejor algoritmo conocido para repartir el nimero total de
escafos que forman el Parlamento, de manera que cada formacién politica reciba un nimero entero de
escafios aproximadamente proporcional al porcentaje de votos véalidos que ha obtenido. Como es sabido,
el algoritmo de Jefferson-D’'Hondt (propuesto por Thomas Jefferson casi un siglo antes de que Victor
D'HONDT lo redescubriese y popularizase)lt, consigue esta aproximacion entera mediante el uso de
cocientes sucesivos. Especificamente, si se trata de un Parlamento con N escafios disputados por p
formaciones politicas que han obtenido (n1, ...np) votos, se calcula la matriz de cocientes rij=ni/j, j=1, ...
N, se seleccionan sus N mayores elementos, y se asigna a cada formacién politica un ndmero de escafios
igual al namero de esos N elementos que corresponden a sus propios cocientes. En este algoritmo no hay
mecanismo distorsionador alguno, mas alld de la aproximacion necesaria para poder encontrar una
particién entera. Nuestra ley electoral distorsiona efectivamente la voluntad popular, pero esto no es
debido al uso del algoritmo de Jefferson-D’'Hondt, sino al empleo de las provincias como
circunscripciones electorales y, en menor medida, al requisito de un porcentaje minimo de votos validos
para obtener representacion parlamentaria.

El art. 163.1 LOREG explica de forma detallada el funcionamiento del sistema D"Hondt:

Articulo 163. [Atribucién de escafios en el Congreso]

sobre dirigido a la Oficina Consular de Carrera o Seccién Consular de la Misién Diplomatica a la que el elector
esté adscrito, por correo certificado no mas tarde del quinto dia anterior al dia de la elecciéon”.

16 BERNARDO (1999), “La Ley D"Hondt y las elecciones catalanas”, EI Pafs, 2.11.1999.
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1. La atribucién de los escafios en funcién de los resultados del escrutinio se realiza conforme a las
siguientes reglas:

a) No se tienen en cuenta aquellas candidaturas que no hubieran obtenido, al menos, el 3 por 100 de los
votos validos emitidos en la circunscripcion.

b) Se ordenan de mayor a menor, en una columna, las cifras de votos obtenidos por las restantes
candidaturas.

c) Se divide el nimero de votos obtenidos por cada candidatura por 1, 2, 3, etc., hasta un ntimero igual
al de escafios correspondientes a la circunscripcién, formandose un cuadro similar al que aparece en el
ejemplo practico. Los escafios se atribuyen a las candidaturas que obtengan los cocientes mayores en el
cuadro, atendiendo a un orden decreciente.

Ejemplo practico: 480.000 votos validos emitidos en una circunscripciéon que elija ocho Diputados.

Votacion repartida entre seis candidaturas:
A (168.000 votos) B (104.000) C (72.000) D (64.000) E (40.000) F (32.000)

Division

A 168.000 84.000 56.000 42.000 33.600 28.000 24.000 21.000
B 104.000 52.000 34.666 26.000 20.800 17.333 14.857 13.000
C 72.000 36.000 24.000 18.000 14.400 12.000 10.285 9.000
D 64.000 32.000 21.333 16.000 12.800 10.666 9.142 8.000
E 40.000 20.000 13.333 10.000 8.000 6.666 5.714 5.000
F 32.000 16.000 10.666 8.000 6.400 5.333 4571 4.000

Por consiguiente: la candidatura A obtiene cuatro escafios. La candidatura B dos escafios y las
candidaturas C y D un escafio cada una.

d) Cuando en la relacién de cocientes coincidan dos correspondientes a distintas candidaturas, el
escafio se atribuira a la que mayor ntiimero total de votos hubiese obtenido. Si hubiera dos candidaturas
con igual numero total de votos, el primer empate se resolverd por sorteo y los sucesivos de forma
alternativa.

e) Los escafios correspondientes a cada candidatura se adjudican a los candidatos incluidos en ella, por
el orden de colocacion en que aparezcan. [...]

Como antes se indic6, por acuerdo de la Junta Electoral Provincial del Principado de Asturias de
30 de marzo de 2012 se proclamé como valido el cémputo de los votos de los residentes ausentes
dirigidos a la Junta Electoral Provincial; resolucién contra la que la formacién politica que
disputaba, por unos pocos votos, el diputado sexto de la circunscripcién occidental, plante6 el
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correspondiente recurso administrativo ante la Junta Electoral Central. Recurso que fue
desestimado mediante resolucion de 9 de abril de 201217

La tesis del partido recurrente era que debia declararse la nulidad del voto de los electores del
CERA en las 3 circunscripciones electorales, debiendo procederse por la Junta Electoral de
Asturias a modificar en ese sentido el escrutinio general, y llevar a cabo la proclamaciéon de
electos con arreglo a la atribucién de voto resultante de la referida exclusién (lo que, como es facil
de imaginar, hubiera supuesto la atribucioén de ese disputado escafio al partido recurrente)?s.

Como antecedentes necesarios para comprender la decision de la Junta Electoral Central conviene
tomar en consideracion que, en sus previos acuerdos de 22 de mayo y 20 de noviembre de 2011,
habia manifestado que, ante la “relativa novedad” del procedimiento del voto por correo de los
electores CERA establecido en el art. 75 de la LOREG —en su redaccion dada por la Ley Organica
2/2011—, pendiente ademas del correspondiente desarrollo reglamentario, “en aras de una
interpretacion mads favorable al ejercicio efectivo del derecho fundamental de participacion
politica”, y en relacién a los dos comicios electorales anteriores celebrados tras la entrada en vigor
de la modificaciéon legislativa, debian considerarse “como irregularidades excepcionalmente no
invalidantes” los votos de los electores inscritos en el CERA remitidos directamente a la Junta
Electoral Provincial competente, en vez de al Consulado.

Mas alla de la extrafieza que provoca que una irregularidad que se produce en dos ocasiones
consecutivas pueda tener la condicién de “excepcional” y, mds atn, que a pesar de ello se
mantenga su caracter “no invalidante”, es cierto que los acuerdos de la Junta Electoral Central
podrian haber llevado a los electores afectados a pensar que, en la tercera contienda electoral
desde la modificacion legal, también seria considerado vélido el voto remitido directamente a la
Junta Electoral Provincial’®. Sin embargo, el problema que se suscitaba en este caso, a diferencia
de los dos anteriores, es que la declaracién de validez o nulidad de esos 332 votos podia dar lugar
a un cambio en la atribucién del sexto escafo en la circunscripcion occidental20.

17 La resolucién puede consultarse aqui:
http:/ /www juntaelectoralcentral.es/jec/htdocs/web/documentos/ AJEC_210-9_09-04-2012VP.pdf

18 Tesis dificilmente admisible ya que, como a sensu contrario determina el articulo 113.3 LOREG, la nulidad se ha
de restringir, cuando ello sea posible, a la de la votacion celebrada en las secciones o mesas en las que se produjo
la irregularidad invalidante.

19 El principio de confianza legitima en la Administracién —en este caso, electoral—, consagrado por el articulo 3.1
de la Ley 30/1992 podria haber generado en los electores una expectativa, digna de tutela, de que los votos
remitidos directamente a la Junta Electoral Provincial serfan computados como validos. Pero se trata de una
discusién ajena al objeto del presente estudio.

2 La atribucién de ese escafio era, ademads, esencial para la conformaciéon de un gobierno de uno u otro signo
politico en la Comunidad auténoma de Asturias. Los resultados pueden consultarse en esta direcciéon:
http:/ /www.resultadoselecciones2012.asturias.es/ini03v.htm
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La resoluciéon de la Junta Electoral Central comienza sefialando que “[l]Ja incidencia se ha
producido respecto del conjunto de la votacién de los electores residentes en el exterior, pero no
necesariamente de los 332 votos remitidos a la Junta Electoral Provincial y computados por ésta.
Esto es asi, porque no consta el dato de cuantos de estos votos se referfan a la circunscripcion
occidental, ya que este dato ni lo solicitaron los intervinientes del partido recurrente —ya que se
limitaron a solicitar el namero total de votos con esta irregularidad asi como que todos aquellos

no se computasen— ni la Junta Electoral Provincial lo hizo constar”.

Por ello concluye que “[n]o es posible saber a ciencia cierta cuantos de los 332 votos irregulares
corresponden a la circunscripcion occidental y, en consecuencia, si pudieron tener incidencia en
el resultado electoral”.

Tras rechazar, por desproporcionada, la peticion del partido recurrente en el sentido de que
ninguno de los 2.863 votos electorales inscritos en el CERA fuera computado, apuntala su
decision en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que viene desde hace afios declarando
que resulta un “criterio razonable” para determinar si los votos irregulares han influido en el
resultado electoral la utilizacién de juicios de probabilidad o técnicas de ponderacion estadistica,
como, por ejemplo, el consistente en comparar la cifra de los votos litigiosos con la diferencia
numeérica entre los cocientes de las candidaturas que se disputan el altimo escafio (SSTC 24/1990
y 166/1991).

Ahora bien, como a continuacién veremos, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
efectivamente sostiene lo anterior, pero siempre y cuando se justifique por medio de esos juicios
de probabilidad o técnicas estadisticas que existe una razonable seguridad de que los votos en
cuestion no son determinantes para alterar el resultado electoral. Tras enunciar esta
jurisprudencia constitucional, la Junta Electoral Central invierte su significado real al afirmar que
“[1]a aplicacién de un criterio de ponderacién estadistica, por el que se hiciese una atribucién de
los votos enunciados a la circunscripcion afectada y de éstas a cada una de las candidaturas que
se disputan el escafo al presente caso nos conduciria a poder considerar que los votos discutidos
pueden no haber tenido incidencia en el resultado de la votacién en la circunscripcion

occidental”.

Abundando en su error, el acuerdo concluye afirmando que “[e]n este punto solo cabe considerar
que ni la formacién politica recurrente ha acreditado ni los datos del expediente permiten a esta
Junta tener constancia de que los votos denunciados hayan podido tener trascendencia en el
resultado de la votacion en la circunscripcion occidental”.

El razonamiento de la Junta Electoral Central, formulado a través de una doble negacién, es
conceptual —y juridicamente— erréneo. No es admisible que, para validar los votos discutidos,
formule (o mas bien no lo haga) el juicio de proporcionalidad en sentido negativo, admitiendo
que tales votos “podrian no haber tenido incidencia” en el resultado de la votacién. Desde luego,
de ser esa la conclusién alcanzada en conciencia por la Junta Electoral Central tras el examen de

las alegaciones de las partes y del expediente, la resolucion correcta habria sido ordenar la
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repeticion de la votacion en la mesa de electores del CERA, pues admitia implicitamente una falta
de seguridad razonable en que los votos irregulares no hubieran tenido una influencia decisiva

en la asignacién de escafios.

Sin embargo, mas que fruto de una decision meditada o de un genuino juicio de
proporcionalidad, el acuerdo de la Junta Electoral parece adolecer de una cierta pereza intelectual
a la hora de realizar el juicio probabilistico ad hoc, imprescindible para alcanzar una conclusion
definitiva, ya fuera en un sentido o en otro.

3. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias 559/2012, de 27 de abril

Planteado el recurso contencioso-administrativo contra el acuerdo de la Junta Electoral
Provincial, éste fue resuelto por la STS] Asturias, Sec. 1%, 559/2012, de 27 de abril (RJCA
2012\216; MP: Olga Gonzéalez-Lamufio Romay), estimatoria de la pretensiéon deducida por la
formacion politica recurrente. La sentencia comienza restando importancia al hecho de que la
Junta Electoral Central, por medio de dos resoluciones previas, hubiera reputado como una
“irregularidad excepcional no invalidante” la remisién de los votos por correo directamente a la
Junta Provincial —y no a la oficina consular—, en la medida en que los mecanismos de emisién
del voto regulados en el art. 75 LOREG eran claros, sin que este 6rgano electoral pudiera alterar

el régimen legal.

Al acometer la necesidad de aplicar los criterios de relevancia y proporcionalidad establecidos
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al caso debatido, la Sala afirma que “[e]l
principio de proporcionalidad y el juicio de relevancia entre la medida adoptada y el resultado
producido debe de conjugarse dentro de la racionalidad sobre el resultado, de forma que
conocido éste pueda hacerse abstraccion de lo pedido si no tiene trascendencia alguna sobre el
mismo, sin que pueda apoyarse en meros cdlculos de probabilidades o estadisticas cuando se
desconocen todos los datos de los votos emitidos de forma irregular, incluso cudntos de ellos

correspondian a la circunscripcion que se discute”.

Esta afirmacién de la Sala evidencia un grave error de concepto, puesto que precisamente es
necesario acudir a calculos estadisticos porque se desconocen algunos de los datos de los votos
emitidos de forma irregular, ya que, en caso contrario, ningtn célculo seria preciso (la ciencia
estadistica, por definicién, parte de una situacién de incertidumbre o desconocimiento de datos).

A partir de ese momento, los razonamientos de la sentencia se vuelve cada mas opacos, pues tras
sefialar que no procede declarar la nulidad de la eleccién cuando el vicio del procedimiento no
sea determinante del resultado de la eleccion, insiste en afirmar que, si bien con caracter general
pueden admitirse los juicios de probabilidad o técnicas de ponderacién estadistica en la
resoluciéon de controversias electorales, se excluye su uso “cuando los vicios e irregularidades
supusieran una alteracion del resultado de la eleccién”, concluyendo que, en el caso analizado, se
produjo “un namero de irregularidades suficientes como para alterar el resultado, como aqui
12
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sucede, con el namero total de los votos emitidos de forma irregular, suficientes para variar el
resultado dado por valido en cuanto se desconoce cuantos de ellos afectan a la circunscripcion

impugnada”.

A resultas de la estimacioén del recurso contencioso electoral interpuesto, el TS] declara la nulidad
del escrutinio de la mesa de electores del CERA, ordenando la repeticion de la votacién de la
indicada mesa, manteniendo como efectiva la proclamacién como diputados electos de
candidatos a los que les fueron asignados los cinco primeros escafios correspondientes a la
circunscripcién occidental. Sorprendentemente —y ahora ya en sede jurisdiccional—, nos
encontramos con una nueva negativa a analizar —incluso cuando, como el caso que nos ocupa,
era imperativo, segin la doctrina antes vista del TC—, desde un punto de vista estadistico, la
influencia real en el resultado electoral de esos 332 votos irregulares. La fundamentacion de la
sentencia del TSJ es, por ello, muy cuestionable. A su parquedad se une, como ya hemos dicho,
un confuso entendimiento de la doctrina del Tribunal Constitucional y, a la postre, una ausencia
completa del efectivo juicio de relevancia y proporcionalidad que exige la misma. No es aceptable
despachar el asunto afirmando, de forma apodictica, que el nimero total de votos emitidos de
forma irregular son suficientes para hacer variar el resultado electoral dado inicialmente por
valido, sin haber efectuado previamente el menor esfuerzo en utilizar los calculos estadisticos
debidos. Se incurre en el error 16gico de la peticién de principio.

4. La doctrina del Tribunal Constitucional
4.1. El recurso a las técnicas de ponderacién estadistica en material electoral

La dltima palabra en materia electoral la tiene, en nuestro ordenamiento, el Tribunal
Constitucional. Pese a que la Constitucién encomienda el control de la verificaciéon de las actas
electorales al Poder Judicial (art. 70.2 CE), la accién del legislador a través de la LOREG vy la del
propio TC, estableciendo una interpretacion expansiva del art. 23 CE, han convertido en nuestro
sistema al TC en el dltimo tribunal electoral. Consecuencia tltima de ello son los llamados
“amparos electorales”, a través de los cuales el TC satisface, de facto, la doble instancia en materia
electoral (por mucho que, en principio, el propio Tribunal haya manifestado reiteradamente que
el recurso de amparo electoral no constituye una “altima instancia”)?!.

21 “Por todo ello, en una reciente Sentencia hemos dicho que ‘no cabe entender el recurso de amparo interpuesto
tras un recurso contencioso electoral como una tltima instancia de apelacion en la que pueda plantearse un plena
revisiéon de los hechos y de la interpretacién del Derecho electoral realizadas primero por la Junta Electoral y
luego, sobre todo, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo” [STC 79/1989 (RTC 1989\79, FJ
2°)]. Tratandose, como se trata, de un derecho de configuracion legal, el derecho del art. 23.2 CE debe ser ejercido
con arreglo a los requisitos legales que lo integran, y la interpretacion de esa legalidad hecha por los Tribunales
no debe ser revisada in toto por este Tribunal” [STC, Pleno, nam. 24, de 15.2.1990 (RTC 1990\ 24; MP: Francisco
Tomas y Valiente)].
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Convendréa recordar ahora, brevemente, cudl era la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la
discusién de fondo suscitada ante la Junta Electoral Central. La STC 24/1990 (RTC 1990\ 24) de la
que fue ponente su por entonces Presidente, el malogrado profesor TOMAS Y VALIENTE, constituye
el auténtico “leading case” en materia de derecho electoral, propugnando una hermenéutica
finalista en la que tengan cabida, entre otros, el principio de conservaciéon del acto, de
proporcionalidad y de interpretacion mds favorable a la efectividad de los derechos

fundamentales (en este caso, al de participacién politica).

En apoyo de postura, la indicada sentencia advierte que la ponderacién de intereses en conflicto
debe resolverse en favor de restringir al maximo la sancién anulatoria dado que, en caso
contrario, nos encontrarfamos ante “una vulnerabilidad del proceso electoral en manos de
quienes malévolamente quisieran (acaso por disconformidad con el resultado electoral previsible
o incluso con el sistema electoral y democratico) alterarlo en términos generales”.

Es también decisiva otra de las razones que fundamentan esta sentencia, que no es otra que la
exigencia constitucional de que el sufragio “sea igual para todos” (art. 68.1 y 62.2 CE) no se agota
en el principio “un hombre, un voto”, ni en las condiciones de elegibilidad, sino que se proyecta
también durante el proceso electoral en la exigencia de simultaneidad del mismo en todas sus
fases y, en particular, en lo tocante a la votaciéon. Hace valer aqui el Tribunal Constitucional la
dimensién temporal del derecho de voto, dado que la anulacién de unas elecciones provoca
inexorablemente su repeticion en un momento ulterior a aquel en el que se celebraron las
anuladas, lo que sitia de modo inevitable a candidatos y electores en un escenario diferente al
inicial. Como sostiene ALVAREZ CONDE (1991, p. 27), este “principio de unidad del acto electoral”
encuentra su razén de ser en que “[p]arece 16gico afirmar que el Derecho no puede proteger [...]
que unos electores expresen su criterio sobre la base del conocimiento de la opinién de los otros,
y a ello apuntan, por ejemplo, previsiones tan elementales como que todos los colegios electorales
cierren a la misma hora”.

Esta sentencia llega hasta el punto de considerar que el Tribunal Constitucional debe
considerarse libre de las ataduras provenientes de una estricta aplicaciéon del principio
dispositivo, “que debe ceder en momentos como éste ante el interés general, nunca en exceso
ponderado, por saber realmente y con certeza cudl fue la voluntad expresada por el pueblo
soberano”.

Sin embargo, en otras ocasiones, como en la reciente STC 15/2013 (RTC 2013\ 125; MP: Juan José Gonzalez Rivas),
de 23.5.2013, el Tribunal Constitucional relativiza el hecho de que se trate de un derecho de configuracion legal,
fiscalizando, en el seno del recurso de amparo electoral, la interpretacion de la LOREG previamente realizada por
los 6rganos judiciales: “[E]n todo caso, el examen de la interpretacion y aplicacion de esa legalidad, a la que no es
ajena la jurisdiccién de este Tribunal, cuando regula el acceso a cargos publicos de naturaleza representativa, es
decir cuando configura el derecho de sufragio pasivo (que no debe confundirse con un presunto derecho a ser
candidato), no se debe cefiir tnicamente a la salvaguardia de que esa interpretaciéon o aplicaciéon no sea
discriminatoria, sino que también ha de velar por su eficacia real, tal como subraya la STC 144/1999, de 22 de

julio, en su FJ 4”.
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Con firmeza, la STC 24/1990 exige al 6rgano judicial que resuelva las impugnaciones de los
procesos electorales que exprese el proceso l6gico que le lleva, en su caso, a apreciar la alteracion
del resultado como consecuencia de los vicios o irregularidades detectados, precisamente como
garantia del respeto al principio de proporcionalidad antes aludido. Cuando se trate de vicios de
procedimiento “no mensurables en cuanto a su relevancia para la alteracién del resultado”,
impone al 6rgano judicial la realizacién del ineludible juicio de ponderacion, tomando en cuenta
todas las circunstancias del caso y especificando que, si se trata de irregularidades cuantificables,
se acuda a juicios de probabilidad o técnicas de ponderacién estadistica, como el consistente en
comparar la cifra de votos afectados por las irregularidades con la diferencia numérica entre los

cocientes de las candidaturas que se disputan el dltimo escafio.

La STC 166/1991 (RTC 1991\166; MP: Luis Lopez Guerra) se encargd de perfilar la doctrina
sentada en la previa STC 24/1990:

“[E]l Tribunal establecia diversos criterios para que esa determinacién fuera constitucionalmente
aceptable. En primer lugar, y desde luego que “en su motivacién y segin el supuesto de hecho que en
cada recurso hay que resolver, la Sala debera expresar el proceso 16gico que le lleva a apreciar la alteracion
el resultado como consecuencia de los vicios e irregularidades”. En segundo lugar, cuando se trate de
irregularidades cuantificables, esto es, de un namero determinado de votos de sentido desconocido, el
Tribunal lleva a cabo dos tipos de indicaciones. Una de tipo genérico: es un “criterio fecundo y racional”
para apreciar el cardcter determinante de los votos de sentido desconocido comparar su cifra con la
diferencias entre los coeficientes de las candidaturas en liza pues, evidentemente, cuanto menores sean las
diferencias y mayor el nimero de votos dudosos, més alta sera la posibilidad de que éstos sean relevantes.
Y, en forma mas especifica, el Tribunal sefiala que ello es asi “sin excluir el posible recurso a juicios de
probabilidad o técnicas de ponderacién estadisticas [...] el sistema de ponderacién utilizado por la Sala, y
consistente en aplicar a los votos inciertos el porcentaje de sufragios obtenidos por el partido recurrente en
toda la circunscripcion, no es el tnico de los posibles. Baste pensar en que cabria también, por ejemplo,
tomar como cifra porcentual la de sufragios conseguidos en las papeletas validas de las mesas
cuestionadas. Sin embargo, el sistema empleado por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana es perfectamente admisible, por lo que no cabe apreciar que en su aplicacién se hayan
vulnerado los derechos alegados por el recurrente”.

4.2. El principio de inalterabilidad de las listas electorales y su modulacion por la
jurisprudencia constitucional

Hay otra doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional que debe ser recordada también.
Histoéricamente, en la mayoria de los casos analizados por el Tribunal Constitucional en la
resolucion de amparos electorales, de lo que se trataba era de determinar si las irregularidades
formales consistentes, casi siempre, en alteraciones, afadidos o tachones en las papeletas,
afectaban o no al denominado por la jurisprudencia constitucional “principio de inalterabilidad
de las listas electorales”.

La enunciacién misma del “principio de inalterabilidad de la lista electoral” acufiado, por, entre otras, la
STC 165/1991, de 19 de julio (RTC 1991\165; MP: Jests Leguina Villa) constituye ya toda una
declaracion de intenciones, pues la propia afirmacién de su existencia, fundamentada por el TC en la
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utilizacién, en nuestro sistema electoral, de listas cerradas, tiene por objeto hacer prevalecer las
irregularidades formales en la emisién del voto sobre el principio de conservacion de los actos y de
primacia de la verdad material, lo que de alguna forma contradecia el espiritu —y la letra— de la STC
24/1990. En virtud de tal principio, dice la STC 169/2007 (RTC 2007\169; MP: Vicente Conde Martin de
Hijas), “se robustece la exigencia de rigor que dicho precepto (96.2 LOREG) implica”.

Sin perjuicio de que la casuistica haya llevado al Tribunal Constitucional, al resolver estos
recursos a lo largo de méas de tres décadas, a no ser siempre coherente en sus pronunciamientos,
si es cierto que, en los ultimos afos, se observaba una acentuacién del rigorismo formal.
Exponente de este giro literalista es la STC 169/2007, de 18 de julio (RTC 2007\169; MP: Vicente
Conde Martin de Hijas) que, anulando precisamente la STS] Asturias, 2.7.2007 (JUR 2007\319158;
MP: Luis Querol Carceller) declar6 vulnerado el derecho a acceder a los cargos publicos en
condiciones de igualdad con los requisitos que sefialen las leyes (art. 23.2 CE), en un caso en el
que en dos papeletas a favor de determinada candidatura se habia hecho constar una cruz al lado
del primer candidato de la lista. Una postura tan dréstica parecia en exceso formalista, si tenemos
en cuenta que, de forma inequivoca, era clara la voluntad del votante de escoger una
determinada candidatura —y no otra—, sin que el hecho de haber afiadido una cruz al lado del
candidato ndmero uno de la lista en cuestiéon pudiera hacer suponer, razonablemente, que la
voluntad de aquel era invalidar su propio voto de forma deliberada.

Era un camino que ya habia sido transitado por la STC 153/2003, de 17 de julio (RTC 2003\153; MP: Elisa
Pérez Vera), pronuncidndose, en este caso, sobre tres papeletas electorales en las que, en el recuadro
destinado a recoger el nombre de la formacién politica a cuya candidatura se otorgaba el voto —se trataba
de votos por correo de residentes en el extranjero— se incluyeron las siglas del partido politico y el nombre
de algunos miembros de la candidatura de ese partido que no eran los que encabezaban la lista. También
en ese caso, anuldndose la STS] Galicia, 27.6.2013 (JUR 2003\263236;, MP: Benigno Lépez Gonzalez), se
declar¢ la invalidez de esos votos. A pesar del rigorismo de la doctrina fijada en las SSTC 166, 167,169 y
170/2007, todas ellas de 18 de julio, la Junta Electoral Central, en el momento de dictar una Instruccién
para su aplicacion —pues suponia un cambio radical en la doctrina hasta entonces seguida por dicha
Junta— tuvo que prever ciertas irregularidades como “no invalidantes” y asi, en su Instruccién 12/2007, de
25 de octubre, declaré que debian exceptuarse los casos en que la ley exigiera una intervencién del elector,
como sucede, por ejemplo, en las elecciones al Senado, en las que el elector debe incluir un aspa o cruz
para marcar el candidato elegido.

Ahora bien, tras la modificacién introducida por la Ley Organica 2/2011 en el art. 96.2 LOREG, el
Tribunal Constitucional se vio obligado a modular su jurisprudencia y, en la tensién dialéctica
permanente entre el principio de inalterabilidad de la papeleta electoral y el de conservacion de
los actos, hizo primar la verdad material, favoreciendo la interpretacion mas favorable al ejercicio
del derecho fundamental de participacién politica, lo que suponia, de alguna manera, una vuelta
a la doctrina finalista fijada en la STC 24/1990. La STC 124/2011, de 14 de julio (RTC 2011\124;
MP: Javier Delgado Barrio) supuso un claro punto de inflexién y, ante un supuesto en el que
—como en la STC 179/2007— se habian colocado cruces o aspas al nombre del primer candidato,
se proclamé en este caso la validez de la papeleta, anulando las resoluciones contrarias de la
Junta Electoral y del TS] de Aragén. Con arreglo a esta nueva jurisprudencia:
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“[Pluede concluirse que el articulo 96.2 LOREG, en la redaccién que le dio Ley Orgénica 2/2011, no
determina necesariamente la nulidad de los votos emitidos en papeletas en las que se haya efectuado una
sefial junto al nombre de los candidatos. Para determinar si esta irregularidad tiene o no efectos
invalidantes habra de atenderse a si la sefial introducida permite albergar duda sobre cudl es la efectiva
voluntad del elector. En aquellos casos en que la marca efectuada no suscite dudas acerca del verdadero
sentido del voto, por resultar evidente que la voluntad del elector es otorgar el voto a la candidatura
escogida, la sefial realizada en la papeleta no pueda determinar la nulidad del voto. La validez del voto en
estos supuestos constituye, tal y como ya se ha indicado, el resultado de una conciliacién sistematica de los
principios mencionados en el fundamento anterior. En el presente caso, las irregularidades denunciadas
consisten en haber colocado una cruz o aspa junto al nombre del primer candidato. De acuerdo con la
doctrina expuesta, la sefial efectuada en las papeletas cuestionadas debe considerarse como una
irregularidad no invalidante del voto, pues el tipo de sefial del que se trata no permite dudar de que la

voluntad del elector era la de dar el voto a la candidatura a la que se refiere la papeleta”.

Por ello, la evolucién de la doctrina jurisprudencial hacia prever que, aplicando el razonamiento
por analogia, el TC concluirfa, en relacion a los votos litigiosos remitidos directamente ante la
Junta Electoral de Asturias, que nos encontrariamos ante una irregularidad formal que, a tenor de
la STC 124/2011 (RTC 2011\ 124; MP: Javier Delgado Barrio), no debia ya provocar la nulidad de
los sufragios cuestionados.

Esto es, si como sostiene el Tribunal Constitucional en la indicada Sentencia “en el terreno electoral no solo
opera el principio de inalterabilidad de la papeleta (en el supuesto examinado en la STC 105/2012 se
trataria de la inalterabilidad del procedimiento de voto de los electores ausentes), sino también los de la
interpretacién mas favorable a la efectividad de los derechos fundamentales, el de conocimiento de la
verdad material manifestada en unas urnas por los electores y el de conservacién de los actos”, ante lo
ocurrido en las elecciones asturianas de 2012 era preciso tener en cuenta que la LOREG no preveia que la
consecuencia de no cumplir las exigencias del art. 75.4 (envio a través de los consulados) fuera la nulidad o
el rechazo del voto asi remitido y que, adicionalmente, no existian dudas sobre el hecho de que el sufragio
emitido por los electores no habia supuesto una alteraciéon de su voluntad decisoria, pues necesariamente
habian tenido que remitir, junto al sobre de votacion, el certificado que acreditaba su inscripcién en el
censo, asi como una fotocopia del pasaporte o del DNI22. El Ministerio Fiscal, en su escrito de contestacion
a la demanda presentada ante el TS] de Asturias, sostuvo que, con arreglo a lo dispuesto en el apartado 9
del articulo 75 LOREG, es indispensable para la validez de estos votos que conste claramente en el sobre
un matasellos u otra inscripcién oficial de una oficina de correos del Estado en cuestién, o en su caso, de la
Oficina Consular correspondiente, de lo que podria deducirse, a sensu contrario, que se produce la
invalidez del voto solo si no concurre dicha circunstancia. También alegé el Ministerio Pablico que el
apartado 11 establece que se introduciran en la urna los sobres de votacién de los residentes ausentes
recibidos hasta ese dia, sin concretar la forma de recepciéon de los mismos; y, por dltimo, también en
relacién al mencionado precepto (art. 75 LOREG), destacé que en el ntiimero 12 establece la posibilidad de
que el Gobierno, previo informe de la Junta Electoral Central, pueda regular otros procedimientos para el
voto de los residentes ausentes, lo que de alguna manera parecia indicar que el legislador no otorgar rango
“esencial” al procedimiento consular.

22 En esa linea apuntaba el articulo de PRESNO LINERA (2012), “El disputado sexto escafio de la circunscripcion
occidental”, La nueva Espafia, 28 de abril de 2012.
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Sin embargo, como luego veremos, la STC 105/2012 anulara la STS] de Asturias y validara la
proclamacion efectuada por la Junta Electoral por un camino mas alambicado, y no mediante la
simple aplicacion analégica de la doctrina contenida en su previa STC 124 /2011.

Interesa hacer constar también que, en el recurso de amparo electoral, el Tribunal Constitucional ha
entendido que el alcance de su andlisis debia ser diferente segtin se denunciara una infraccién del art. 24
CE o de los derechos consagrados en el art. 23 de la Norma Suprema. Asi, cuando en el &mbito del recurso
de amparo electoral, el recurrente planteaba una vulneracién del art. 24 CE, el TC afirma, en su STC
169/2007, de 28 de julio, que: “[E]s a la Administracién Electoral, en primer término y, en caso de
impugnar su decisién, a los 6rganos jurisdiccionales, a quienes corresponde la aplicacién de los supuestos
del articulo 96.6 LOREG, lo cual, como es obvio y no puede ser de otra forma, ha de razonarse y motivarse
en cada supuesto, atendiendo las circunstancias que concurren en el mismo. En ese sentido hemos
asimismo de reiterar que la aplicacion del citado precepto legal se configura normalmente y en principio
como un juicio de estricta legalidad electoral, que puede ser revisado por este Tribunal si la interpretaciéon

”

seguida por el 6rgano judicial ordinario es arbitraria, irrazonada o irrazonable (...)".

Sin embargo, cuando es otro el derecho fundamental invocado y, de manera especifica, el derecho a
acceder en condiciones de igualdad y conforme a lo dispuesto en las Leyes a determinados cargos ptblicos
(art. 23.2 CE), en palabras del Tribunal Constitucional, “[I]Ja determinacién de si se ha respetado requiere
también por nuestra parte una indagacion con caracter sustantivo, que no se cumple, por tanto, con el
simple reconocimiento de la razonable interpretacién que puedan exhibir las resoluciones administrativas
y judiciales impugnadas. Desde la perspectiva constitucional que nos ocupa, més en concreto, desde el
ambito del art. 23 CE, es premisa insoslayable de la conformidad a la Constitucién de cualquier
interpretacion del art. 96.2 LOREG que la interpretacién en cuestion ha de efectuarse de tal modo que los
contenidos, requisitos y limites que estable la Ley Organica de Régimen Electoral General no se vean
enervados o alterados por aquella interpretacién, pues si asi fuera quedaria en manos del intérprete, y no
del legislador, la fijacién de los contornos del derecho de acceso a los cargos publicos en condiciones de
igualdad” [STC 169/2007, de 28 de julio (RTC 2007\169; MP: Vicente Conde Martin de Hijas)].

5. La sentencia de la Sala Primera 105/2012, de 11 de mayo, del Tribunal
Constitucional (RTC 2012\105; MP: Adela Asiia Batarrita)

El Tribunal Constitucional comienza dando la razén al Tribunal Superior de Justicia en cuanto a
que la remisiéon directa del voto por el elector a la Junta Electoral constituye una clara
irregularidad dada la redaccién vigente del art. 75.4 LOREG. La sentencia recuerda que los
derechos fundamentales protegidos por el art. 23 CE son de configuracion legal, de forma que el
legislador debera determinar el contenido de esos derechos, siendo la decisiéon de cambiar el
sistema de voto por correo —separandose del régimen legal anteriormente vigente—, una opcién
legislativa perfectamente legitima. Recuerda el Tribunal Constitucional que “[aJunque
relativamente novedosa, dado el lapso de tiempo transcurrido, apenas afio y medio desde la
aprobacion de la Ley Organica 2/2011 hasta la celebraciéon del proceso electoral del que trae
causa el recurso de amparo que nos ocupa, se han celebrado ya dos procesos electorales
correspondientes a las elecciones autonémicas y municipales de mayo de 2011 y al Congreso de
los Diputados y al Senado de noviembre de 2011, en los que ciertamente pudieron participar los
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que ahora han visto anulados o invalidados sus votos por la resolucién judicial recurrida en
amparo”.

En este punto, el Tribunal Constitucional examina el peso que debe darse al hecho de que, en las
dos contiendas electorales subsiguientes a la modificacién legislativa, la Junta Electoral Central
admitiera como vélidos los votos directamente remitidos a la Junta Electoral Provincial. Aunque
el Tribunal admite que “[t]ales precedentes acuerdos de la Junta Electoral Central bien pudieron
llevar a algunos electores inscritos en el censo de electores residentes la idea de validez o, cuando
menos, no la nulidad del voto por correo dirigido directamente a la Junta Electoral” en el ejercicio
de funcion fiscalizadora que le corresponde al Alto Tribunal en el ambito del proceso de amparo
electoral, concluye que ningtn reproche puede hacerse a la decision judicial por no computar en
el escrutinio —al ser nulos— los 332 votos controvertidos de los electores inscritos en el censo de
electores residentes. Esta argumentacion es, sin duda, acertada para desestimar la queja de los
recurrentes en relacion a la supuesta vulneracion del art. 24.1 CE por la sentencia del TS]; pero es
dudoso que también lo fuera para rechazar la —también— alegada vulneracién del art. 23 CE,
pues no se alcanza a comprender con nitidez por qué el criterio finalista sentado en la STC
124/2011, de 14 de julio, no seria de aplicacion a este caso.

Es cierto que seguir sosteniendo que, a pesar de la modificacion legislativa, tras tres comicios electorales
sucesivos, seguia siendo admisible el sistema de voto para los residentes ausentes anterior a la reforma
conducirfa al absurdo de continuar aplicando sine die un precepto expresamente derogado y amparar
una interpretacion contra legem de la normativa vigente, sobre la base de unas dudosas decisiones
administrativas. Pero también lo es que, con arreglo a la doctrina fijada por la STC 124/2011, no estando
en cuestion la existencia de alteraciones en los sufragios emitidos (todos ellos perfectamente
identificados, y sin que se alteraran las papeletas electorales), y no sancionando expresamente la LOREG
la remisiéon al lugar equivocado de los votos con su declaracién de nulidad —a diferencia de otros
supuestos—, regresar a un interpretacion rigorista de la LOREG parece contradictorio. Se echa en falta en
la STC 105/2012 una explicacién dogmatica que permitiera entender, si es el caso, por qué motivo el TC
entendia que no concurria una identidad de razén entre los dos tipos de irregularidades. La falta de una
explicacién sobre la razén por la que la STC 105/2012 se aparta, de alguna forma, de la precedente
124/2011, es todavia mas incomprensible si tenemos en cuenta que el propio Tribunal Constitucional
viene exigiendo de forma constante —a través de sus resoluciones— al legislador que las normas
reguladoras de nulidad de los votos sean “formuladas en términos precisos, con determinacién detallada
de todas las reglas especiales y de los posibles exclusiones, sin que sea posible acudir a interpretaciones
mas o menos complejas sobre la aplicabilidad de cada precepto” (STC 169/2007, de 18 de julio).

El TC funda estd —razonable— exigencia de precisién y claridad en la redaccién de las normas electorales
en que su aplicacién inmediata es efectuada, normalmente, por los componentes de las mesas electorales,
integradas por ciudadanos designados por sorteo que constituyen una Administracién Electoral no
especializada (STC 153/2003, de 17 de julio, FJ 6°). Si esa exigencia de precisién normativa es siempre
deseable, también lo serd la necesidad de que el Tribunal Constitucional formule un corpus
interpretativo coherente en materia electoral, de forma que sus resoluciones futuras sean previsibles y no
estén tan sujetas a los vaivenes de los casos particulares como parece.

A continuacion, el Tribunal Constitucional entra a analizar, a instancia de las formaciones

politicas perjudicadas por la decisién judicial, si la Sentencia del TS] habria vulnerado o no los
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derechos de sufragio reconocidos en el art. 23 CE al declarar la nulidad del escrutinio de la mesa
electoral del CERA en la circunscripciéon occidental sin llevar a cabo previamente un juicio de

relevancia o de incidencia de las irregularidades sobre el resultado final de la eleccién.

Acierta de lleno el Tribunal Constitucional al reprochar a la sentencia recurrida no haber
efectuado tal juicio de relevancia en los términos exigidos por la doctrina constitucional; y acierta
también al censurar, por carente de justificacién, la conclusion del TS] de que no se conocia —ni se
podria conocer— el numero de votos invalidados que hubieran correspondido a la
circunscripcién occidental, maxime cuando lo hace rechazando fout court el empleo de las
técnicas de ponderacion estadistica que hubieran podido servir para despejar esas dudas. Asi, el
Tribunal Constitucional sostiene que: “[A]l margen de que no se hacen expresas las razones de
por qué el recurso a razonamientos hipotéticos, técnicas de ponderacién estadistica o de otra
naturaleza no hubiera permitido también conocer en este caso la eventual incidencia de los votos
controvertidos en cada una de las circunscripciones, lo cierto es que, conforme a la doctrina
constitucional anteriormente citada, es precisamente la circunstancia de la existencia de un
namero cierto de votos de destino desconocido, como ocurre en este caso, la que debe servir
como presupuesto habilitante para acudir a juicios de probabilidad o a técnicas de ponderacion
estadistica para apreciar la afectacion al resultado electoral”.

También resalta la STC 105/2012 la contradiccion en que incurre el TS] de Asturias al rechazar,
de un lado, acudir a las técnicas de ponderacién estadisticas para acabar concluyendo, de otro,
que el namero de irregularidades era suficiente para haber alterado el resultado electoral. El
Constitucional censura a la Sala que su conclusiéon en relacién al namero de irregularidades
invalidantes “[e]sté ayuna de cualquier tipo de operacién, calculo o argumentacién que nos
permita verificar o controlar su veracidad, por lo que tampoco es posible conocer las razones por
las que el 6rgano judicial ha considerado que los votos controvertidos inciden en el resultado
final de la eleccién, en este caso, en la asignacién del sexto escafio de la circunscripciéon de

occidente”.

A continuacién, y por vez primera a lo largo de este complejo iter procesal, el Tribunal
Constitucional realiza ese calculo estadistico. Lo que constituye una singularidad del caso
examinado por el TC, en relacion a supuestos precedentes, es que se hace precisa la realizacién de
una doble ponderacion estadistica sucesiva:

“[E]s claro que la operaciéon propuesta por FAC ni responde a criterios estadisticos, ya que es sumamente
improbable que el 100 por 100 de los votos nulos emitidos en la circunscripcion hubiera sido para la
candidatura presentada por el PSOE, ni cuenta con la caracteristica de aportar un célculo 16gico imparcial
que intente hacer un reparto no interesado para la obtencién de un célculo ponderado [...] si bien el
porcentaje del voto del censo de electores residentes ausentes en dicha circunscripcién para el PSOE es de
casi el 51 por 100 (290 de los 573 votos emitidos), sin embargo, su porcentaje total entre presentes y
ausentes se reduce ostensiblemente hasta el 35,4 por 100 (20.106 de los votos 56.811). Justo lo contrario de
lo que ocurre con la candidatura de FAC en esta circunscripcién en la que ha obtenido un porcentaje de
voto del censo de electores residentes ausentes del 7,68 por 100 (44 de los 573 votos emitidos) frente a un
23,53 por 100 (13.369 de los 56.811 votos emitidos). Esto es, incluso habiendo consagrado este Tribunal la
posibilidad de que en esta operacion se acudiera como parametro referencial a la totalidad de la
20
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circunscripcion, lo que hubiera sido mas beneficioso para el PSOE, sin embargo, ha optado incluso por
proponer un criterio que podria resultarle menos favorable. Mas alla de lo expuesto, lo cierto es que el
voto de los electores del censo de electores residentes ausentes tiene la suficiente singularidad estadistica
en relacién con la totalidad de votos como para que en este caso la operacion a realizar se haga optando,
en el sentido propuesto por el PSOE y el Ministerio Fiscal, por asumir el porcentaje obtenido s6lo sobre los
votantes del censo de electores residentes ausentes de esta circunscripcién. En atencién a esta operacion,
los votos a detraer al PSOE serian 33 y a FAC 5. Una vez determinado estadisticamente el nimero de votos
nulos que corresponden a cada candidatura y restados éstos del namero total de votos escrutados, la
aplicacién de la ley D'Hondt para determinar la atribucion del sexto escafio de la circunscripcién de
occidente, segtin las cifras aportadas por el PSOE, su candidato, y el Ministerio Fiscal reflejadas en sus
escritos de demanda y de alegaciones, respectivamente, determina un cociente de 6.690,6 votos del PSOE
frente al cociente de 6.682 votos de FAC”.

El calculo que realiza el Tribunal Constitucional, en relacién con los resultados de la circunscripciéon
occidental —siguiendo la propuesta formulada por uno de los partidos politicos que formularon el recurso
de amparo electoral—, aplicando una doble estimacion, es el siguiente:

- Por un lado, la estimacién consistente en sostener que, de los 332 votos controvertidos en la Mesa
CERA (3 circunscripciones), corresponderian a la circunscripcion occidental 66 votos, aplicando para
ello el mismo porcentaje de ponderacién que el total del voto CERA, esto es un 20,01% (total CERA=
2.863 votos/CERA C. Occ.= 573 votos).

- Por otro lado, la operacién consistente en atribuir primero, y descontar después, los 66 votos CERA
controvertidos a cada candidatura en proporcién a los votos obtenidos en la circunscripcién, y
consolidando el resultado asi obtenido con el voto de los residentes no ausentes (noCERA).

Partido Votos circ. Occ. Estimaci§11
controvertidos
PSOE 290 50,61 34 256
PP 159 27,74 18 141
FAC 44 7,67 5 39
U 39 6,80 44 34,6
P.Anim. 13 2,26 1,5 11,5
UPyD 5 0,87 0,5 45
URAS 4 0,70 04 3,6
P.T.EO 3 0,52 0,3 2,7
NAVIA
Otros 12 2,09 1,37 10,63

Sumando esos votos CERA estimados al voto NO CERA de cada candidatura:
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Partido Escano 1 Escano 2 Escano3 = Escafio4  Escano5 @ Escafo 6
PSOE 20.072 10.036 6.690,6

(20.072)

PP 14.769 7.384,5

(14.769)

FAC 13.364 6.682

(13.364)

El 6° escafio corresponderia a PSOE al tener un cociente superior al de FAC2.

Concluye el Tribunal Constitucional afirmando que tendria que haberse producido una
desviacion estadistica del porcentaje de voto de censo de electores residentes ausentes obtenidos
por el partido mas votado (51%) y el necesario para que perdiera el escafio (80%) de 29 puntos
porcentuales. Por ello, “[d]ebe ratificarse en su apreciacion de que hay garantias estadisticas
solidas para concluir que el computo de los votos controvertidos en la circunscripcién occidental
no ha resultado determinante del resultado final de la eleccién y, por tanto, que no resulta

procedente una nueva convocatoria electoral”.

6. El voto particular del magistrado Sr. Delgado Barrio

Frente a dicha sentencia se formul6 un voto particular por el magistrado Sr. Delgado Barrio, en el
que se afirmaba que la necesaria realizaciéon de dos célculos sucesivos en la ponderacion
estadistica —primero, la asignacion de los votos nulos a una circunscripciéon y, después, a sus
destinatarios— multiplicaba las posibilidades de error; lo que, a su juicio, dotaba de escasa
fiabilidad a esas técnicas estadisticas en el presente caso, sin que —siempre segin el magistrado
disidente— pudiera llegarse a una conclusién “con un razonable margen de seguridad”. A juicio
del voto particular, el respeto a la voluntad real de los votantes, fundamento del principio
democratico, no permitia admitir soluciones que califica como “aventuradas”.

El voto particular acusa a la sentencia de la mayoria de obviar el hecho de que, en realidad, se
esté efectuando una doble ponderacién estadistica, pues el Tribunal Constitucional parte del dato
de que los votos controvertidos son solamente 66, sin que, a juicio del magistrado Sr. Delgado,
exista certeza de ese hecho, ya que sigue siendo el resultado de una ponderacién y, por tanto,
sometido a un margen de error. Ahora bien, creo que esta critica del magistrado discrepante no es
justa: la sentencia de la mayoria es plenamente consciente de la singularidad que supone esa
doble ponderacién y asi se recoge el fundamento juridico 17%, cuando se dice que: “[E]l hecho de

B Agradezco a Javier Nuifiez Seoane, abogado que dedujo la demanda de amparo ante el Tribunal Constitucional
en representacion del Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE), que me facilitara los datos numéricos que aqui se
reproducen.
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que este Tribunal no haya tenido la oportunidad de pronunciarse con anterioridad sobre la
aplicaciéon de estas técnicas para casos tan singulares como el presente, en que no se conoce
cuantos de los votos controvertidos corresponden a la circunscripcién ni, l6gicamente, cémo se
distribuyen entre las diversas candidaturas, no supone un obstaculo para que, en aras del
principio de conservacién de los votos vélidos y la simultaneidad del desarrollo de las
votaciones, pueda acudirse a estas técnicas de ponderacién en ambas operaciones”.

Otra cosa es que la doble ponderacién incluida en la sentencia de la mayoria esté o no sustentada
en una base estadistica sélida. Se hace patente aqui que el punto nuclear del debate no deja de ser
sino un juicio de valor sobre una cuestién puramente estadistica: si la realizacion de dos
operaciones de ponderacion estadistica sucesivas, dado el contexto en que se efecttian, ofrece el
margen de seguridad suficiente como para dar por bueno el resultado electoral. Pero para dar un
significado cabal al concepto juridico indeterminado consistente en el “razonable margen de
seguridad” se hace preciso acudir a la ciencia estadistica. Y aun acudiendo a esa ciencia auxiliar
habré espacio para la discusion, ya que, como con ironia afirmé el Premio Nobel de Economia
Ronald H. COASE —autor de uno de los trabajos fundacionales del andlisis econémico del
Derecho?—, recientemente fallecido, “si uno tortura los datos lo suficiente, acabarin
confesando” 2.

7. Andlisis estadistico

7.1. El punto de partida

Para la STC 105/2012, aun siendo poca la diferencia obtenida entre los cocientes de las
candidaturas que aspiraban a que se les asignara el sexto escafio —de apenas ocho puntos (6.690,6
frente a 6.682)— y, teniendo en cuenta las desviaciones estadisticas asumibles, la diferencia
sefialada de ocho puntos entre ambas candidaturas —dado que no se referia al ntimero de votos,
ya que lo que se comparaba eran cocientes resultantes de la aplicacion de la Ley D’"Hondt—,
otorgaba un margen de seguridad razonable de que los votos nulos no habian afectado a la
adjudicacion del sexto escafio.

Para la mayoria de los miembros de la Sala Primera del Tribunal Constitucional esa conclusion se
inferia del hecho de que, para que el partido al que se atribuy6 el sexto escafio lo perdiera,
tendria que haberse producido una desviacion estadistica entre el voto CERA obtenido por ese
partido en la circunscripcién occidental, y el necesario para que perdiera el escafio, de 29 puntos
porcentuales. Efectivamente, para ello hubiera sido preciso que, del total de los 66 votos

24 COASE (1960, pp. 1-44).

%5 COASE (1982, p. 16).
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irregulares atribuidos a la circunscripcién occidental, 53 de los mismos fueran dirigidos a ese
partido politico; es decir, 20 votos mas de lo que establecia la proyeccion estadistica.

Por ello, concluye el Tribunal que existian “garantias estadisticas sélidas” para concluir que la
exclusiéon del computo de los votos controvertidos en la circunscripciéon occidental no habia
resultado determinante para el resultado final de las elecciones y, por tanto, que no resultaba

procedente una nueva convocatoria electoral.

Frente a esta postura, la tesis del voto particular no formula proyecciéon estadistica alternativa
alguna, ni emplea una férmula de contraste, sino que se limita a sefialar que la doble ponderacién
sucesiva incrementaba notablemente el margen de error, “lo que en este caso se potencia muy
severamente por la muy escasa diferencia entre los cocientes”. Obviamente, la falta de
cuantificaciéon numérica de ese margen de error priva al lector de haberse una idea de las
magnitudes de las que estamos hablando.

7.2. Una breve definicion de la estadistica

Como punto de arranque, partiremos de la definicién de la ciencia estadistica de KENDALL &
STUART (1977), quienes la conciben como una rama del método cientifico: “[l]a estadistica es la
rama del método cientifico que se ocupa de los datos obtenidos contando o midiendo las
propiedades de las poblaciones de los fendmenos naturales”; definicién que matiza la realizada
por KENDALL2 en un trabajo anterior cuando afirmo:

“La estadistica es la matriz de toda ciencia experimental y, por consiguiente, una rama del método
cientifico, si no el método cientifico por excelencia”.

Ambas definiciones enfatizan el caracter instrumental de la estadistica en la investigacion
cientifica —al menos en lo referente a las ramas experimentales— y ponen de manifiesto el
caracter metodolégico de la estadistica, al ser un instrumento que permite examinar las
proposiciones tedricas a la luz de los hechos del mundo observable. Afinando un poco mas,
DEGROOT (1988) sostiene que “[1]a ciencia estadistica se ocupa del desarrollo de teorias y técnicas
apropiadas para realizar inferencias bajo condiciones de incertidumbre e ignorancia parcial que
necesariamente existen en una amplia gama de actividades. La practica estadistica corriente
depende fundamentalmente de la formulacién de modelos probabilisticos de diversos sistemas
fisicos, de métodos de recogida y analisis de datos numéricos y del disefio de experimentos
eficientes e informativos”.

Finalmente, para CARRASCO ARROYO (2005, p. 5) “[l]a estadistica es una ciencia, fundamentada en
la teoria matematica de la probabilidad, que se ocupa de elaborar teorias y técnicas destinadas a

26 KENDALL (1968).
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la recogida, transformacion y clasificacion de informacién y a la toma de decisiones en
situaciones de desconocimiento, incertidumbre o ignorancia”?’.

No deja de ser sorprendente que ninguna de las partes, ni en el procedimiento administrativo electoral, ni
en el judicial, ni en el recurso de amparo electoral —quizas por extrema brevedad de los plazos procesales
en esta materia—23, aportara un dictamen pericial estadistico que permitiera objetivar el debate y, lo que es
mas importante, facilitara el conocimiento intersubjetivo de la logica de la decisiéon tomada en cada caso.
Por decirlo con otras palabras, salvo el Tribunal Constitucional, el resto de érganos decisores (la Junta
Electoral Central y el TS] de Asturias) no exteriorizaron el razonamiento 16gico-estadistico que sustentaba
sus conclusiones y que arrojara luz, como en el verso de NERUDA, sobre la “matematica tiniebla”.

7.3. Una aproximacion estadistica plausible

Se analizara ahora, de acuerdo con lo expuesto, si la decision del Tribunal Constitucional estaba o
no sustentada en una base estadistica robusta. A la hora de calcular el margen de error tedrico de
la primera ponderacion estadistica, consistente en la asignaciéon de 66 votos irregulares a la
circunscripcién occidental, y para adoptar un criterio objetivo generalmente aceptado,
aplicaremos la denominada distribucién binomial®. Esta distribucién de probabilidad modeliza
un evento que solo puede presentar dos estados (por ejemplo, cara o cruz); estados que en este
caso se traducen en que, al asignar un voto irregular —a la circunscripcion occidental; o,
posteriormente, al partido mas votado— se acierte o no.

Se demuestra que el mejor estimador de la probabilidad de obtener un voto irregular (P) es la

proporcién (es decir: , en este caso 11.02% = )-

Logicamente, el nimero de votos irregulares que se espera encontrar en un conjunto de votos
(del total de los emitidos, o de los votos de cada circunscripcién o de cada partido) es la suma de
tantas distribuciones binomiales iguales como votantes. Se demuestra que el nimero esperado de
votos irregulares es la probabilidad individual de voto irregular (que hemos notado como ‘I’)
por el numero de casos (votos totales). Podemos decir, consecuentemente, que la “esperanza
matematica” es ‘N*P’, siendo ‘N’ el nimero total de votos30.

27 CARRASCO ARROYO (2005).

8 Con arreglo al art. 112.1 LOREG, “[e]l recurso contencioso electoral se interpone ante la Junta Electoral
correspondiente dentro de los tres dias siguientes al acto de proclamacién de electos”; mientras que el art. 114.2
de la misma norma dispone que “el amparo debe solicitarse en el plazo de tres dias y el Tribunal Constitucional
debe resolver sobre el mismo en los quince dias siguientes”.

2 Es relevante tener en cuenta que el resultado de la ponderacién estadistica dependera de la funcién de
probabilidad que se asuma y de la variabilidad de la misma; también conviene precisar que el uso de la
distribuciéon binomial resulta “estadisticamente razonable” de acuerdo con la informacién disponible.

30 Quiero agradecer al inspector de seguros del Estado Lorenzo Esteban Jédar su ayuda con los calculos
estadisticos. Cualquier error numérico—o de otraindole— que pudiera existir en el presente trabajo es de mi
exclusiva responsabilidad.
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Es importante no perder de vista que ‘N*P’ es una “estimacién”, lo que supone que, si pudiéramos repetir
la votacién muchas veces en igualdad de condiciones, la mayor parte de las veces los votos irregulares que
obtendriamos no serian iguales a la media ‘N*P’; es decir, habria desviaciones. Pero es posible demostrar
dos elementos fundamentales:

- Las desviaciones “hacia arriba” (mas votos irregulares en cada experimento que ‘N*P’) son igualmente
probables que las desviaciones “hacia abajo” (es decir, ‘N*P’ es un estimador “in-sesgado” de la
media), lo que resulta relevante en la cuestién que se analiza, tal como se resalta posteriormente.

- También se demuestra que si comparamos la media esperada de votos erréneos “N*P’ con los votos
erréneos de todas las teéricas votaciones experimentales, el margen de error que obtenemos tendra un

valor promedio igual a (donde N es el n° total de votos y P es la proporcién de que un

voto sea irregular)3l.

Aplicando estos calculos con referencia a la circunscripcion occidental, se obtiene que la media
esperada de votos irregulares es 66.4; y que si repitiéramos muchas veces la votacion en iguales
condiciones, los votos irregulares de cada votacion diferirian de 66 en un promedio de 7.7 votos

(es decir, en el 11.5% de los votos irregulares esperados = —).

Teniendo en cuenta la posibilidad de aproximar, bajo determinadas condiciones, la suma de distribuciones
binomiales con una distribucién normal, se puede afirmar que si se acepta 66 como la estimacién de los
votos erréneos de la circunscripcién occidental, el margen de error es inferior o igual a * 8 votos
(redondeando) con 2/3 de probabilidad, e inferior o igual a + 16 votos con un 95% de probabilidad. O
dicho a la inversa, la probabilidad de que los votos reales erréneos fueran mas de 66+16 es de un 2.5 % de
probabilidad (y otro 2.5% menos de 66-16), todo ello bajo la distribucion estadistica e hipotesis
consideradas.

A continuacion, se procederd a utilizar también la distribucion binomial y su aproximacién por la
distribucién normal, para calcular el margen de error en la asignacion, al partido mas votado en
la circunscripciéon electoral occidental, de los 33 votos irregulares esperados:

( 5,4525 votos irregulares que, en % sobre los 33, supone un 16,2% de
margen de error).

A titulo ilustrativo, el Grafico 1 muestra que la probabilidad de que, por ejemplo, los votos irregulares
correspondientes a la circunscripcién occidental fueran 77 o mas —frente a los 66 asignados en el célculo
aceptado por el TC— es inferior al 10% (siempre, eso si, de que se parta de la férmula binominal antes
expuesta).

31 Las distribuciones de probabilidad sencillas se suelen identificar por su media y desviacién tipica (que, en aras
de la simplicidad, denominaremos “margen de error”, sin dnimo de una completa exactitud terminolégica
estadistica). Asi, la distribucion binomial suele enunciarse como Binomial: NP, . Asimismo, y
dado que el tamafio de la muestra es suficientemente alto, utilizaremos la desviacién tipica muestral, ya que la
correccién de la “cuasi-desviacion tipica” (el estimador in-sesgado de la desviacion tipica poblacional) no tiene
una influencia numérica relevante en las conclusiones.
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Griéfico 1.

Funcion de distribuciéon

(Probabilidad de que el ntimero de votos irregulares de la circunscripcién occidental
sea menor que cada uno de los valores reflejados en el eje horizontal)
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La diferencia entre 100 y el valor de la curva azul muestra la probabilidad de que el ntiimero de votos
irregulares de la circunscripcién occidental sea mayor que cada uno de los valores del eje horizontal.

Este célculo se completa con el siguiente grafico, que muestra cémo la distribucion de densidad
(probabilidad no acumulada) es simétrica alrededor de la proporcién. La proporcién es el estimador
“estadisticamente in-sesgado” de la media esperada de votos irregulares emitidos por el total de los
electores CERA. En efecto, la proporcién utilizada por el TC (66.8 para la circunscripcién occidental, por el
efecto de los decimales) es la que tiene una probabilidad acumulada del 50%. Al haber tomado el TC la
proporcion (es decir, el estimador “in-sesgado”) la probabilidad de equivocarse en un sentido o en otro era
la misma (en este caso, al ser la distribucion simétrica, esperanza matematica y mediana coinciden en el

mismo valor).
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Grafico 2.
Distribucion de probabilidad

(Funcion de densidad, probabilidad no acumulada)
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La linea roja recoge la distribucién normal, mientras que el drea amarilla recoge la distribucién binomial,
de forma que existe una evidencia gréfica de que la aproximacion realizada es razonable.

Finalmente, y para calcular el “margen de error” resultante de la doble ponderacion sucesiva,

seguiremos tres pasos3:

En primer lugar, en vez de asumir que los votos irregulares reales de la circunscripcién
occidental fueron 66, también se han considerado los escenarios en que dichos votos
tomaran otros valores (en un rango desde 1 a 100). Cada uno de dichos valores supone
una proporcion diferente, y por tanto una binomial con media y margen de error
diferentes.

En segundo lugar, para cada uno de los 100 escenarios anteriores se ha calculado la
funcién de probabilidad de los votos irregulares asignados en la segunda ponderaciéon

(por partidos politicos)33.

En tercer lugar, con las 10.000 probabilidades (100x100) asi obtenidas se han calculado las
funciones de probabilidad y de distribucion finalmente resultantes en la segunda

ponderacion.

32 En la practica estadistica es frecuente la utilizacién de métodos mas sofisticados, pero se ha optado por esta

aproximacion por su sencillez expositiva.

3 A modo de ejemplo, si el niumero de votos irregulares de la circunscripciéon occidental hubiera sido de 80 votos

irregulares, se han calculado las probabilidades de que el partido al que se le asigné el escafio tuviera 1, 2, 3, ...

100 votos irregulares.
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El resultado final arroja una media de votos irregulares de 33,628, con una desviacién tipica de
6,687, de lo que resulta un porcentaje de desviacion tipica o margen de error estadistico total de
19,886%.34

Recordemos que el margen de error (19,886%) es simplemente un promedio ponderado de las
desviaciones esperadas (al alza y a la baja) respecto de la media y, por ello, el margen de error debe ir
siempre acompafiado de una probabilidad. Asi, bajo la aproximacién normal, un margen de error de casi
el 20% significa que los votos irregulares asignados al partido més votado pueden diferir, al alza o a la
baja, de 34 (redondeando la media 33,6) en mas de 7 votos (redondeando 6,68) con una probabilidad de
1/3. Igualmente la aproximacién normal afirma que la probabilidad de que los votos irregulares asignados
al partido mas votado fueran iguales o superiores a 47 (33,6 + 2%6,68) es del 2,50% (aproximadamente).

Grafico 3

Funcion de distribucion.

(Probabilidad de que el niimero de votos irregulares dirigidos al PSOE
sea menor que cada uno de los valores reflejados en el eje horizontal,
acumulando la incertidumbre de la doble ponderacién sucesiva)
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Este grafico permita constatar que, tras las dos ponderaciones sucesivas, la probabilidad de que los votos
irregulares asignados al partido mas votado fueran superiores a 52 —lo que determinaba la asignacién del
escarfio a la otra formacién politica— era muy remota.

Naturalmente, se trata de una hipoétesis de trabajo ya que, como recuerda el propio Tribunal
Constitucional en su jurisprudencia en material electoral, no existe una sola férmula estadistica
aceptable. Seria posible esgrimir una asimetria alrededor de la proporcién o partir de unos
niveles mucho mas altos o bajos de variabilidad (desviacién); pero parecen hipétesis mucho mas
dificiles de justificar que la metodologia expuesta.

34 Notese que, l6gicamente, al acumular la incertidumbre de la doble ponderacion, el margen de error asciende de
16,5% a 19,886 %. Por su parte, la media permanece igual como consecuencia de la simetria del modelo binomial
(las diferencias en los decimales se deben a determinadas aproximaciones efectuadas en los célculos). Como ya se
apunt6 anteriormente, esta simetria parece la hip6tesis mas aséptica, a falta de dato alguno en sentido contrario.
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7.4. El margen razonable de seguridad

Ahora bien, es improbable que alguna vez el Tribunal Constitucional llegue a determinar qué
porcentaje de margen de error se entiende como admisible con cardcter general en las
estimaciones estadisticas utilizadas para resolver controversias en materia electoral. Pero, en
cualquier caso, la decision sobre la repeticién o no de las elecciones debe tomarse siempre tras un
previo estudio estadistico de las variables en juego y del margen de error esperado®, puesto que,
de no hacerse asi, la decision final serfa puramente intuitiva.

Es obvio que la estadistica nunca podra dar una solucién definitiva a este tipo de controversias
(que no son dicotémicas) y que, en altimo término, correspondera a los tribunales determinar si,
dadas las circunstancias concurrentes en cada caso, existe ese “margen razonable de seguridad”
en el resultado de las proyecciones estadisticas. La sociedad y la conducta humana son
extremadamente complejas, por lo que medir el grado de satisfaccién de los principios juridicos

implica una importante dosis de discrecionalidad.
Por decirlo con las palabras de Laurence H. TRIBE (1989, p. 2):

“[Alcudir a las ciencias en busca de respuestas definitivas a los problemas legales es algo erréneo. [...] La
mejor vision de la ciencia es la de una continua y, por encima de todo, critica exploracion de fructiferos
hallazgos; la mejor metafora es la del viaje. Fijar la vista en las ciencias naturales en busca de criterios
definitivos —es decir, de certezas— es buscar algo alli dénde no se encuentra”.

Pero para que esa decision judicial tenga un sustento l6gico —y cientifico, en sentido estricto de la
palabra—, serd preciso que, en este caso, se utilicen las ensefianzas de la estadistica, en vez de
acudirse a conceptos abstractos no mesurables objetivamente (de los que son ejemplo —por su
manifiesta arbitrariedad— tanto el “podrian no haber tenido incidencia” de la Junta Electoral
Central, como “el ntiimero total de los votos emitidos de forma irregular es suficiente para variar
el resultado dado por vélido” del TS] de Asturias).

Como ya se ha expuesto de forma reiterada a lo largo de este trabajo, con arreglo a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional es requisito imprescindible para validar el computo
electoral realizado que exista una “seguridad razonable” en el resultado de las técnicas
estadisticas empleadas.

(Existe la misma si, bajo un modelo estadistico que determina un margen de error del 19,89%,
puede afirmarse que la probabilidad de que los votos irregulares reales hubieran determinado un
cambio de asignaciéon del escafio es inferior al 1%? Dicho de otra forma, si el margen de error es
del 19,89% ;existe una “seguridad razonable” de que la asignacion del escafio es

% La célebre sentencia del Tribunal Supremo de EEUU dictada en el caso Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals
[(92-102), 509], de 28 de junio de 1993, fij6 como uno de los requisitos para la admisibilidad de la prueba cientifica
—y no precisamente por casualidad— la determinéni de su margen de error: “[...] Adicionalm ente [...] el
tribunal debera considerar la tasa de error conocida o potencial”.
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“estadisticamente” correcta cuando la desviacion requerida para que asi no lo fuera hubiera
debido ser del 57,57%? (52-33=19, 19/33=57,57%).

A nuestro juicio, y dadas las circunstancias concurrentes, un margen de error y una probabilidad
de esa magnitud si deberian entenderse aceptables y proporcionados. El margen de error
estadistico agregado resultante de la doble ponderacion —fundamento del magistrado
discrepante del TC para no apoyar la sentencia de la mayoria— ascendia, como ya hemos
justificado, desde 16,5% al 19,89%; en el contexto analizado, que ese margen de error se

incremente un 3,39% como resultado de la doble estimacion sucesiva, no parece determinante?.

No existe en nuestro ordenamiento, por decirlo con las palabras empleadas por el Tribunal
Supremo, una “dosis concreta de prueba”¥ aceptable para todos los supuestos como regla
general, de forma que, atendiendo a las circunstancias del caso, deberd el 6rgano judicial
determinar qué maérgenes de error son admisibles (concepto de “principio o coeficiente de
elasticidad de la prueba” acufado también por la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo)3. En efecto, como afirma la STS, 1%, 9.5.2013 (Ar. 3088; MP: Rafael Gimeno-Bayo6n
Cobos):

“[Cluestién radicalmente diferente es la dosis de prueba, ya que “en nuestro sistema probatorio rige la
regla de apreciacion libre, salvo algunas excepciones, y un criterio de elasticidad, de modo que no se
exige por la ley una determinada cantidad o entidad probatoria —dosis o tasa de prueba—". Determinar
esta dosis es funcién soberana de los tribunales que conocen en instancia —primera y apelaciéon—,
estando vedado su acceso a casacién salvo que se incurra en arbitrariedad o irrazonabilidad con
infraccién del articulo 24.1 CE (STS 635/2012, de 2 noviembre, RC 681/2010) y, en idéntico sentido, SSTS
347/2011 de 30 mayo, RC 1348/2007, y 485/2012, de 18 de julio, RC 990/2009)".

36 Si bien en el calculo estadistico es habitual entender, a modo de estandar, que un grado de probabilidad igual o
inferior a un 5% es técnicamente despreciable, el hecho de que se supere ampliamente ese umbral en este caso, no
debe llevarnos, necesariamente, a la conclusion opuesta, dada la notablemente cualificada probabilidad —desde el
punto de vista estadistice— de que los votos discutidos no hubieran efectivamente alterado la asignacién del 6°
escafio en la circunscripcion occidental. El uso de la estadistica excluye, por definicion, la certeza. Parece sensato
dar por bueno el criterio del Tribunal Constitucional cuando, adicionalmente, la repeticién de la eleccién en la
mesa CERA tendria unos costes sociales indudables para el conjunto del sistema—en la medida en que, durante
meses, estaria en suspenso la conformacion del Parlamento y, por extensién, del Ejecutivo autorémyjco
ademas, nunca podria proporcionarnos la “verdad material” sobre lo realmente acontecido en la votacién de las
elecciones celebradas el 25 de marzo de 2012. Y ello puesto que, como es obvio, los electores de la mesa CERA no

tendrian por qué emitir su voto en el mismo sentido, de ser llamados por segunda vez a hacerlo.

37 STS 30.5.2011. En sentido contrario, en el voto particular formulado por siete Magistrados del TS al Auto de la
Sala Especial del art. 61 LOPJ del Tribunal Supremo, “Caso Sortu”, 1.4. 2011 —si bien como obiter dicta— , se afirma
que “doctrinalmente el porcentaje de probabilidad necesario para una condena penal o civil se sitiia, en el primer
caso, en torno al 90%, mientras que para la segunda, con arreglo a diversas corrientes doctrinales, se daria entre el
51% y el 80%”.

38 STS, 1%, 30.5.2011, FJ 3°.
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Asi, que la probabilidad de que se produzca un resultado indeseable sea del 1% constituird o no
un riesgo aceptable dependiendo criticamente del coste social de ese resultado. Esa probabilidad
nos pareceria intolerablemente elevada si se refiriera, por ejemplo, a un accidente nuclear grave,
habida cuenta de la magnitud de los dafios a los que éste puede dar lugar; mientras que, en otros
casos, en los que el coste social del resultado es muy inferior, podriamos considerar que se trata
de un riesgo despreciable.

Que la decisién judicial responda, en altimo término, a un juicio de valor3?, no obsta para que, a
nuestro modo de ver, sea preciso que los jueces y magistrados manejen, antes de tomar su
decisién, una cuantificacion numérica de la fiabilidad de los calculos estadisticos empleados,
pues en otro caso se operaria en el vacio, abriéndose la puerta a posiciones decisionistas o
basadas en la mera intuicién. Como han apuntado con agudeza EPSTEIN & KING (2002, p. 37) “no
importa cuan perfecto sea el disefio de la investigacion, no importa cudntos datos recojamos, ni
cuanto tiempo, esfuerzo y recursos materiales empleemos; nunca seremos capaces de efectuar
inferencias causales con certeza”. Por ello, la toma en consideracién de las ensefianzas de esas
ciencias auxiliares no significa, como ya se ha dicho, que se renuncie por parte de los jueces a
resolver las controversias con base a criterios juridicos, ni tampoco ceder a una suerte de
“imperialismo” economicista o estadistico. Se trata de incorporar perspectivas aportadas por
otras ciencias al razonamiento juridico, no de sustituirlo.

Una vez determinado el margen de error estadistico concreto, creo que es dificil cuestionar que
nos encontramos —ceteris paribus— en una mejor disposicion para efectuar adecuadamente el
juicio de proporcionalidad que exige la jurisprudencia del TC. Para SOLOZABAL ECHAVARRIA
(1990, p. 145), “el principio de proporcionalidad conlleva no atribuir consecuencias desfavorables
para los derechos fundamentales a las actuaciones irregulares en el proceso electoral, sino en la
menor medida posible”.

A la vista de la aproximacion estadistica efectuada, creo que cobra ain mayor fuerza la posicién
prevalente que deben ostentar la “primacia de la verdad material” —STC 146/1999— vy el
“principio de conservaciéon de los actos juridicos”40 —STC 169/1987— frente a las irregularidades
formales de mera legalidad ordinaria. No debe olvidarse, ademas, que no existian dudas de que
mediante los 332 votos incorrectamente remitidos a la Junta Electoral Provincial los electores
afectados habian expresado inequivocamente su voluntad de votar por una formacién politica
determinada, sin que existieran tampoco dudas sobre su identidad, dado que todos ellos habian

3 Siempre con un limite o estaindar minimo, que me parece bien trazado por GASCON ABELLAN (2005, p. 130):
“[D]esde una perspectiva epistemoldgica cabe decir que la racionalidad exige un grado de probabilidad minimo
del que ningtn orden jurisdiccional deberia abdicar, a menos que estemos dispuestos a concebir la decisién
probatoria como irracional. Ese grado minimo lo constituye la probabilidad prevalente, que es el estindar de
probabilidad normalmente exigido en el proceso civil”.

40 Del que es expresion, en el ambito electoral, el art. 113.3 in fine de la LOREG: “No obstante, la invalidez de la
votacién en una o varias Mesas o en una o varias Secciones no comportard nueva convocatoria electoral en las

mismas cuando su resultado no altere la atribucion de escafios en la circunscripciéon”.
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remitido el certificado que acreditaba su inscripcién en el censo, asi como una fotocopia del
pasaporte o de su DNI. No estando tampoco afectado en este caso el denominado “principio de
inalterabilidad de la lista electoral”, creo que existen pocas dudas sobre la necesidad de hacer
prevalecer la efectividad del derecho fundamental de participacién politica de las 332 personas
que remitieron su voto a la Junta Electoral Provincial, proyeccién bdésica del principio de
soberania popular. Ademads, desde la perspectiva del (sexto) parlamentario elegido por la
mayoria de los votantes —que igualmente formulé el recurso de amparo electoral de forma
conjunta con la formacién politica a la que pertenecia—, también ha de ponderarse la vulneracién
de su derecho fundamental a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos#! (art. 23.2 CE).

Y si el peso “en abstracto” de los derechos en colisiéon es significativamente desigual —al ser
claramente prevalente la interpretacion mas favorable para el ejercicio de los derechos
constitucionales en juego, como consecuencia légica de la diferente jerarquia de la norma que los
protege—, la toma en consideracion de los respectivos pesos “relativos” de los derechos e
intereses concretos en conflicto, una vez visto el relativamente reducido margen de error
estadistico —aunque, indudablemente, no sea despreciable—, de nuevo conduce a entender como
adecuada la solucién adoptada por el Tribunal Constitucional en la STC 105/201242.

La escasa magnitud del indicado margen de error refuerza el acierto, desde el punto de vista del
principio de la proporcionalidad, de la solucién postulada por el TC, protegiéndose asi también
la dimensién temporal o histérica del derecho de voto expresamente contemplada por la STC
24/1990 —principio de unidad del acto electoral que se veria perturbado de acordarse la nulidad
de los votos en la mesa electoral de residentes ausentes—. A la hora de efectuar este juicio de

41 En palabras de la STC 131/1990, “decretar indebidamente la nulidad de una votacién supone privar del voto a
los electores afectados y, en su caso, privar a un candidato de acceder a un escario al que pudiera tener derecho”.
A sensu contrario, habra que plantearse si era preciso ponderar igualmente el derecho derivado del art. 23.2 CE del
sexto candidato teéricamente elegido si dichos votos se hubiesen considerado invalidos. Creo que es dudoso que
ese derecho haya llegado a nacer como tal (a lo sumo, seria una expectativa) puesto que, o se computan los 332
controvertidos —en cuyo caso es otro el titular del derecho—, o se ordena la repeti@n de la votacién en la mesa
CERA —sin que exista el derecho fundamental a la asignadin del escafio en base una contabilizacién parcial de
los votos emitidos, excluyendo incluso emitidos correctamente por los residentes ausentes, como se pretendia por
FORO DE ASTURIAS—. En todo caso, de asigrirsele algtin peso a esa expectativa en la labor de ponderacion de
los intereses en juego, creo que su peso quedaria neutralizado, a su vez, por la importancia del derecho de
sufragio activo de los votantes de la mesa CERA, también en conflicto.

4 Por lo que se refiere a la técnica de la ponderacién, la STS, 1%, 24.11.2011 explica de forma didactica los dos
pasos a seguir: “[L]a técnica de ponderacién exige valorar, en primer término, el peso en abstracto de los
respectivos derechos fundamentales que entran en colisién [...] la técnica de la ponderacion exige valorar, en
segundo término, el peso relativo de los derechos fundamentales que entran en colisién [...]”. La formulacién
académica mas influyente de esta técnica —al menos en el mundo juridico iberoamericano y, quizas, en Alemania,
sigue siendo la de ALEXY (1989)—. Hay trabajos ulteriores sobre el tema igualmente relevantes, como el de
HOFMANN (2009, pp. 149-186). En cuanto a la doctrina espafiola, merece destacarse la aportacién de DOMENECH
PASCUAL (2009, pp. 149-186).
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proporcionalidad, tampoco conviene desdefiar un andlisis de los costes y beneficios de las dos
soluciones posibles barajadas (repetir las elecciones en la Mesa CERA o dar por bueno el
resultado inicialmente proclamado por la Junta Electoral)#. Si bien es cierto que la repeticién de
la votacion en la mesa de electores CERA podria suponer, a primera vista, una apuesta por una
mayor profundizaciéon en la bisqueda de verdad material de la voluntad electoral expresada en
las urnas —con el “beneficio” social consiguiente—, creo que esta aproximacién es engafiosa. La
repeticion de la votacion en esta mesa electoral implicaria, de suyo, la celebracién de unas nuevas
elecciones —aunque fuera de forma parcial—, con el conocimiento previo del resultado electoral
en el resto de las mesas y la correspondiente asignacién del resto de escafos. La primacia de la
“buisqueda de la verdad material” mencionada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
hace referencia a las elecciones ya celebradas, y no a un hipotético posicionamiento abstracto —e
inmutable— de los electores; posicionamiento electoral que, a buen seguro, se veria afectado, en
mayor o menor medida, de tener que emitir, por segunda vez, su voto, con conocimiento ademas
en este caso de su trascendental importancia, no sélo para asignar el escafo pendiente en la
circunscripciéon occidental sino, ademds, para permitir la conformacién de un gobierno
autonémico de uno u otro signo politico, en atencién al virtual empate existente#t. Por usar la
metafora de Heréclito, no es posible banarse dos veces en las mismas aguas electorales, lo que ha
dado lugar a la conformacién del “principio de unidad del acto electoral” que enuncia la STC
24/1990.

Finalmente, la aproximacién estadistica realizada también sirve para objetivar el juicio de
relevancia en relacién a los votos impugnados; juicio que ni la Junta Electoral Central ni el TS] de
Asturias efectuaron con un minimo de rigor, puesto que no justificaron las premisas numéricas

—de existir— en base a las cuales alcanzaron sus conclusiones decisorias contrapuestas.

4 Entiendo que debe excluirse de plano la posibilidad de abogar por la anulacién de todos los votos emitidos por
correo y la proclamacion de resultados teniendo en consideracién exclusivamente el voto presencial (postura
defendida por FORO DE ASTURIAS), puesto que supondria, de facto, cercenar el derecho de voto de aquellos
electores de la mesa CERA que remitieron su voto, correctamente, a la Oficina Consultar. La otra alternativa
posible —tambi#n descartable de plane- seria decretar la nulidad de todo el proceso electoral y optar por su
integra repeticién, lo que, ademas de contrariar el articulo 113.3 LOREG, supondria, desde la perspectiva de los
costes y beneficios, una medida totalmente desproporcionada.

4 En definitiva, frente al indudable coste social (en términos econémicos, politicesinestabilidad transitoria—,
etc.) que provocaria la repeticién de la votacién en la Mesa CERA, los beneficios de esta alternativa, a la vista de
lo expuesto, son dudosos. Méxime cuando tampoco cabe apreciar un interés publico especificamente tutelable por
el hecho de que, tras la reforma legal de 2011, los votos debieran remitirse a la Oficina Consular, en vez de la
Junta Electoral Provincial.
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8. Conclusion

8.1. La necesidad de incorporar al analisis juridico las aportaciones de otras disciplinas

En definitiva, si algo nos muestra la STC 105/2012 y los hechos que dieron lugar a que se dictara,
es que el Derecho dificilmente puede dar solucién a todas las cuestiones que se plantean en la
sociedad (pos)moderna —en sentido weberiano de la expresién— con los tnicos instrumentos del
analisis juridico clasico. La necesidad de incorporar las ensefianzas de otras ciencias sociales y, en
particular, de la estadistica o de la microeconomia, es cada vez mas acuciante.

Piénsese que, en el campo del derecho penal, la valoracién de las pruebas periciales de ADN —cuyo
resultado se expresa en términos de probabilidad estadistica—, vienen exigiendo en los tltimos afios de los
tribunales la comprensién de nociones basicas de la ciencia estadistica®>. La reciente STS, 2%, 491/2013,
31.5.2013 (RJ 2013\3995; MP: José Manuel Maza Martin) admite, con una sinceridad elogiable, que
“[e]stamos ante un porcentaje de certidumbre enormemente superior del que en tantas ocasiones, por
desgracia, han de valerse los Tribunales de Justicia penales para basar sus conclusiones probatorias, en
orden a la identificacién del autor del hecho delictivo”.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo se ha visto obligada también en ocasiones a utilizar
criterios estadisticos para validar las inferencias derivadas de tomas de muestras de
estupefacientes, como en su STS, 27, 18.9.2009 (RJ 2009\ 7423; MP: Luciano Varela Castro), que
rechazo6 la queja sobre la credibilidad conferida a la técnica de muestreo utilizada por la sala a
quo, subrayando que las conclusiones alcanzadas habian sido corroboradas “desde la ciencia
estadistica” 4.

Fuera de nuestras fronteras, merece la pena dejar constancia de que el Tribunal Supremo de
Estados Unidos, en el caso Utah v. Evans, resuelto mediante sentencia dictada el 20 de junio de
2002 (536 U.S. 452. 2002), también tuvo que hacer frente a una controversia que exigia el

conocimiento de unas nociones basicas de estadistica para ser resuelto.

45 Esas nociones bésicas son aiin mds necesarias si tenemos en cuenta que, como han demostrado infinidad de
estudios empiricos, las personas cometemos errores mentales sistematicos (“sesgo cognitivo de
representatividad”) en el calculo de la probabilidad, derivados de la insensibilidad a la probabilidad previa de
resultados y al tamafio de la muestra, asi como de errores relativos a la aleatoriedad y en relacién a la
denominada “regresion a la media”. Véase MUNOZ ARANGUREN (2011). Por lo que se refiere especificamente a la
valoracién de la prueba de ADN, se ha descrito en la literatura forense la recurrencia de la denominada “falacia
del fiscal” o “inverse fallacy”. Véase MUNOZ ARANGUREN (2012a, pp. 277-310). La referencia clasica sobre este
sesgo cognitivo es el estudio pionero de THOMPSON & SHUMANN (1987, p. 167).

46 En el mismo sentido, y ante debate idéntico, se pronuncia la STS, 2%, 1.3.2011 (R] 2011\2499; MP: Juan Ramoén
Berdugo y Gémez de la Torre), citando las directrices recomendadas por el Consejo de la Uniéon Europea, de 30 de
marzo de 2004 que, en su apartado tercero, entre otros requisitos, exigen que el muestreo esté basado en los
métodos hiper-geométrico o bayesiano con un nivel de confianza del 95% y una proporcionalidad del 50%.
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En el caso examinado por el Tribunal Supremo se ponia en cuestién si la técnica de hot deck imputation
empleada por la Administracién en la elaboracién del censo en el afio 2000 consistia 0 no en una técnica de
inferencia estadistica. Con arreglo al sistema de hot deck imputation cuando la oficina del censo no disponia
de los datos de una unidad familiar, a pesar de que previamente se le habia remitido un cuestionario por
correo y se la habia visitado personalmente, se procedia al calculo, de acuerdo con unas tablas, del ntiimero
estimado de miembros que integraban dicha familia, en funcién de varios criterios —entre ellos, los metros
cuadrados de la vivienda y la media aritmética de los miembros de las familias vecinas—.

La cuestién no era intrascendente, puesto que, con arreglo al art. 13 USC, pérrafo 195, la poblacién de
EEUU debe “enumerarse” cada diez afios; esto es, para el United States Code el censo, al ser el recuento de
la poblacién del pais, impone la obligacién de contar a todos sus habitantes, sin aparente recurso posible a
técnicas estadisticas. Ante un Tribunal dividido casi por la mitad, el juez BREYER se vio obligado a utilizar
todas sus armas de persuasion retorica para, en la opinioén suscrita por la mayoria del Tribunal, concluir
que el indicado sistema era un método de procesar datos, pero no de recopilarlos, de forma que no cabria
calificarlo, en sentido estricto, como un método estadistico#”. No obstante, la propia sentencia de la
mayoria se vio obligada a reconocer que una delgada linea separaba la “técnica de la imputaciéon”
cuestionada de los métodos estadisticos al uso%. En todo caso, el largo debate entre los magistrados del
que dan cuenta tanto la sentencia como los votos particulares fue eminentemente epistemolégico y
estadistico, siendo las consideraciones juridicas puramente secundarias.

Otro caso resuelto por el Tribunal Supremo norteamericano en el que la comprensién de los datos
estadisticos era crucial fue MkCleskey v. Kemp [481, US 279 (1987)], donde otra vez por una exigua mayoria
de 5-4, el TS declar6 que, a pesar de haberse acreditado en el proceso, a través de una exhaustiva prueba
pericial estadistica (“the Baldus study”), la desproporcionada importancia que tenia la raza en la
imposicién por jurados de la pena de muerte en el estado de Georgia, no cabia dejar sin efecto la condena,
pues de ello —siempre segtn la tesis de la mayoria— no se inferia necesariamente que los miembros
concretos del jurado que conden6é a Warren McCleskey hubieran actuado siguiendo un sesgo racial
discriminatorio. Afios después, algunos estados como Kentucky o Carolina del Norte (Racial Justice Act, de
2009, derogada en 2013) aprobaron leyes que permitian expresamente la revision de condenas a la pena
capital, si se acreditaba por el reo que la raza habia sido un “factor significativo” en la imposiciéon de esa
pena. El 20 de abril de 2002, un Juzgado del condado de Cumberland conmuté la pena de muerte
impuesta a Marcus Raymond Robinson por la de cadena perpetua, al entender acreditado —a través de
modelos estadisticos ofrecidos por expertos y de la prueba pericial de especialistas en psicologia

47 Por una exigua mayoria, el Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos de América resolvié que el uso de
la técnica empleada no invalidada el censo, al no constituir una método estadistico en sentido estricto. A pesar de
los meritorios esfuerzos argumentales del ponente, al leer la sentencia uno tiene la sensacién de que, por encima
del debate técnico, pesé el hecho de que censar a mas de 300 millones de personas es una tarea
extraordinariamente compleja y que, por tanto, el recurso a técnicas como la referenciada era la solucién mas
proporcionada a las exigencias del recuento.

48 La citada sentencia —que fue objeto en su th de un breve comentario por parte de GOMEZ LIGUERRE (2002)—,
tras un extenso debate sobre qué debe entenderse por “inferencia estadistica” concluye que “[e]stas diferencias,
ya sean de grado o de clase, son lo suficientemente importantes como para situar a la imputacién fuera del &mbito
de aplicacién de la frase legal ‘el método estadistico conocido como muestreo™.

49 Lo mismo cabe decir de otro caso resuelto por el Tribunal Supremo de EEUU unos afios antes en sentido
contrario: Department of Commerce et al v. United States House of Representatives et al [525 U.S. 316 (1998)].
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cognitiva— que la Fiscalia del condado, en la fecha en que se celebr¢ el juicio (1994), descartaba sistematica
y desproporcionadamente a los potenciales jurados de raza negra>°.

Como afirma el profesor ALFARO%!, “los académicos europeos estudian el Derecho “desde
dentro”, con herramientas metodoldgicas propias y distintas de otras ciencias sociales, mientras
que en EEUU impera una visiéon del Derecho desde fuera —desde la economia, la psicologia,
etc.—, que aprovecha los instrumentos de anélisis de otras ciencias sociales que —se suponen—
mas avanzadas”. Si es asi, el predominio actual en la Europa continental de las teorias
argumentativas del Derecho y el agotamiento de la dogméatica como método de analisis del
Derecho (analisis textual de las normas, pensamiento sistematico, utilizaciéon de la analogia, etc.)
deberia reducir la resistencia a incorporar al estudio del Derecho los métodos de otras ciencias
sociales, so pena de que el andlisis juridico devenga, progresivamente, en un trabajo cada vez
menos atractivo intelectualmente, y de escasa utilidad social.

No debe dejar de resaltarse que la resistencia del Civil Law a utilizar las ensefianzas de las “ciencias
duras” en el ambito de aplicacién del Derecho no se ha mostrado, en cambio, a la hora de acudir a
determinadas disciplinas que forman parte de las ciencias sociales, como la historia o la filosoffa2. Sirva
como ejemplo la sentencia del Tribunal Constitucional alemédn de 15 de febrero de 2006 (BvB 357/05),
que estimé el recurso de amparo promovido por varios ciudadanos contra un precepto de la Ley de
seguridad aérea 11 de enero de 2005, que facultaba a las autoridades federales para ordenar el derribo de
una aeronave, cuando, a la vista de las circunstancias, pudiera concluirse que iba a ser utilizada contra la
vida de los hombres, y ésta medida constituyera la tinica manera de salvar dicho peligro. E1 TC alemén
concluy6 que permitir el derribo de un avién con personas inocentes a bordo lesionada su dignidad
como seres humanos. Usando una terminologia inspirada en el segundo imperativo categérico kantiano,
el tribunal sostuvo que el articulo cuestionado trataba a los pasajeros como “simples objetos” con los que
proteger a otras personas. Al utilizar su muerte como un medio para salvar a otras personas, se les
cosifica. Y en cuanto al recurso a la historia para decidir controversias judiciales, el “originalismo”
interpretativo de algunos magistrados del actual TS de EEUU como Antonin Scalia es un elocuente
exponente de su actual influencia. Para el “originalismo”, la Constituciéon norteamericana se debe
interpretar exclusivamente teniendo en cuenta el significado que le dieron los “Padres Fundadores” en el
momento de su elaboraciéon en 1788, el que tuvo en el momento de la promulgacién de la Bill of Rights
(1781) o, a lo sumo, cuando se aprobaron las “enmiendas de la reconstruccién” (entre 1865 y 1870). No es
casual que los magistrados del TS de EEUU mas vinculados a esta interpretacién constitucional hayan
sido los que de forma mas radical se hayan negado a acudir a las fuentes de derecho extranjero para
resolver controversias judiciales. Esta suerte de “excepcionalismo judicial”, por utilizar la expresién de
Michael IGNATIEFF, es una muestra mas del caracter esencialmente regresivo del positivismo formalista.

50 Puede accederse a la resolucién judicial completa—que llama la atencion por la extraordinaria exhaustividad
del analisis estadistico — del en magistradodrsiguiente direcci
http:/ /www.deathpenaltyinfo.org/documents/RobinsonRJAOrder.pdf

51 ALFARO (2012) “;Por qué el analisis econémico del Derecho no ha tenido (tanto) éxito en Europa?”.

52 Admito que es discutible que la historia o la filosofia puedan considerarse como ciencias sociales, no siendo
descartable que los juristas europeos tradicionales se hayan servido tradicionalmente de ellas porque venian a
entender que, tanto el Derecho, como la historia y la filosoffa, no eran ciencias sociales, sino mas bien

“humanidades”.
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El ejemplo por excelencia es la sentencia del caso Roper v. Simmons [543 U.S.551 (2005)], en la que una
mayoria exigua del TS norteamericano declaré la inconstitucionalidad de la aplicacion de la pena de
muerte ante crimenes cometidos por menores de edad basandose, entre otros argumentos, en el consenso
juridico existente sobre su carédcter inaceptable en la mayoria de los paises occidentales. Ese fue
precisamente el argumento contestado con mayor virulencia por los magistrados “originalistas”.

8.2. El punto de vista constructivista

El enfoque multidisciplinar encuentra también respaldo en la concepciéon de la argumentacion
juridica como un caso especial dentro del razonamiento practico. Frente a quienes apuntan, como
Jurgen HABERMAS (2010, p. 332), que las ponderaciones juridicas se realizan “bien arbitrariamente
o de forma irreflexiva segin estandares y escalas al uso [...], pues faltan criterios racionales para
ello”33, sostenemos la posibilidad de realizar juicios racionales en el &mbito del Derecho, lo que
permite incorporar al andlisis juridico, con naturalidad, conceptos cientificos de cuya
racionalidad no puede dudarse®. Dicho de otra forma: la posibilidad de realizar juicios
racionales en Derecho facilita la labor “constructivista” —a la que a continuacién nos
referiremos—, en la medida en que permite imbricar datos empiricos, obtenidos a través de las

ciencias auxiliares, con los postulados extraidos de una ciencia normativa, como es el Derecho.

Por decirlo con la afortunada expresiéon de Robert ALEXY, a un Tribunal no le pedimos sélo
soluciones formalmente conformes a la Ley; también le pedimos soluciones materialmente
razonables. La necesidad del Derecho, como recuerda ALEXY (2005, p. 84), no significa decir adios
a la razon5. Por ese motivo, la utilizaciéon de las ensenianzas de otras ciencias en la resolucién de
problemas juridicos cobra sentido y surge como una evolucion légica y progresiva en la
aplicacién del Derecho, dado que contribuye a elevar el liston de racionalidad de las decisiones

judiciales.

Esta visién, en contraposicion con el positivismo formalista, ha sido denominada
“constructivista®” por nuestra mejor doctrina (XIOL RiOs, 2013, p. 34-37) y aboga por “[l]a

necesidad, al menos en los casos dificiles, de elaborar una construccién argumentativa que

5 HABERMAS (2010).

54 Ahora bien, cabe suponer que quienes critican el método de ponderacién por su—supuesta— irracionalidad no
afirman necesariamente la imposibilidad de realizar juicios racionales en Derecho: tal vez haya otras técnicas
juridicas distintas de la ponderacion, como la subsuncién, que si sean en todo caso racionales.

5 ALEXY (2005).

5% El término constructivismo fue introducido por RAWLS (1996), reinterpretando determinados conceptos de la
filosofia de Kant: “Mantiene que ese proceso idealizado parte de una posiciéon original lograda tendiendo sobre
los participantes un velo de la ignorancia sobre sus propios intereses. Se han buscado las raices del
constructivismo en la filosofia aristotélica (Aristoteles justifica la razén practica) y en la filosofia de Hume (segtin
la cual la verdad de una propuesta normativa se deduce de una evaluacién llevada a cabo por los agentes a partir
de compromisos contingentes y preocupaciones practicas” [XIOL Rios (2013a, p. 22)].
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integre como premisas juridicas principios y valores, paradigméticamente establecidos en la
Constitucién; y aplique la ley de acuerdo con la realidad social y con los instrumentos
suministrados por la ciencia y la técnica®’. “La informacién relativa al impacto del Derecho sobre
la realidad social podra ser imperfecta o fragmentaria, pero no por ello deja de ser valiosa”.

La tesis constructivista incorpora nuevos métodos juridicos que no tienen en cuenta tinicamente
la forma clésica del razonamiento por subsuncién, sino métodos de adecuacién y de ponderacion,
que incluyen las referencias dialégicas obtenidas en el &mbito del proceso y de la cultura juridica
de la comunidad, incluyendo los precedentes de otros tribunales o las aportaciones de otras
disciplinas si resulta oportuno. La creaciéon y la aplicacion del Derecho no es un acto de voluntad,
sino que se realiza a través de la razén practica, optando entre diversas soluciones racionales,
superandose asi el voluntarismo.

La resistencia a entablar ese dialogo intelectual —ya sea con otras familias del Derecho o con otras
disciplinas— no suele ser, como muchas veces se dice, sintoma de pureza conceptual juridica, sino
de positivismo reduccionista. La toma en consideraciéon de la perspectiva proporcionada por
otras ciencias supone, en definitiva, una apuesta por la resolucion de las controversias judiciales
con arreglo al canon de la racionalidad practica, en la mayor medida posible. Y ello se efectta
mediante un proceso dialéctico, sin despreciar aportaciones que, aunque provengan de otras
disciplinas, puedan suministrar una informacién relevante para la mejor resoluciéon de la
controversia. Al introducir en el razonamiento juridico elementos provenientes de otras ciencias
que suministran una informacién objetiva, relevante para decidir el caso litigioso, se reduce la
arbitrariedad judicial, como hemos podido comprobar en los epigrafes anteriores, pues la
ausencia de esos datos se suple por los jueces con decisiones, en el mejor de los casos, intuitivas
—muchas veces desacertadas—, cuando no abiertamente condicionadas por otro tipo de factores
subjetivos menos confesables.

Creo que buena parte de los temores de la doctrina espafiola que se niega a aceptar la perspectiva
constructivista provienen del “imperialismo economicista” propugnado por el sector més radical del Law
and Economics, que todo lo mide en términos de eficiencia. Sin embargo, manejar una mejor informacién
para decidir un caso, a través del recurso a alguna disciplina auxiliar —o al derecho extranjero— no
significa aceptar acriticamente sus resultados (o una interpretacién muy concreta de los mismos).
Saliendo al paso de este reproche, SUNSTEIN et al (2007, p. 1313) sostiene que: “Existe una confusion, aqui
y en todas partes, entre aprender y obedecer —o, correlativamente, entre informar y ordenar— [...] Exigir
a los tribunales que tomen en consideracién informes cientificos, en vez de confiar en el conocimiento
anecdotico o en la sabiduria popular, reduce su discrecionalidad en el sentido de reducir su
discrecionalidad para cometer errores. Esta exigencia mejora sus decisiones”. Naturalmente, el como se
incorpore esta informaciéon al razonamiento juridico es muy relevante. Pero esa es una discusién que

excede de los mérgenes de este trabajo.

57 “Frente a la Teorfa pura del Derecho de KELSEN, el Derecho se convierte en impuro, pues no solo se tiene en
cuenta el razonamiento abstracto sobre el texto de la ley, sino que toman en cuenta valoraciones sobre los
elementos proporcionados por otras disciplinas, que integran las llamadas premisas extra-sisteméticas y sirven
también para la creacién de la ley” [X1oL Rios (2013, p. 37)].
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En el ambito del Derecho privado, la econometria, la psicologia cognitiva y a la sociologia
empirica, pueden, por ejemplo, ayudarnos a comprender mejor el funcionamiento de los
mercados o los efectos de normas juridicas sobre los incentivos de conducta de los individuos y

de las empresas.

La ya célebre STS, 1%, 9.5.2013 (Ar. 3088; MP: Rafael Gimeno-Bayén Cobos), dictada en el caso de las
“clausulas suelo” constituye, a mi juicio, un ejemplo paradigmatico de lo anterior. La falta de un correcto
andlisis de las variables econémicas —y no sélo juridicas— en juego hace que la sentencia adolezca de
varios errores de calado. Naturalmente que la controversia debia dirimirse en tltima instancia con base a
criterios juridicos, pero previa comprensién por parte del Tribunal de las consecuencias econémicas que
para las partes contratantes tenian los negocios juridicos concertados, lo que exigia, por ejemplo, saber si,
de la estructura temporal de los tipos de interés a distintos plazos que el mercado esta cotizando cierto dia,
pueden deducirse, de forma implicita, los tipos de interés futuros que el mercado espera. Esto es,
cerciorarse de que efectivamente existia una “asimetria informativa” que permitirfa a las entidades
financieras concertar operaciones de derivados implicitos cuyo precio explicito era muy favorable para el

banco y desconocido por el cliente3s.

En este area del Derecho —y estamos ante un dato objetivo—, se saben cosas que no se podian
conocer en la época en la que cristalizaron (la Codificacion en el siglo XIX) o surgieron (mucho
antes, en su origen) las reglas e instituciones de buena parte de nuestro derecho privado
[Fernando GOMEZ POMAR (2013)]%. Pretender ponerse una “venda en los ojos” ante estas
aportaciones, apelando a la autonomia del Derecho, no parece la forma intelectualmente méas
honesta de encarar el desafio. Si la aplicacion de principios juridicos supone la bisqueda de la
realizacién en la practica, en la medida de lo posible, de determinados valores, resultara de
mucha utilidad observar la realidad a través de las ciencias auxiliares y verificar si las decisiones
debatidas optimizardn o no —o en qué medida lo han hecho en el pasado—, en el mundo de los
hechos sensibles, su satisfaccion.

Pero, como hemos intentado acreditar mediante el examen de la STC 105/2012, no sélo en ese
campo puede verse la necesidad de acudir al conocimiento cientifico extramuros del Derecho;
cada vez es mas evidente que tampoco en el area del Derecho publico puede darse ya la espalda a

esos conocimientos, si verdaderamente quiere ofrecerse una respuesta judicial rigurosa.

En concreto, en materia de derecho electoral existen determinados casos en los que, por mandato
del Tribunal Constitucional, debera determinarse por las Juntas Electorales y, en su caso, por los
6rganos judiciales que revisen sus decisiones, si el resultado proclamado ofrece o no un margen
razonable de seguridad estadistica. Hemos justificado que, cuando no se acude a la estadistica de
forma rigurosa, las resoluciones administrativas y judiciales tienden a ser arbitrarias,

5 A este respecto: CONTHE GUTIERREZ (2013), “Clausulas suelo: un borrén supremo”, Expansion, 17.9.2013; y
LAMOTHE FERNANDEZ y PEREZ SOMALO (2013), “Clausulas suelo: un acierto supremo”, Expansion, 21.11.2013.
También ALVAREZ ROYO-VILLANUEVA (2013).

% Comentario al post “Conferencia en Harvard: “Poder y dinero en las sociedades cotizadas: vuelta a los
principios”, Hay Derecho, 23.10.2013.
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enmascarando formalmente sus conclusiones apodicticas en vagas referencias inasibles. Sin
perjuicio de ser inherente a toda labor de ponderacién juridica una cierta dosis de
discrecionalidad, la aplicacién de la ciencia estadistica y la exteriorizaciéon en las resoluciones
administrativas o judiciales de los calculos efectuados contribuye, tanto a la reduccién de la

arbitrariedad de esas decisiones, como a permitir el control externo de su acierto.
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