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LA EJECUCIÓN PROVISIONAL DE LA SENTENCIA PENAL
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El trabajo contiene fundamentalmente una exégesis del artículo 861 bis b) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En el primero de sus apartados se realizan breves consideraciones sobre el contenido. 

Es extraño que, reconociendo los hombres el valor de los argumentos a favor de la libre discusión, les repugne llevar estos argumentos «hasta su último extremo», sin advertir que, si las razones dadas no son buenas para un caso extremo, no tienen valor en absoluto. 

John Stuart MILL, De la libertad de pensamiento y de discusión 

I. DE LO QUE SE TRATA EN ESTE TRABAJO 

Como estoy convencido de que la lectura del título ha producido sorpresa en el lector y la necesidad inmediata de conocer a qué se va a referir el autor bajo la etiqueta de ejecución provisional de la sentencia penal, sin mayores preámbulos me pongo a darle cuenta. Como ejecución provisional me referiré, fundamentalmente, a aquella que permite el art. 861 bis b) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.). Recordemos que en este precepto situado en el Título II, del Libro V, en el compartimiento legal donde se regula el recurso de casación, se manifiesta que: «Cuando el recurso hubiera sido preparado por uno de los procesados, podrá llevarse a efecto la sentencia, desde luego, en cuanto a los demás, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 903». Precepto este último que contiene el llamado efecto extensivo del recurso, declarando que la nueva sentencia aprovechará a todos los procesados, hayan o no recurrido, «en lo que les fuere favorable, siempre que se encuentren en la misma situación que el recurrente y les sean aplicables los motivos alegados», y, por el contrario, nunca les perjudicará en lo que les fuere adverso. 

Pudiera pensarse que fuera lo más correcto haber escrito «ejecución provisional», mostrando así que el concepto no se utiliza en el sentido normal del mismo. He rechazado esta posibilidad por estar convencido de que lo que se contempla en el mencionado artículo es una real y auténtica ejecución provisional, es decir, la ejecución del fallo antes de que la sentencia sea firme. Quien siga leyendo encontrará mas amplias consideraciones al respecto. 

También se recoge expresamente en nuestra LECrim. la ejecución provisional de la responsabilidad civil, sin que en este caso se rehuya la expresión por el legislador: «Los pronunciamientos sobre responsabilidad civil serán susceptibles de ejecución provisional con arreglo a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil» (art. 989) (1). 

II. PARTIENDO DE UN CASO REAL 
El presente trabajo parte del encuentro en mi actividad como fiscal con un determinado caso. Para quienes compatibilizamos nuestra actividad como operadores jurídicos con el interés por la especulación jurídica, con cierta frecuencia es un caso real el que nos lleva al planteamiento de cuestiones dogmáticas. Éste nos sirve de trampolín para la inmersión en reflexiones e investigaciones que luego se plasmarán por escrito. Generalmente ese punto de partida queda fuera del trabajo, no mereciendo en el mismo mención alguna. Aquí he querido que no sea así. He creído conveniente que el lector siga todo el camino que yo he transitado para facilitar mi comunicación con él. 

En febrero de 2005, la Sección Primera de la Audiencia Provincial de Valencia condenó a J. M. P. a cuatro años de prisión como autor de un delito de lesiones, siendo absuelto del de asesinato intentado, del que era acusado por el Ministerio Fiscal, acusación particular y acusación popular. El condenado no recurrió en casación pero sí lo hicieron todas las acusaciones, tanto por infracción de ley como por quebrantamiento de forma. Encontrándose en prisión provisional desde hacía más de dos años no fue puesto en libertad, de conformidad con lo dispuesto en el art. 502.2, párrafo último, LECrim. (2), sino que se dispuso la ejecución de la condena según lo dispuesto en el art. 861 bis b). 

Veamos los términos en los que se expresaba el tribunal. Estima como hecho único «Que en fecha 23 de febrero se hizo la última notificación al acusado de la sentencia dictada en el presente Rollo y ha transcurrido el plazo legal sin que contra la misma se haya preparado ni interpuesto recurso alguno por el acusado». El razonamiento jurídico, también único, no es mucho más extenso: «De conformidad con lo dispuesto en el art. 861 bis b) en relación con el 903 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, procede acordar la ejecución de la pena impuesta, dado el aquietamiento del acusado al contenido de la misma, que no puede verse afectada negativamente por el recurso de casación de las acusaciones». En consecuencia se dispone que se declara ejecutable la sentencia y que debe procederse a la incoación de la oportuna ejecutoria, con los demás pronunciamientos habituales en estos casos. Sin perjuicio de que más adelante podamos hacer otras consideraciones, obsérvese que el art. 861 bis b) estima como presupuesto para que pueda «llevarse a efecto la sentencia» que hubiera varios procesados y alguno de ellos hubiera preparado el recurso de casación, y aquí sólo hay uno y son las acusaciones quienes recurren; que el tribunal parece no haberse dado cuenta de que la ejecución de la sentencia sin la firmeza no es imperativa según la ley sino, al contrario, potestativa para el tribunal, diciéndose que podrá llevarse a efecto y siendo así deberá motivarse el uso de esa facultad; y que, finalmente, parece estimar fundada la posibilidad de la ejecución provisional en evitar perjuicios al condenado al decir que la ejecución de la pena, dado el aquietamiento del acusado, «no puede verse afectada negativamente por el recurso de casación de las acusaciones», sin que parezca tener mucho sentido la cita del art. 903 cuyo presupuesto es la pluralidad de acusados y que recurra alguno. 

El condenado nada objetó a la ejecución provisional ni las acusaciones recurrentes alegaron cosa alguna sobre la misma, por lo que se procedió a la ejecución efectiva en los términos acordados y de conformidad con las disposiciones procedentes. El Tribunal Supremo nada ha dicho al comenzar a conocer tras la interposición del recurso. Además al constarle que el condenado no se hallaba en prisión provisional no debió incluir el recurso en la lista separada para tramitación preferente por este motivo. 

III. EL ART. 861 BIS B) LECRIM.: ANTECEDENTES HISTÓRICOS 

Cuando acudimos a cualquier texto de la LECrim. minimamente anotado y concordado, al pie del art. 861 bis b) encontraremos con toda seguridad la información de que el precepto fue añadido por la Ley de 16 de julio de 1949. Esta Ley, efectivamente, reformó el Título II del Libro V y añadió los arts. 861 bis; sin embargo el contenido del que nos ocupa estaba ya incorporado a la LECrim. desde su promulgación en 1882 constituyendo el art. 908 con mínimas e intrascendentes variaciones (3). 

La variación de lugar de la norma que permite la ejecución provisional ha tenido consecuencias importantes como vamos a ver. La división original del Título I (hoy II tras la reforma por LO 5/1995, del Tribunal del Jurado) en capítulos y secciones era la siguiente: 

Capítulo Primero. «De los recursos de casación por infracción de ley». 

Capítulo II. «De los recursos de casación por quebrantamiento de forma». 

Capítulo III. «De la interposición, substanciación, y resolución del recurso de casación por infracción de ley y por quebrantamiento de forma». 

Capítulo IV. «Del recurso de casación en las causas de muerte». 

El mencionado art. 909 era el último de los que comprendía el Capítulo I, por lo tanto la ejecución provisional era sólo posible en los casos de recurso de casación por infracción de ley, ya que en el Capítulo II no se hacía mención alguna a la cuestión, ni repitiendo el precepto ni remitiéndose al mismo. 

La mencionada Ley de 1949 reguló todo lo relativo al recurso de casación en el Capítulo Primero, salvo lo referente a la pena de muerte que siguió en el IV (4), dejando sin contenido los Capítulos II y III. Y como el art. 861 bis b) se encuentra en la Sección Segunda que se refiere a la preparación de las dos clases de recurso de casación, la posibilidad de ejecución provisional se hizo extensiva a ambos desde la promulgación de aquella Ley. Ninguna justificación del cambio encontramos en las líneas preliminares de esa Ley y la doctrina tampoco hizo comentario alguno, que yo conozca, a esta variación. 

IV. CONSIDERACIONES SOBRE LA EJECUCIÓN DE LA SENTENCIA PENAL 

Todo proceso supone la existencia de un conflicto jurídico concretado en la pretensión, plasmada en la demanda o en la acusación, sobre la que se pronunciará el juez en la sentencia. Esta decisión estatal deberá hacerse efectiva mediante su ejecución, que forma parte también del proceso. Dice COUTURE que en «el proceso humano que consiste en saber, querer y obrar, la ejecución corresponde al último tramo. En el proceso judicial también se comienza por saber los hechos y el derecho mediante el contradictorio de ambas partes y por obra del juez; luego éste decide, esto es, quiere en sentido jurídico, a cuyo querer se asigna una eficacia especial; y por último, obra, esto es, asegura prácticamente el resultado» (5). 

Ese querer del órgano judicial cuando existen varias instancias no se concreta hasta que se agotan todas las posibilidades de recurso. Sólo cuando nos encontramos al final del camino podemos decir que existe una voluntad de resolución del conflicto perfectamente configurada. De ahí que únicamente a partir de ese momento se puede hablar de ejecución, cuando ese querer tiene existencia en el mundo jurídico. Dicho de una manera muy simple, no se puede ejecutar una decisión que todavía no se ha tomado. 

En nuestro sistema jurídico esa sentencia última recibe el calificativo de firme. Así en el art. 245.3 de la Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ) se dice: «Son sentencias firmes aquellas contra las que no quepa recurso alguno, salvo el de revisión u otros extraordinarios». Respecto del proceso penal en concreto se repetirá el concepto en el art. 141, párr. 5.º, al decir que se denominarán firmes las sentencias «cuando no quepa contra ellas recurso alguno ordinario o extraordinario, salvo los de revisión y rehabilitación» (6). 

Como dijera CHIOVENDA, «La sentencia condenatoria sujeta a oposición o apelación está normalmente privada de ejecutoriedad y de cualquier efecto jurídico positivo; por lo tanto, la afirmación del derecho que aquélla contiene tiene por el momento el valor de simple juicio del tribunal, no de voluntad de ley» (7). La sentencia recurrida, dirá, no es verdadera sentencia sino acto que puede devenir sentencia. 

Consecuencia de este punto de partida es que en el ordenamiento jurídico español se recoja el principio de que para proceder a la ejecución de una sentencia ésta tiene que tener la condición de firme. El reconocimiento constitucional expreso podemos decir que se encuentra en el art. 118 cuando se dice que «Es obligado cumplir las sentencias y demás resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales» (8). Limitándonos exclusivamente a la sentencia penal, y sin ánimo de ser exhaustivos, haremos reseña de la normativa en que se recoge el principio. El Código Penal lo proclama por su parte y en forma rotunda en el art. 3.1: «No podrá ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales». Nuestras leyes procesales penales recogerán el principio en múltiples preceptos. Así, en el mencionado art. 141 LECrim. se afirma que se llama ejecutoria al «documento público y solemne en que se consigna una sentencia firme». 

En el Libro VII LECrim. («De la ejecución de las sentencias»), aplicable a todo proceso penal, se encuentran diversos preceptos que hacen referencia a la firmeza como requisito sine qua non para proceder a la ejecución, así: art. 985 («La ejecución de las sentencias en causas por delito corresponde al Tribunal que haya dictado la que sea firme») y art. 988 («Cuando una sentencia sea firme, con arreglo a lo dispuesto en el art. 141 de esta Ley, lo declarará así el Juez o Tribunal que la hubiere dictado» y «Hecha esta declaración, se procederá a ejecutar la sentencia aunque el reo esté sometido a otra causa...»). 

Al regular los procedimientos especiales también se deja constancia del principio: en el procedimiento abreviado el art. 794 expresa que «Tan pronto como sea firme la sentencia, se procederá a su ejecución..» y el 803.3, en los llamados juicios rápidos, se dice también que «Tan pronto como la sentencia sea firme se procederá a su ejecución, conforme a las reglas generales y a las especiales del art. 794». 

A la necesidad de firmeza como presupuesto para la ejecución también se refiere la normativa reguladora del juicio de faltas, disponiéndose en el art. 974.1 que «La sentencia se llevará a efecto inmediatamente transcurrido el término fijado en el párrafo tercero del art. 212, si no hubiere apelado ninguna de las partes y hubiere transcurrido, también, el plazo de impugnación para los ofendidos y perjudicados no comparecidos en el juicio» y en el 977 que «Contra la sentencia que se dicte en segunda instancia no habrá lugar a recurso alguno. El órgano que la hubiere dictado mandará devolver al Juez los autos originales, con certificación de la sentencia dictada, para que proceda a su ejecución». 

Fuera de la LECrim., en la LO Procesal Militar, 2/1989, y en la LO reguladora de la responsabilidad penal de los menores, 5/2000, también se recoge la exigencia de firmeza para la ejecución: «Las penas impuestas en sentencias firmes dictadas en la Jurisdicción Militar se ejecutarán conforme se establezca en la sentencia y en la forma que dispongan las leyes y reglamentos» (art. 338), y al precisarse las reglas para la ejecución en la segunda Ley se comienza diciendo que la ejecución comienza «Una vez firme la sentencia y aprobado el plan de ejecución» (art. 46.1). 

La idea de que ejecutabilidad debe ir unida a firmeza no ha impedido que en el ámbito no penal se haya reconocido la posibilidad de la ejecución provisional de determinadas sentencias. ¿En qué se fundamenta esta ejecución sin firmeza? Abordar este tema con cierta extensión resultaría inoportuno aquí. Esto no obstante, sí debo hacer mención de los principales fundamentos. En primer lugar nos encontramos con el periculum in mora, el perjuicio que se ocasionaría a la parte que ha visto estimadas sus pretensiones en la sentencia de instancia. La dilación en sí misma puede producir perjuicios y además puede existir el riesgo de que en el momento de la firmeza no se den las condiciones para su completo y exacto cumplimiento. Se constata que la utilización de los recursos puede ser fraudulenta, realizada con el exclusivo propósito de dilatar la ejecución de la decisión judicial. Se alude también a la probabilidad de permanencia de la resolución o a la presunción de verdad de la misma (9). 

El derecho a la ejecución de las sentencias y demás resoluciones judiciales no se encuentra expresamente recogido en nuestra Constitución, pero el Tribunal Constitucional lo ha englobado dentro de la tutela judicial efectiva. El derecho a la ejecución comprende también el derecho a la ejecución provisional en los supuestos previstos por las leyes (10). 

V. EL ART. 861 BIS B) LECRIM.: EXCEPCIÓN A UN PRINCIPIO 

Lo dispuesto en este precepto constituye la excepción dentro del proceso penal al principio general de necesidad de firmeza para la ejecución. Si, como hemos visto, la ejecución provisional es posible, ¿por qué no iba a darse en el proceso penal? Pero hay una diferencia fundamental entre el proceso penal y los restantes procesos que tiene una capital influencia en esta materia: la vigencia de la presunción de inocencia. La presunción de inocencia que toda sociedad democrática tiene que reconocer, recogida hoy en el art. 24 de nuestra Constitución, exige el tratamiento como inocente de todo aquel contra el que no exista una sentencia firme de condena. Mientras no exista una sentencia firme no es posible admitir que el autor de un hecho haya infringido una norma, ni podemos afirmar antes de ese momento que sea un delincuente, ni tratarle como tal. Además si la pena que se ejecuta es la de privación de libertad su eventual reparación resulta imposible, incluso la compensación económica será hoy en nuestro país problemática. 

Esta radical oposición entre ejecución provisional de la sentencia penal y la presunción de inocencia nos encamina directamente a preguntarnos ¿es inconstitucional el art. 861 bis b)? Se trataría de una oposición entre la norma comentada y un concreto precepto constitucional, el art. 24 que recoge la presunción de inocencia. Los derechos constitucionales no son absolutos y admiten limitaciones. La presunción de inocencia tiene también restricciones. Ejemplo paradigmático de ello es la institución de la prisión provisional a la que se refiere la propia Constitución en el art. 17 (11). Es necesario, sin embargo, que la limitación o restricción del derecho fundamental tenga un fin constitucionalmente legítimo. ¿La restricción que a la presunción de inocencia supone la ejecución provisional de una sentencia penal tiene un fin constitucionalmente legítimo? No es mi propósito entrar ahora en profundidad en un tema de indudable complejidad. Algo diremos después sobre posibles fines y fundamentos de esta ejecución provisional. Permítame el lector que deje constancia aquí de mis dudas sin más extensas consideraciones. ¿Qué fines constitucionalmente legítimos podrían alegarse para sostener la corrección constitucional de la institución? 

Si aceptamos la tesis de la corrección constitucional de la ejecución provisional, debemos pasar a realizar una breve exégesis del precepto para determinar su alcance. Como vimos, el texto parte de un presupuesto muy claro: Que haya varios acusados y que alguno no recurra («Cuando el recurso hubiera sido preparado por uno de los procesados, podrá llevarse a efecto la sentencia, desde luego, en cuanto a los demás...»). Si se refiere a un procesado, parece que el texto rechaza la posibilidad de la ejecución cuando quien recurra sea la acusación. No es éste el criterio mantenido por la Audiencia de Valencia en el caso al que hice inicial referencia, donde tanto el Ministerio Fiscal como las acusaciones, particular y popular, interpusieron recurso de casación. Como el auto es francamente deficiente en cuanto a motivación, nos quedamos sin saber las razones por las cuales estima de aplicación el precepto aun existiendo un único procesado. Como ninguna de las partes se hizo cuestión de si era o no correcto aplicarlo, en nada nos orienta el examen pormenorizado de los autos. No hay más remedio que imaginar cuál ha sido el razonamiento para llegar a aquella conclusión. Sin duda se ha pensado que si el fundamento de la posibilidad de ejecución provisional no es otro que el consentimiento del procesado, mediante la renuncia a discutir a través del recurso la corrección de la sentencia, es indiferente quién sea el recurrente, otro de los procesados o las acusaciones. Sin estimar carente de lógica esta interpretación, hemos de hacer observar que siendo la ejecución provisional una excepción al principio tan medular en nuestro sistema jurídico como es el de la presunción de inocencia, ¿no debería realizarse una interpretación muy estricta, ateniéndonos a los propios términos de la Ley y por tanto considerar que el supuesto comentado está fuera de las previsiones del art. 861 bis b)? 

El art. 861 bis b) no impone la ejecución provisional cuando se dan los presupuestos fácticos a que se alude en el mismo: concede al tribunal de instancia la posibilidad de acordar que se lleve a efecto la sentencia desde luego cuando lo estime conveniente. No cabe dar otra interpretación, dada la utilización de la expresión «podrá». Cualquier restricción o limitación de un derecho fundamental exige que los tribunales que lo acuerden motiven con especial cuidado la medida que tomen. La antigüedad y abundancia de la jurisprudencia constitu cional en ese sentido nos exime de citas precisas al respecto. Recuerde el lector, una vez más, la parquedad del auto que me ha dado motivo a la redacción de estas líneas. 

Al decirse en el tan mencionado artículo que podrá llevarse a efecto la sentencia, hay que entender que podrá ejecutarse todo el contenido del fallo, cualquiera que sea la pena impuesta. Sin embargo los problemas más importantes vendrán de la ejecución, como en el caso del que partimos, de la pena privativa de libertad. Las responsabilidades civiles también podrán ser objeto de ejecución provisional, ejecución expresamente prevista en el art. 989 LECrim. y a la que nos referimos más abajo. 

Debo ahora indagar sobre el fundamento de esta excepción. El precepto ha recibido escasísima atención por parte de la doctrina. Los comentarios, muy escasos, suelen ser superficiales y breves, muchas veces los autores se quedan satisfechos con la reproducción sin comillas del texto legal. No existe doctrina jurisprudencial alguna. 

Si acudimos al ya clásico comentario de la LECrim. de AGUILERA DE PAZ, autor que suele ser prolijo, nos encontramos también con la parquedad. Estima éste que esa ejecución está justificada por el «consentimiento» del procesado, que considera correcto el fallo en que se le condena (12). Como arriba apuntábamos, antes de la reforma de 1949 la ejecución provisional sólo era posible cuando lo que se interponía era el recurso de casación por infracción de ley, no en los recursos por quebrantamiento de forma. Nuestro comentarista justifica así la diferencia de tratamiento: «consistiendo la razón de esa diferencia en que impugnada la eficacia de la resolución dictada por la infracción de una de las formas sustanciales del procedimiento no puede éste surtir efecto alguno en el caso de prosperar el recurso, teniendo que desaparecer todo lo actuado desde que se hubiere incurrido en el defecto que le invalida y dictarse nueva sentencia por el tribunal a quo, como si no se hubiese dictado la reclamada. Y si ésta no puede tener vida legal desde que es impugnada en casación su eficacia, claro y evidente resulta que no puede ser ejecutada en parte alguna, pues de lo contrario no podría dejarse después sin efecto la parte ejecutada, si se diese lugar al recurso» (13). 

FENECH, al comentar el precepto que nos ocupa, considera que no existe ejecución provisional pues la sentencia que se lleva a efecto puede considerarse firme en la parte que no ha sido impugnada, es decir, respecto del procesado o procesados que no hayan recurrido, que manifiestan su aquiescencia a lo fallado por el tribunal de instancia. La firmeza de la resolución no se mantiene por el autor sin ciertas vacilaciones, ya que al referirse al art. 903 LECrim. dice que se puede pensar que en estos supuestos se produce una ejecución provisional y parcial (14) (15). En un sentido similar se manifiesta MONTES REYES (16). 

MAJADA resalta el interés de los procesados condenados y no recurrentes en que se lleve a efecto la sentencia sin esperar a que se resuelva el recurso por el Tribunal Supremo. Esta ejecución que califica de anticipada permitiría, según él, tras un eventual abono de la prisión preventiva y otros beneficios penitenciarios, obtener la libertad provisional (17). Así pues para este autor el fundamento de la institución parece ser el de beneficio del condenado en instancia no recurrente, por lo que da por supuesto que la ejecución provisional debería ir precedida de una solicitud de éste. 

En el consentimiento, conformidad o allanamiento del procesado no recurrente, manifestado con la ausencia de actividad impugnativa, ve también CALDERÓN CUADRADO el fundamento de la ejecución que nosotros llamamos provisional. Afirma: «Esta previsión legal no es sino consecuencia de la situación de acumulación que se produce cuando son más de uno los acusados. Refiriéndose a ellos la sentencia de instancia lo hará en pronunciamientos distintos, apelado el uno el resto resultan consentidos» (18). 

Cualquier investigación jurídica debe tener vocación de exhaustividad en la búsqueda de doctrina y jurisprudencia. Este principio lo he tratado de seguir en mis trabajos y el presente no es una excepción, evitando caer, por otra parte, en actitudes neuróticas desconocedoras de la imperfección y falibilidad humanas. Las reseñas anteriores son las únicas que puedo hacer sobre la materia de este trabajo. Es posible que quede fuera alguna opinión o postura, pero he de insistir en que lo que llamo ejecución provisional no ha merecido la atención de los autores actuales de manuales, comentarios y monografías sobre temas próximos más allá de lo mencionado. La jurisprudencia del Tribunal Supremo no contiene consideración alguna directa y digna de mención sobre el art. 861 bis b). El lector mejor informado puede rectificarme, lo que, sinceramente, le agradeceré. 

¿Cuál es mi opinión sobre el fundamento de la excepción al principio de que sólo es posible la ejecución de la sentencia penal cuando sea firme? Me inclino a pensar que el legislador ha considerado que la pasividad del procesado frente a la sentencia condenatoria supone un aquietamiento a lo resuelto por el tribunal, que debe estimarse como punto final al conflicto jurídico planteado. Y consecuencia de ello que la ejecución debe tener el camino franco, pues ésta puede interesar al propio condenado que quiere liquidar sus cuentas con la sociedad. La probabilidad de que la sentencia de casación modifique lo dispuesto en la de instancia se considera muy baja y por tanto despreciable; en cualquier caso se deja a salvo las posibles ventajas para el no recurrente a través de lo dispuesto en el art. 903. Estimo que realmente es cierto que no hay muchas probabilidades de que se produzca un cambio, pero ello no es razón para ignorarlas, sobre todo cuando se tiene enfrente un principio capital como es el de presunción de inocencia. Y, como vamos a ver en el capítulo siguiente, si la casación produce una alteración en la sentencia de instancia los problemas pueden ser considerables. 

VI. CONSECUENCIAS NEGATIVAS DE LA EJECUCIÓN PROVISIONAL 

La sentencia que se dicte en el recurso de casación por infracción de ley puede mejorar o agravar la situación del procesado. Tanto en uno como en otro caso los problemas que se planteen tienen difícil remedio en nuestro sistema jurídico. Como ya apuntamos antes, la pena a ejecutar puede ser de cualquier clase, pero las situaciones más enrevesadas las producirá la pena de privación de libertad por su naturaleza. También dije antes, y recuerdo ahora, que al desarrollar este tema tengo presente, fundamentalmente, las penas de prisión. El estudio pormenorizado de lo que podría ocurrir en cada una de las penas modificadas daría a este trabajo una extensión desmesurada. 

El caso más simple que no producirá quebranto alguno será el de que la nueva sentencia acuerde una disminución de la pena y ésta todavía no se haya cumplido. 

Suponiendo que la sentencia del TS acorte la pena impuesta y ésta ya se hubiere cumplido habría que pensar si es posible la responsabilidad del Estado por ese exceso según lo dispuesto en el art. 108 de la Constitución, desarrollado en los arts. 292 a 297 de la LOPJ. Sin entrar a desmenuzar la cuestión considero que estas normas, muy restrictivas por cierto (19), no permiten, ni siquiera con una generosa interpretación extensiva, indemnizar a quien cumplió una privación de libertad que aquel tribunal consideró excesiva. 

Y si por el contrario nos encontrásemos ante el supuesto en el que la sentencia estimatoria agrava la pena impuesta, tanto si se está cumpliendo la de instancia como si ya se cumplió, los obstáculos para el efectivo cumplimiento del nuevo fallo serían múltiples. No voy a entretenerme en pormenorizar los normas que comenzarían a chirriar si tratáramos de ejecutarlo en sus propios términos. Lo dejo a la imaginación del lector. Claro está, y volvemos con ello a la cuestión de las probabilidades de cambio de la sentencia, que el supuesto más ordinario no será éste sino más bien el recogido por la norma procesal, es decir, que recurra solamente alguno de los procesados sin que las acusaciones impugnen la resolución. Pero precisamente en el caso que nos movió a redactar estas líneas son todas las acusaciones las que recurren y todas interesan una agravación de la condena, bastante sustanciosa por cierto. Para enrarecer todavía más la cuestión tenemos una pena de la que, tras el abono del tiempo pasado en prisión provisional queda por cumplir poco más de una cuarta parte, de ahí que no estemos en presencia de una teórica y remota posibilidad sino ante una probabilidad muy alta. 

Cuando se trate de casación por quebrantamiento de forma la estimación del recurso puede llevar a la situación de una sentencia casi cumplida, o quizá totalmente cumplida, que se casa y anula, ordenando la devolución de la causa al Tribunal de que proceda, para que, reponiéndola al estado que tenía cuando se cometió la falta, la sustancie y termine con arreglo a derecho [art. 901 bis a)]. La práctica en el nuevo juicio de nuevas pruebas que inicialmente se denegaron podría incluso llevar a la absolución de los procesados. Además está la dificultad o imposibilidad, ya apuntada, de compensar la pena ya cumplida. 

Un opositor recalcitrante a nuestros argumentos podrá insistir en argüir que no recurriendo el procesado que está cumpliendo la pena, las probabilidades de que se produzca alguno de los supuestos examinados es muy baja. Y yo, nuevamente y para no dar mayor extensión a la polémica, he de afirmar simplemente que no le falta razón respecto de esto, pero que la circunstancia de que las probabilidades sean escasas no quita valor a la argumentación expuesta. Reléase ahora, por favor, la cita que encabeza el presente trabajo. 

Recordemos, en último lugar, que aumenta la probabilidad de que se produzcan cambios en la sentencia de casación respecto del procesado no recurrente la posibilidad de que el Tribunal Supremo estime motivos no formalizados. Tradicionalmente la Sala 2.ª ha dicho que no es posible estimar en casación un motivo no alegado por ninguno de los recurrentes, ya que la modificación de la sentencia de instancia sólo puede hacerse si se estima alguno de los motivos aducidos, quedando las declaraciones y pronunciamientos no impugnados consolidados. Sin embargo no siempre se ha seguido esta correcta línea y en algunas ocasiones se ha procedido a la estimación de motivos no formalizados, como rebajar la pena incorrecta, incorrección que el impugnante no alcanzó a percibir y por tanto no la incluía en los motivos aducidos (20). En otras ocasiones la estimación de motivos no aducidos viene de la mano de una amplia y generosa interpretación de los mismos, de lo que se ha llamado «voluntad impugnativa» (21) (22). 

VII. ¿LA EXCEPCIÓN SÓLO ES APLICABLE EN EL RECURSO DE CASACIÓN? 

¿Estando prevista la ejecución provisional de la sentencia en la regulación del recurso de casación, el art. 861 bis b) puede aplicarse en los demás recursos? La cuestión no ha sido tratada, como ya podemos suponer dada la precariedad de reflexiones doctrinales ya mencionada. 

Sabido es que las normas del procedimiento ordinario son supletorias en el procedimiento abreviado, en el procedimiento para el enjuiciamiento rápido y en el procedimiento ante el Tribunal del Jurado. Así lo dispone la normativa de cada uno de ellos. En el art. 758 LECrim., para los procedimientos abreviados, se dice: «El enjuiciamiento de los delitos enumerados en el artículo anterior se acomodará a las normas comunes de esta Ley, con las modificaciones consignadas en este Título». Respecto de los mencionados en segundo lugar afirma el art. 795.3.ª.4 LECrim. que «En todo lo no previsto expresamente en el presente Título se aplicarán supletoriamente las normas del Título II de este mismo Libro, relativas al procedimiento abreviado». Y por lo que al tribunal popular se refiere, además de remisiones en actuaciones concretas, se dice en el art. 24.2 de la Ley del Jurado que «La aplicación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal será supletoria en lo que no se oponga a los preceptos de la presente Ley». 

Ante esta remisión a las normas del procedimiento ordinario puede estimarse que no disponiéndose respecto de los efectos de la interposición del recurso de apelación norma alguna para la situación prevista en el precepto sobre el que escribimos, éste será de aplicación (23). Cabe, no obstante, otro criterio. Partiendo de la excepcionalidad del art. 861 bis b), entendiendo que en esos procedimientos no se carece de norma sobre los efectos de la impugnación, ya que como vimos al comienzo del presente trabajo se menciona en ellos el principio de que sólo es ejecutable la sentencia firme, no puede decirse que carezcan de norma al respecto y a ella hay que atenerse sin necesidad de acudir al derecho supletorio. Se podría contra-argumentar, no obstante, que con ello se da un trato diferente a los acusados condenados en instancia con quiebra del principio de igualdad ante la ley. Hay que pensar que en ocasiones la ejecución provisional convendrá al procesado pero en otras no le interesará. La polémica está servida. 

En las normas que regulan el juicio de faltas no encontramos la remisión al procedimiento ordinario como derecho supletorio, pero la aplicación del art. 861 bis b) podría fundarse en la analogía. Ésta actúa cuando existe una falta de previsión del legislador, cuando estamos en presencia de un vacío legal. Ya hicimos referencia ut supra a las normas del Libro VI donde se refleja el principio general de que la ejecución exige la firmeza de la sentencia, luego no existiendo laguna alguna no procede la aplicación de aquel precepto. Claro está, aquí se puede volver a la argumentación arriba mencionada respecto de los procedimientos abreviados, rápidos y con Jurado, en relación a una posible violación del art. 14 de la Constitución. 

Por lo que al recurso de casación en el procedimiento militar se refiere, y disponiéndose en el art. 326 que «La tramitación del recurso de casación se regirá por lo dispuesto sobre esta materia en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en cuanto sea aplicable a la Orgánica de la Jurisdicción Militar», resulta evidente que procede la aplicación de lo dispuesto en el art. 861 bis b). 

Finalmente, podemos preguntarnos qué ocurriría en el supuesto de que se interpusiera el recurso de queja por denegación de testimonio pedido para interponer el de casación, regulado en los arts. 862 a 871 LECrim. Interpuesto este recurso no se produce la firmeza de la sentencia y, en consecuencia, no será posible la ejecución. No tratándose todavía de la preparación del recurso de casación no hay posibilidad tampoco de ejecución provisional. Cuando el Tribunal Supremo dicte la resolución a que se refiere el art. 870 LECrim., es decir, estime fundada la queja y revoque el auto denegatorio, mandando al tribunal sentenciador que expida la certificación de la resolución reclamada y practique lo demás que se previene en los arts. 858 y 861, podrá ser posible la ejecución provisional (24). 

VIII. EJECUCIÓN PROVISIONAL DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 

Aun siendo el objeto fundamental de este trabajo, como ya dije al principio, la ejecución provisional de la responsabilidad penal, vamos a dedicar unas líneas a la ejecución provisional de la responsabilidad civil. Como ya vimos, el art. 989 permite esa ejecución diciendo que «Los pronunciamientos sobre responsabilidad civil serán susceptibles de ejecución provisional con arreglo a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil». 

El texto originario de la LECrim. no hacía referencia a la misma; fue la reforma realizada mediante la Ley 34/1984 la que introdujo la mencionada ejecución provisional de la responsabilidad civil en nuestro proceso penal, remitiéndose a lo dispuesto en el art. 385 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (25). Esta remisión resulta adecuada si pensamos que en el proceso penal, junto a la pretensión punitiva, puede existir una acción civil dirigida a la declaración y ejecución de las obligaciones civiles nacidas del delito, y que, como dijera GÓMEZ ORBANEJA, esta acumulación de objetos heterogéneos «implica la inserción de un juicio (no de un procedimiento) civil dentro del penal» (26). Siendo posible la ejecución provisional en el proceso civil, ésta debe ser posible dentro del proceso penal cuando se trate del juicio civil insertado. 

La actual redacción del art. 989 fue introducida por la LO 7/2003, de medidas de reforma para el cumplimiento íntegro y efectivo de las penas. En esta norma, además de la remisión a la LEC en materia de ejecución provisional, hay una remisión respecto de la ejecución de las responsabilidades civiles en general y además una norma específica. Dice así: «A efectos de ejecutar la responsabilidad civil derivada del delito o falta y sin perjuicio de la aplicación de las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los jueces o tribunales podrán encomendar a la Agencia Estatal de Administración Tributaria o, en su caso, a los organismos tributarios de las haciendas forales las actuaciones de investigación patrimonial necesarias para poner de manifiesto las rentas y el patrimonio presente y los que vaya adquiriendo el condenado hasta tanto no se haya satisfecho la responsabilidad civil determinada en la sentencia». Entiendo que esta disposición también será aplicable cuando se trate de la ejecución provisional. 

Siendo de aplicación las disposiciones del Libro VII de la LECrim. a todos los procedimientos, no ha lugar a las elucubraciones realizadas más arriba sobre el ámbito de la ejecución provisional de la pena. 

La Ley de Enjuiciamiento Civil recoge la ejecución en su Libro III, Título II, que contiene una regulación que podemos considerar como la más amplia de nuestra historia. Como dice ARMENTA DEU, la regulación legal de la ejecución provisional ha seguido una evolución que se inicia con una clara desconfianza en la LEC de 1855, al permitirla en supuestos muy concretos y con determinadas exigencias, se suaviza en la LEC de 1881, donde ya no se exige doble pronunciamiento coincidente, y se amplía su ámbito en la reforma de 1984, antes de llegar a la amplia regulación actual de la LEC 2000 (27). No es procedente que aquí nos detengamos en su estudio, pero sí señalar que la misma deberá interesarse por aquel en cuyo favor se acordó (28) y, según dispone el art. 524, mediante demanda que deberá ajustarse a lo dispuesto en el art. 549, que no es necesaria la prestación de caución, que el ejecutado tendrá las posibilidades de oposición que se regulan siempre que sean aplicables y que en el caso de que en su día la sentencia provisionalmente ejecutada fuere modificada se seguirán las reglas allí dispuestas (29). 

Podíamos preguntarnos si ese conjunto normativo aplicable a la ejecución provisional, y también a la ejecución de la responsabilidad civil en general, es el más adecuado. La contestación nos introduciría en una investigación de indudable interés (30). 

Ya manifesté mi propósito de no extenderme en este capítulo, pero esto no obstante no quiero dejar de hacer algunas consideraciones sobre dos cuestiones concretas. En primer lugar sobre la legitimación activa, la cual corresponde a aquel en cuyo beneficio se ha dictado el pronunciamiento civil y que como acabamos de decir deberá interesar la ejecución provisional. Es posible que esa persona no haya sido parte en el proceso, y la responsabilidad civil fuera acordada a instancias del Ministerio Fiscal. Esto no es obstáculo para que pueda instar la ejecución provisional. ¿Lo dispuesto en la LEC respecto de la legitimación supone que no puede instarla el Ministerio Fiscal? CHACÓN CADENAS estima que efectivamente así es. Dice: «A pesar de que, en los supuestos mencionados, la acción civil derivada del delito o falta... haya sido ejercitada por el Ministerio Fiscal, esa condena ha sido dictada a favor de un tercero (arts. 526 y 527 LEC), es decir, del perjudicado por el delito o falta. Por otra parte, atendiendo a las consecuencias que pueden producirse si la sentencia provisionalmente es revocada, lo lógico es que sea el sujeto beneficiado quien deba decidir si le conviene o no solicitar la ejecución provisional de la misma, asumiendo de esta forma la eventual responsabilidad que pueda derivarse de dicha ejecución en el caso de que la condena sea revocada posteriormente» (31). Sumándome a esta opinión tengo que añadir que esto no significará que el Ministerio Fiscal esté ausente en la pieza en que se solicite la ejecución, pues estamos en el proceso penal en cuya tramitación debe intervenir, y, además, debe velar por la protección procesal de las víctimas (art. 3.9 del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal). 

No podemos acabar con esta materia sin poner de manifiesto algo que resulta muy evidente para quien esté familiarizado con el proceso penal: que la ejecución provisional de las responsabilidades civiles no es muy habitual. La escasa cuantía de las mismas en algunos procesos, la frecuente falta de solvencia de los condenados y los riesgos de una posible modificación de la sentencia, son sin duda las causas de ello (32). 

IX. CONCLUSIONES 

1.ª El principio general en materia de ejecución de sentencias es que sólo las firmes pueden ser ejecutadas, y si tratándose de pronunciamientos no penales hay razones para admitir la ejecución provisional, en el proceso penal la presunción de inocencia se nos presenta como un obstáculo para admitirla. 

2.ª Nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal acepta, sin embargo, la posibilidad de ejecución provisional de la pena en el art. 861 bis b). Esta posibilidad reconocida en la primitiva redacción de la Ley fue ampliada por la Ley de julio de 1949, siendo posible en los dos tipos de recurso de casación. 

3.ª La frontal oposición entre presunción de inocencia y ejecución provisional de la pena nos lleva a pensar en una posible inconstitucionalidad de esta norma. Esta duda sobre la corrección constitucional del art. 861 bis b) no ha sido apuntada en la jurisprudencia de nuestros tribunales, ni la doctrina la ha propugnado. 

4.ª Entre las razones de la invisibilidad de los aspectos problemáticos del precepto cabría señalar su escasa aplicación y el hecho de que el ejecutado que no recurre está convencido de las escasas posibilidades de modificación, con lo que ve la pronta ejecución como algo conveniente en muchos casos y, en consecuencia, adopta una postura totalmente pasiva ante la decisión judicial de que se cumpla desde luego la pena. 

5.ª La presunción de inocencia y los graves inconvenientes y consecuencias que tiene la ejecución provisional, que ya hemos apuntado sin ánimo exhaustivo, deben llevar a una interpretación restrictiva del art. 861 bis b) y también a la derogación de este precepto. La elaboración de una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal, que parece ser que se está llevando a cabo con cierto interés, nos lleva a estimar que es el momento adecuado para mantener en esta materia una ecuación sin excepciones entre firmeza y ejecutabilidad de la sentencia penal, salvo las responsabilidades civiles. 

(1) Podría hablarse de una ejecución provisional de la sentencia absolutoria, puesto que el art. 861 bis a) dispone en el último de sus párrafos que «Si la sentencia recurrida fuere absolutoria y el reo estuviere preso, será puesto en libertad». Sin embargo resulta más correcto pensar que en una sentencia absolutoria no hay nada que ejecutar, simplemente se deja sin efecto una medida cautelar. Así lo entiende la práctica totalidad de la doctrina. Otra cosa parece pensar el legislador decimonónico, puesto que en el primero de los artículos del Libro VII, dedicado a la ejecución de las sentencias, dispone que «Todo procesado absuelto por la sentencia será puesto en libertad inmediatamente, a menos que el ejercicio de un recurso que produzca efectos suspensivos o la existencia de otros motivos legales hagan necesario el aplazamiento de la excarcelación, lo cual se ordenará por auto motivado». 

(2) «Si fuere condenado el imputado, la prisión provisional podrá prorrogarse hasta el límite de la mitad de la pena efectivamente impuesta en la sentencia, cuando ésta hubiere sido recurrida». Como dijimos, el procesado fue condenado a cuatro años y llevaba más de dos en prisión provisional, por lo que ésta no podía ser prorrogada. 

(3) Decía: «Cuando el recurso hubiere sido preparado e interpuesto por uno de los procesados, podrá llevarse a efecto la sentencia desde luego en cuanto a los demás, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 903». 

(4) Capítulo que contiene siete preceptos que no han sido derogados expresamente. Sin embargo ningún obstáculo existe para su eliminación de la LECrim. entendiendo que se ha producido una derogación tácita tras la LO 11/1995, de 27 de noviembre, que abolió la pena de muerte en tiempo de guerra. 

(5) Fundamentos del derecho procesal civil, 3.ª edición, reimpresión 18.ª, Buenos Aires, 1997, pág. 439. 

(6) Los extraordinarios son recursos que permiten atacar una sentencia firme: más que de auténtico recurso habría que hablar de acción impugnativa autónoma. Ofrecen una última oportunidad a la justicia como valor supremo frente al de la seguridad. 

(7) Principios de Derecho Procesal Civil, tomo I, Reus, S.A., Madrid, 2000, pág. 251. 

(8) Lo que no supone el rechazo constitucional de la ejecución provisional, como después veremos. 

(9) Sobre el fundamento de la ejecución provisional, véase ARMENTA DEU, La ejecución provisional, LA LEY, Madrid, 2000, págs. 19 y ss. 

(10) Pueden verse, entre otras, las SSTC 90/1985, 113/1989, y 105/1997. 

(11) Sobre la prisión provisional y su carácter problemático, ver mi trabajo «Reflexiones sobre la prisión provisional», recientemente publicado en el núm. 76 de la Revista del Poder Judicial. Trato allí de configurar la institución de la prisión provisional con un carácter minimalista dada su naturaleza cautelar y la oposición con la presunción de inocencia. Sobre estas cuestiones ya tuve ocasión de pronunciarme con anterioridad en «Las medidas cautelares en los procedimientos por violencia doméstica», ponencia en la Segunda Reunión de Fiscales encargados del Servicio de Violencia Doméstica, publicado en Estudios sobre violencia familiar y agresiones sexuales, II, Centro de Estudios Jurídicos de la Administración de Justicia, 2002, págs. 11 y ss. 

(12) Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tomo VI, Reus, S.A., Madrid, 1924, págs. 262. 

(13) Op. cit., pág. 361. 

(14) Derecho Procesal Penal, II, Barcelona, 1952, pág. 66. 

(15) La idea de ejecución provisional y parcial no es extraña a nuestro ordenamiento jurídico ya que se recoge en alguna norma. Me refiero al art. 240 de la Ley de Procedimiento Laboral en el que se dice: «Podrá ejecutarse parcialmente la sentencia, aunque se hubiere interpuesto recurso contra ella, respecto de los pronunciamientos de la misma que no hubiesen sido impugnados». 

(16) «Administración y Jurisdicción en la ejecución de las penas», Revista de Derecho Procesal, 1982, pág. 100 (Tomo la cita de NAVARRO VILLANUEVA, Ejecución de la pena privativa de libertad, J. M. Bosch, Barcelona, 2002, pág. 46). 

(17) Manual de formularios penales, tomo II, Bosch, Barcelona, 1971, pág. 2532. 

(18) Apelación de sentencias en el proceso penal abreviado, Comares, Granada, 1996, pág. 187. 

(19) Así las he considerado en mi citado trabajo sobre la prisión provisional (págs. 199 y 200). 

(20) Así en la Sentencia 1663 de 28 de septiembre de 1994. 

(21) Véanse, entre otras, las SSTS 1044 de 18 de septiembre de 1998, 401 de 10 de marzo de 1999, 306 de 22 de febrero de 2000, 703 de 25 de abril de 2000 y 879 de 22 de mayo de 2000. 

(22) Sobre la cuestión de estimación de motivos no aducidos por los recurrentes puede verse LUZÓN CUESTA, El recurso de casación penal, 2.ª edición, Colex, Madrid, 2001, págs. 276 y ss. 

(23) De esta opinión es CALDERÓN CUADRADO, que al tratar de los efectos de la interposición del recurso de apelación frente a la sentencia dictada en el procedimiento abreviado lo da por supuesto sin ningún tipo de argumentación, seguramente haciendo suya esta postura (vid. op. cit., pág. 187). 

(24) Podríamos extendernos en otras consideraciones que resultarían francamente fastidiosas. Séame no obstante permitido en este rincón un apunte más. Si se mantiene la tesis de que sólo es posible la ejecución provisional de la sentencia penal cuando se interponga el recurso de casación, quedaría excluida cuando se interponga el recurso de apelación contra la sentencia del Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado, pero como contra la sentencia que dicte en este recurso el Tribunal Superior de Justicia sí cabe el recurso de casación, tanto por infracción de ley como por quebrantamiento de forma, según se dispone en el art. 874 LECrim., nos encontraríamos con la paradoja de que en ese momento si será factible la ejecución provisional. 

(25) Al alcance de esta concreta remisión se refiere críticamente NAVARRO VILLANUEVA en op. cit., pág. 49. 

(26) Derecho Procesal Penal, 10.ª edición, Madrid, 1987, pág. 9. 

(27) Op. cit., pág. 12. 

(28) Téngase presente que cuando se trata de la ejecución de una sentencia ya firme no será necesaria la petición de aquel a cuyo favor se realizó el pronunciamiento debiendo procederse de oficio. 

(29) Dada aquella remisión genérica resulta difícilmente disculpable el descuido del legislador manteniendo en la LECrim. referencias a artículos de la LEC de 1881 en los arts. 974 y 984 LECrim. 

(30) CHACÓN CADENAS es de la opinión de que en esta materia es necesaria una reforma dada la insuficiencia de las normas procesales civiles: «la normativa que la LEC establece en relación con la ejecución de sentencias está prevista, lógicamente, para el proceso civil, es decir, para un proceso que no sólo esta dotado de una estructura diferente a la del proceso penal, sino que se rige por principios distintos a los que gobiernan el procedimiento penal. Por ello, se hace necesaria una profunda reforma legal en esta materia a fin de que el legislador establezca expresamente criterios adecuados para amoldar al proceso penal la regulación de la ejecución de sentencias incluida en la LEC» («Resoluciones provisionalmente ejecutables y despacho de ejecución provisional», Justicia, 2004, núm. 3-4, pág. 129). 

Por su parte NAVARRO VILLANUEVA se manifiesta muy crítica con la ejecución provisional porque entiende que es difícilmente armonizable con el principio de igualdad, con el derecho de defensa y con la garantía básica que impregna nuestro proceso penal: la presunción de inocencia (vid. págs. 50 y ss. de op. cit.). Sus objeciones, salvo en el último punto, me resultan difícilmente compartibles. 

(31) Op. cit., pág. 131. 

(32) CACHÓN CADENAS, después de mostrarse, como hemos visto, crítico con el legislador, vaticina un aumento de las peticiones de ejecución provisional: «Por lo demás, suprimida la exigencia de prestar caución para obtener la ejecución provisional (art. 526 LEC), es natural que, al igual que ya está ocurriendo en el proceso civil, vaya en aumento la frecuencia con que los perjudicados por el delito o falta soliciten la ejecución provisional de los pronunciamientos condenatorios que la sentencia penal establezca en relación con la correspondiente responsabilidad civil» (op. cit., pág. 130). 

