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El voto particular, ;erosiona el imperio de la sentencia?
El debate juridico tras el fallo del Supremo sobre el fraude de los ERE

El anuncio del sentido de la sentencia de
los ERE, el mayor fraude en la concesién de
ayudas sociolaborales publicas que se ha
producido en Espatfia pone fin al retraso
—anhelado por unos, lamentado por otros—
que ha acumulado el largo proceso.

La demora —se acaban de cumplir 11 afios
y medio desde el comienzo de la investiga-
cién— tiene que ver, entre otras razones, con
la prudente observancia de una cuaresma ju-
dicial no escrita, destinada a evitar coinci-
dencias e interferencias con asuntos politi-
cos. En esta ocasion, la campaiia de las elec-
ciones andaluzas y los debates sobre el esta-
do de la Nacion e investidura del nuevo pre-
sidente del Gobierno andaluz. Finalizado el
tiempo litdrgico, el Tribunal Supremo ha
anunciado el sentido de la sentencia, sin ha-
cer publico el texto de la resolucion, que se
difundird una vez se redacte el voto discre-
pante pendiente de ultimar y al que ha anun-
ciado su adhesion otra magistrada.

Los cinco jueces del alto tribunal han
coincidido en la confirmacion de todas las
condenas impuestas por prevaricacion. El
desacuerdo se ha centrado en algunas de las
condenas por malversacion. Tres magistra-
dos han apoyado la tesis del ponente lo que,
sumado a la existencia de dos votos particu-
lares puede explicar la demora, que se agu-
diza en un caso con tantas derivaciones co-
mo este, en el que la condena a dos expresi-
dentes ha sido decidida por escaso margen.
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Las sentencias y demads resoluciones de
organos judiciales colegiados, de tres 0 mas
miembros (Audiencias Provinciales, Tribu-
nales Superiores de Justicia, Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, Tribunal Supre-
mo) deben ser dictadas por mayoria absoluta
de sus componentes.

La legislacion procesal espaiola, contem-
pla la discrepancia del voto particular, figura
que permite al magistrado de un tribunal —si
asf lo desea— poder formular por escrito su
opinién divergente respecto a la decision ma-
yoritaria tomada por el resto del tribunal.
Otros paises de nuestro entorno —Francia, Ita-
lia, Holanda, B€lgica, Austria— no admiten la
posibilidad de que los Magistrados puedan
dictar un voto particular. Por el contrario, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de
Estrasburgo, es de los pocos érganos colegia-
les que si los permiten. Es una forma de exte-
riorizar un desacuerdo con la sentencia
(«dissenting opinion»), del que se deja cons-
tancia, asi como del fallo alternativo que, en su
lugar, habria dictado el magistrado discrepante.
La emision del voto particular no exime —al dis-
conforme que participa en la votacién de una
resolucién— de firmar lo acordado, «aunque hu-
biera disentido de la mayoria».

Pese a que el voto particular forma parte
de la sentencia —lo que la convierte en un do-
cumento de dominio publico, que formara
parte del conjunto de la sentencia aprobada,
lo que implica que ha de publicarse integra-
mente junto a ésta— carece de toda eficacia
juridica respecto a la resolucion dictada, por
lo que su presencia, aun plural, no produce
ningtn efecto en la resolucién. Tampoco ca-
be recurrir una sentencia basandose en la
existencia de votos particulares.

Cuando el ponente de la Sentencia no ob-
tiene el respaldo de la mayoria y se acuerda
—por el presidente— la sustitucion del magis-
trado llamado a la redaccién del fallo, se re-
fleja la obligatoriedad de formular el voto
particular.

Queda en el aire la pregunta
que Rajoy hizo durante

la mocién de censura:
«Cuando llegue la sentencia

de los ERE, ;se van a poner
una mocion a si mismos?».

Si bien normalmente se formula para ha-
cer constar disentimiento con el fallo —voto
disidente o discrepante— también puede ser
utilizado para poner de manifiesto la discon-
formidad con los hechos probados o con la
fundamentacion juridica a pesar de que, en
dltima instancia, se muestre coincidente
—voto concurrente— con el pronunciamiento
de la Sentencia.

La normativa procesal espafiola es la que
recoge —de forma mas amplia y completa—
la objecién por escrito. A diferencia de Ale-
mania —que so6lo ha introducido el voto parti-
cular para el Tribunal Constitucional Fede-
ral-y de Italia y Francia —que mantienen el
secreto de las deliberaciones— en Espaia se
reconoce tanto en la jurisdiccién constitucio-
nal como ordinaria. Y estd recogido de la
forma mds completa porque —a diferencia de
los paises anglosajones— se han previsto los
requisitos para su expresion y el modo de
hacerlo.
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En esos paises, cuando se trata de érganos
colegiados, las resoluciones se adoptan por
mayoria absoluta, es decir, la mitad mas uno
de los votos. Si uno o varios magistrados de
un tribunal emiten una opinién o veredicto
diferentes al de la mayoria de sus colegas, no
estan obligados a emitir un voto particular.

Una singularidad de los votos particulares
es que, caso que el magistrado discrepante
sea el ponente, ello obliga a alterar el turno
de ponencia, eximiéndolo del deber de re-
dactar la sentencia. Légicamente, quien de-
ba formular por escrito la sentencia con vali-
dez juridica debe ser uno de los jueces con la
tesis que cuente con el apoyo de la mayoria.
Esta situacion podria llegar a despertar, en
casos muy complejos, suspicacias en el sen-
tido de que el voto particular —sobre todo si
es concurrente— se ha emitido con el tnico
fin de no tener que redactar la sentencia.

La aplicacion préctica de esta peculiari-
dad procesal —no frecuente en los 6rganos
judiciales de nuestro entorno— se encona con
argumentos a favor y en contra, de lo que se
derivan tanto aspectos funcionales como dis-
funcionales.

Los garantistas —incondicionales de su
uso— consideran que la publicidad de las dis-
crepancias mejora la comprension del proce-
so argumentativo que conduce a la adopcién
de la ratio decidendi, y sirve como estimulo
para futuras interpretaciones jurisprudencia-
les e interposicion de los correspondientes
recursos.

Los detractores —del abuso de esta formu-
la— arguyen que el voto particular pone se-
riamente en cuestion el principio de autori-
dad de las resoluciones judiciales, erosio-
nando la potestad de las sentencias. Y con su
desuso, se evita la proliferacion de los deno-
minados fallos overruling, que tienden a mo-
dificar —bruscamente— la interpretacién de
aspectos hasta entonces no pacificos, por no-
vedosos o poco debatidos.

La discrepancia revela la funcionalidad
del voto particular, en la medida en que tiene
un impacto a corto plazo en la doctrina y un
resultado a medio-largo plazo en la jurispru-
dencia, al abrir la puerta a acoger otra linea
jurisprudencial distinta a la que se esté si-
guiendo en la actualidad. Item mds, actia
como una fuente indirecta del derecho.
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La verdadera importancia de la emisién
de un voto particular radica en que cuestiona
el principio de presuncion de inocencia en
aquellos casos en los que concurre un voto
particular disidente con el fallo de una sen-
tencia condenatoria.

Siendo el objeto del proceso penal la pre-
tension de verdad, solo en contadas ocasio-
nes, y en circunstancias muy concretas, se
obtiene un fallo condenatorio con un grado
absoluto de certeza. Esta falta de certeza
—que se produce en gran mayoria de los ca-
sos— hace que nuestro sistema procesal judi-
cial se sustente en sentencias condenatorias
basadas en razonamientos probabilisticos. El
juez o tribunal debe dictar sentencia «apre-

ciando segtin su conciencia las pruebas prac-
ticadas en el juicio». Estos estdndares de
prueba son definidos de un modo asombro-
samente vago quedando al prudente arbitrio
del juez, lo que prima facie atenta ya contra
el principio de presuncion de inocencia. An-
te ello, el juez tendra dos opciones: elevar el
estandar de prueba, lo que daria lugar a un
porcentaje mayor de absoluciones, u optar
por un estandar menos exigente, lo que pro-
duciria un nimero mayor de condenas.

La falta de certeza «objetiva» se suple en
la practica con la certeza «personal». De
modo que es frecuente encontrar sentencias
con expresiones que hacen referencia al pa-
recer del juez sobre una determinada ver-
sion, unas veces «completamente convin-
cente» y otras, en cambio, «absolutamente
inverosimil».

El Tribunal Supremo, sin embargo, ha ad-
vertido —en numerosos antecedentes— acerca
del riesgo de una «certeza subjetiva», como
fuente exclusiva de una sentencia condena-
toria: «no se trata de comprobar si el juez
dudo, sino si tenia el deber de dudar». No
cabe olvidar que el principio de presuncion
de inocencia, como derecho fundamental
consagrado en la Constitucién espafiola (ar-
ticulo 24 CE), no puede reducirse a criterios
de orden cuantitativo sino —en todo caso—
cualitativos.
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(Resulta admisible dictar una sentencia
condenatoria, fundamentando el fallo en que
el Tribunal ha adquirido su «conviccién» y
«certeza personal», cuando concurre uno o
varios votos particulares disidentes —razona-
dos y motivados, conforme exige el legisla-
dor— que son partidarios de la absolucién?
Ni los divergentes garantistas, favorables al
voto particular, son esquiroles cuentapropis-
tas; ni los avezados garantes de la jurispru-
dencia y las fuentes del derecho son herede-
ros ab intestato de la exclusiva soberania del
sistema juridico.

La sentencia de los ERE puede alentar la
apertura de un debate, imprescindible, en el
contexto de la alineacién de nuestro sistema
juridico con el del resto de la UE. Si la sepa-
racion de poderes y la independencia del po-
der judicial son pilares basicos innegocia-
bles; la rapidez, la carestia y la eficacia de la
justicia son otras tantas exigencias de los
ciudadanos, de las que no abdicaran.
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Cuando se conoci6 la condena de la Au-
diencia Provincial de Sevilla quedo en el aire
la pregunta que Mariano Rajoy hizo durante
el debate de la mocién de censura que llevd
al gobierno de coalicién a la Moncloa:
«Cuando llegue 1a sentencia de los ERE ;se
van a poner una mocién de censura a si mis-
mos?».

Al llegar la fase procesal decisiva —la del
examen de la sentencia condenatoria por el
Tribunal Supremo que ahora se anuncia— la
volatilidad de este partido quiza podria ex-
plicar que no impugnase los recursos, su-
mandose «a ciegas» a la postura del fiscal.
La portavoz socialista ha defendido la hono-
rabilidad de los expresidentes condenados y
afiadido que «el PP es el tinico partido con-
denado por financiacién ilegal», mientras el
lider de la oposicién ha asegurado que, con
la sentencia del Supremo, se confirma «la
mayor corrupcién de nuestra historia demo-
crética».



