CONSULTA 2/2006

SOBRE LA PRISION PREVENTIVA ACORDADA EN SUPUESTOS DE
MALOS TRATOS DEL ARTICULO 153 DEL CODIGO PENAL.
LIMITE DE SU DURACION.

I. Modificaciones del articulo 153 del Cédigo penal y texto actual.

La LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia domeéstica e integracion social de
los extranjeros, modificé el art. 153 CP, tipificando como delito conductas

gue hasta entonces habian sido sancionadas como faltas en el art. 617 CP.

Superadas las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas respecto
de la nueva redaccion del art. 153 CP y tras la nueva modificacidon efectuada
por LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género, que ha reconducido la proteccion de las amenazas
leves proferidas en el ambito de la violencia de género al art. 171 CP, el

texto del art. 153 CP ha quedado redactado del siguiente tenor literal:

“l. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro
menoscabo psiquico o una lesién no definidos como delito en este Cédigo, o
golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida
sea 0 haya sido esposa, o0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una
analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, 0 persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor, sera castigado con la
pena de prision de seis meses a un afo o de trabajos en beneficios de la
comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afnos, asi
como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o
incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento hasta cinco afnos.



2. Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna
de las personas a que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las personas
contempladas en el apartado anterior de este articulo, el autor seré
castigado con la pena de prisidn de tres meses a un afio o de trabajos en
beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso,
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a
tres afos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés
del menor o incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento de seis meses a tres afios.

3. Las penas previstas en los apartados 1 y 2 se impondran en su
mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, 0
utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la
victima, o se realice quebrantando una pena de las contempladas en el
articulo 48 de este Cdodigo o una medida cautelar o de seguridad de la
misma naturaleza.

4. No obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o
Tribunal, razonandolo en sentencia, en atencibn a las circunstancias
personales del autor y las concurrentes en la realizacion del hecho, podra
imponer la pena inferior en grado”.

En el apartado IV.A de la Circular 4/2005, relativa a los criterios de
aplicacion de la LO 1/2004, ya se efectué un analisis sistematico de este

articulo.

Il. Planteamiento y objeto de la consulta.

En atencién al alcance de la pena privativa de libertad establecida en
dicho art. 153 CP, de tres meses a un afio de prision, y teniendo en cuenta
que el art. 504.2 LECrim establece que cuando la prisidbn provisional se
hubiere decretado en virtud de lo previsto en los parrafos a) o c) del apartado
1.3 o0 en el apartado 2 del art. 503 LECrim, tratdndose de delitos que tengan
sefialada una pena inferior a tres afios de privacion de libertad, el limite
maximo de prision provisional sera de un afio -prorrogable seis meses mas-
(art. 504.2 LECrim), la Fiscalia que formula la consulta se plantea la cuestion
de cual es el limite temporal de la medida de prisién provisional acordada
respecto de un imputado por alguna de las conductas previstas en el



repetido art. 153 CP, toda vez que el limite maximo legalmente previsto para
la prision provisional es el mismo que la pena maxima sefalada para el

delito en cuestion.

Dicha Fiscalia consultante, plantea dos posibles interpretaciones:

a) Por una parte, argumenta que dicho limite esta constituido por el maximo
de seis meses, toda vez que tratandose de la limitacion de un derecho
fundamental, como es la libertad, cuya aplicacion debe efectuarse de forma
restrictiva, se hace extensivo a este supuesto lo dispuesto en el segundo
parrafo del art. 504.2 LECrim, que establece que “si fuera condenado el
imputado, la prisién provisional podra prorrogarse hasta el limite de la mitad
de la pena efectivamente impuesta en la sentencia, cuando esta hubiera sido
recurrida”. Es decir, dado que la pena privativa de libertad maxima que
puede imponerse es de un afio, la prision provisional no podra exceder de
seis meses, que es el limite temporal sefialado para los supuestos en que se

haya impuesto por sentencia dicha pena maxima.

b) Por el contrario, la otra posibilidad deriva de la aplicacién en sus propios
términos del limite que establece el parrafo primero del art. 504.2 LECrim, es
decir, tratandose de delito cuya pena es inferior a tres afios de privacién de
libertad, el maximo de prision provisional sera de un afo,
independientemente de que éste sea igual al limite superior de la pena que
se puede imponer. La Fiscalia consultante basa este criterio argumentando
que en el supuesto de que la prisién provisional se acordase en virtud de lo
dispuesto en el art. 503.1.3°.c) LECrim, evitar que el imputado pueda actuar
contra los bienes juridicos de la victima, especialmente cuando esta sea
alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2 del Codigo
penal, no esta previsto otro limite que el establecido en el primer parrafo del
art. 504.2. LECrim, es decir, un afio si el delito imputado es inferior a tres

anos.



Si bien la resolucién de la presente consulta exige efectuar algunas
consideraciones previas sobre los presupuestos basicos de la prision
provisional, es posible anticipar desde este momento una respuesta
favorable a la interpretacién propuesta en primer lugar por la Fiscalia
consultante, toda vez que como seguidamente se expone, los dos parrafos
del art 504.2 LECrim que regulan la materia han de integrarse
conjuntamente, para evitar que resulte mas perjudicial para el imputado la
situacion de que el procedimiento se encuentre en tramitacién, que cuando

se haya dictado sentencia.

Por lo que, en consecuencia, en las causas seguidas por delitos
tipificados en el art 153 CP, durante su tramitacion y hasta que se dicte
sentencia, la prision provisional no podra exceder del limite de seis meses,
que constituye la mitad de la pena maxima que se puede imponer por este
delito. Una vez dictada sentencia, en virtud de dicha interpretacion
integradora, ha de regir el limite de la mitad de la pena individualizada

mediante la misma.

lll. Presupuestos para la adopcion de la medida de prisién provisional.

La prision provisional en cuanto medida cautelar de carécter personal
que se traduce en una privacion del derecho a la libertad, como ya expresara
la STC 41/82, de 2 de julio, y recuerda la Instruccion de la Fiscalia General
del Estado n® 4/2005, sobre motivacion por el Ministerio Fiscal de las
peticiones solicitando la medida cautelar de prision provisional o su
modificacion, se sitia entre el deber estatal de perseguir eficazmente el
delito y el de asegurar el ambito de libertad del ciudadano, por lo que ha de
ser concebida -en su adopcién y mantenimiento- como medida excepcional,
subsidiaria, necesaria y proporcionada a la consecucién de los fines

constitucionalmente legitimos de asegurar el normal desarrollo del proceso y



la ejecucién del fallo, asi como evitar el riesgo de reiteraciéon delictiva (SSTC
41/1982, de 2 de julio; 47/2000, de 17 de febrero; 147/2000, de 29 de mayo;
305/2000, de 11 de diciembre; 29/2001, de 29 de enero; 8/2002, de 14 de
enero; 98/2002, de 29 de abril; 82/2003, de 5 de mayo; 121/2003, de 16 de
junio; 81/2004, de 5 de mayo, entre otras).

El Tribunal Constitucional, basandose en gran parte en diversas
resoluciones del Tribunal Europeo de Derecho Humanos, de forma paulatina
pero univoca, ha venido estableciendo una serie de requisitos para que la
institucion de la prision provisional se adapte a los postulados
constitucionales, particularmente al derecho a la libertad y al derecho a la
presuncion de inocencia, consagrados en los arts. 17 y 24.2,
respectivamente, de la Constitucion Espafola (SSTC 66/1989, de 17 de
abril; 37/1996, de 11 de marzo, y 67/1997, de 7 de abril, y la esencial
47/2000, de 17 de febrero, entre otras muchas). Precisamente la vaguedad e
imprecision de la anterior redaccion de los arts. 503 y 504 LECrim,
determinaron que el mismo Tribunal Constitucional, en la sentencia 47/2000,
de 17 de febrero, se planteara cuestion de inconstitucionalidad de los
mismos (art. 55.2 LOTC), cuya segunda sentencia no llegd a emitirse porque
mediante ATC del Pleno de 29 de abril de 2004, declar6 extinguida dicha
cuestidon por perdida sobrevenida de su objeto al modificarse tales articulos
mediante la ultima reforma en la materia operada por la L.O. 13/2003, de 24
de octubre, cuyo objeto fue, precisamente, dar respuesta a la necesidad de
adecuar la ley procesal penal a las exigencias constitucionales,
particularmente, la excepcionalidad y la proporcionalidad como presupuestos
esenciales para la adopcion y mantenimiento de la medida (exposicién de
motivos LO 13/2003).

A tenor de la nueva regulacion de la LECrim (LO 13 y 15/2003), la
adopcion de la medida de prisién provisional requiere de unos presupuestos
basicos que estan regulados en el art. 502 y una serie requisitos recogidos



en el art. 503. Los limites temporales de la medida y las reglas para su
cOmputo se regulan en el art. 504, y en los articulos siguientes el
procedimiento y las formalidades que han de guardarse para su adopcion,

asi como las distintas formas en que puede llevarse a efecto.

Los presupuestos basicos de la prision provisional regulados en el art.
502 LECrim hacen referencia a la jurisdiccionalidad de la medida (ap.1), a su
naturaleza necesaria y subsidiaria (ap.2), asi como a otros elementos que
han de tenerse en cuenta para su adopcion, estableciéndose como tales: las
circunstancias del imputado y del hecho, asi como la entidad de la pena
(ap.3), y particularmente que las investigaciones tengan por objeto un hecho

constitutivo de delito, y que no concurra en el imputado causa de justificacion
(ap.4).

Los requisitos precisos para que se pueda adoptar la medida de

prision provisional, estan regulados en el art. 503 LECrim, y son:

1. Que “conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que
presenten caracteristicas de delito” (art. 503.1.1° LECrim) -sin causa

de justificacion-.

2. Que existan “motivos bastantes” sobre la responsabilidad penal del
imputado -fumus boni iuris- (art. 503.1.2° LECrim).

3. Que el delito tenga sefialada “pena cuyo maximo sea igual o superior
a dos afios de prision” (art. 503.1.1° LECrim). Si bien en principio se
establece dicha limitacion penologica, seguidamente se regulan
cuatro excepciones, de forma que aunque la pena sefalada sea

inferior a dos afios se puede decretar la medida de prision provisional:



a. Cuando el imputado tuviere antecedentes penales no
cancelados ni susceptibles de cancelacion, derivados de
condena por delito doloso (art. 503.1.1° LECrim.).

b. Cuando la prisiébn se acuerde con la finalidad de asegurar la
presencia del imputado en el proceso y hubieran sido dictadas
al menos dos requisitorias para su llamamiento y busca en los

dos afios anteriores (art. 503.1.3%.a LECrim).

c. Cuando la prision provisional se hubiera acordado para evitar
que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la
victima (art. 503.1.3°.c LECrim).

d. Cuando de los antecedentes del imputado y deméas datos o
circunstancias que aporte la Policia Judicial o resulten de las
actuaciones, pueda racionalmente inferirse que el imputado
viene actuando concertadamente con otra u otras personas de
forma organizada para la comision de hechos delictivos o
realiza sus actividades delictivas con habitualidad (art. 503.2
LECrim).

4. Que mediante la prision provisional se persigan alguno de los fines
legalmente previstos (art. 503.1.3° LECrim):

a. Evitar el riesgo de fuga (art. 503.1.3° a LECrim),

b. Evitar la ocultacién, alteracion o destruccion de pruebas (art.
503.1.3° b LECrim),

c. Evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de
la victima (art. 503.1.3° ¢ LECrim), y/o



d. Evitar el riesgo de reiteracion delictiva (art. 503.2 LECrim).

IV. La prisién provisional en el ambito de la violencia doméstica y de
género del articulo 153 del Cadigo penal.

La incidencia del fenédmeno de hechos violentos en el ambito familiar y
contra la mujer, ha motivado un rechazo colectivo que ha venido
acompafado por una prolifica actividad legislativa, que en la actualidad
constituye un entramado normativo sin parangén en otros ambitos de
criminalidad, el cual ha motivado un extenso tratamiento en sucesivas
Circulares e Instrucciones de la Fiscalia General del Estado, como recuerda
la daltima Circular 4/2005, relativa a los criterios de aplicaciéon de la Ley

Organica de medidas de proteccion integral contra la violencia de género.

La institucion de la prision provisional también se ha visto afectada por
el reforzamiento de las medidas cautelares en relacion con la violencia
domestica y de género, hasta el punto de que las reformas operadas por LO
13/2003 y 15/2003, ademés de la indicada necesidad de adecuar la ley
procesal a las exigencias constitucionales en materia de prision provisional,
introdujeron como uno de los fines por los que se puede adoptar tal medida
el de evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la
victima, especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que se
refiere el articulo 173.2 del Codigo Penal [art 503.1.3° ¢)].

Por otro lado, aunque los arts 544 bis, 544 ter LECrim y las
disposiciones contenidas en el Cap. IV de la LO 1/2004, se refieren a las
medidas cautelares que pueden adoptarse en el ambito de la violencia
doméstica y de género, es de significar, que cuando en virtud de lo regulado
en los mismos, se estime procedente acordar la medida de prisién

provisional, dichas disposiciones se reconducen a los articulos de la LECrim



gue regulan los presupuestos, requisitos, contenido y vigencia (v. art. 544 bis
y 544 ter.6) que han de tenerse en cuenta para la adopcion y mantenimiento
de ésta, asi como los principios que la configuran como constitucionalmente

legitima, particularmente, los de excepcionalidad y proporcionalidad.

La naturaleza de excepcionalidad de la prisidn provisional, que deriva
de la presuncion de inocencia que ampara al acusado hasta tanto se
demuestre su culpabilidad en sentencia firme, no varia por el hecho de que
se adopte en el marco de lamentables sucesos de violencias en el ambito
doméstico o de género, por muy deplorables que los mismos nos puedan
parecer, de manera que solo en presencia de las exigencias constitucionales
que, con caracter general, autorizan acudir a ella, podra entenderse
justificada (SSTC 60/2001, de 26 de febrero; 138/2002, de 3 de junio;
62/2005, de 24 de marzo).

La excepcionalidad de la prision provisional ha sido proclamada
constantemente por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (por todas
la STC ya enunciada 47/2000, de 17 de febrero) y reiterada en la Exposicion
de Motivos de la L.O. 13/2003 cuando sefiala que la regla general ha de ser
la libertad del imputado o acusado durante la pendencia del proceso penal vy,
consecuentemente, que la privacion de libertad ha de ser la excepcion y en
el art. 502.2 LECrim, cuando establece que la prision provisional sélo se

adoptara cuando objetivamente sea necesaria.

El principio de proporcionalidad tiene esencial trascendencia cuando
se trata de medidas restrictivas de derechos fundamentales. Conforme a la
doctrina del Tribunal Constitucional el principio de proporcionalidad en el
caso de la prision provisional, en cuanto restrictiva de los derechos a la
libertad y a la presuncion de inocencia (art. 17 y 24 CE), reclama tres
exigencias: la idoneidad, que supone que tal limitacion de derechos

fundamentales sea adecuada a los fines que con ella se pretenden alcanzar



-asegurar el normal desarrollo del proceso y la ejecucién del fallo, asi como
evitar el riesgo de la reiteracién delictiva- (STC 23/2002, de 28 de enero); la
necesidad, es decir, que no haya otros medios alternativos menos gravosos,
y; la proporcionalidad en sentido estricto, implica que el sacrificio que a la
libertad de la persona se impone sea razonable en comparacién con la

importancia del fin de la medida.

El examen de ambos presupuestos de excepcionalidad y de
proporcionalidad -en intima relacion cuando se trata de restriccion de
derechos fundamentales-, la comparacion entre el derecho a la libertad y la
presuncion de inocencia del imputado, asi como la determinacién de la
concurrencia de los requisitos precisos para adoptar la prision provisional,
constituye el denominado “juicio de ponderacion“, que ha de materializarse

detalladamente en la resolucion que decide la medida de prisién provisional.

Tal “juicio de ponderacion“, en el marco del art. 153 CP, debera
conjugar las conductas previstas en el mismo con la concurrencia de alguna
de las finalidades establecidas en el art. 503.1.3° LECrim, las cuales, como

se ha indicado mas arriba son:

1. Asegurar la presencia del imputado en el proceso (riesgo de fuga).

En virtud de la pena que tiene sefialada el art. 153 CP -un maximo de
un afio de prision- la medida de prisidon provisional con la finalidad de
asegurar la presencia del imputado en el proceso (art. 503.1.3°.a) solo sera
procedente cuando a la vista de los antecedentes que resulten de las
actuaciones, hubieran sido dictadas al menos dos requisitorias para su
llamamiento y busca por cualquier 6rgano judicial en los dos afios anteriores
[art. 503.1.3 a) pfo. 3° LECrim], o cuando el imputado tuviere antecedentes
penales no cancelados ni susceptibles de cancelacion, derivados de
condena por delito doloso (art. 503.1.1 LECrim).

10



Hay que tener en cuenta que los delitos tipificados en éste articulo
pueden ser objeto de enjuiciamiento rapido conforme al art. 795.1.22 a)
LECrim, y como consecuencia de ello, la pena de prision puede ser impuesta
por el Juez de Guardia, si hay conformidad, el mismo dia de la puesta a
disposicion judicial del agresor (art. 801 LECrim), o en caso contrario, dentro
de los quince dias en el Juzgado de lo Penal (art. 800.3 LECrim). Por lo que
en el caso de acordarse la prision provisional fundamentada en la evitacion
del riesgo de fuga del imputado, el limite temporal de la misma estara sujeto
al breve plazo indicado que medie hasta que se dicte sentencia, ésta
alcance firmeza o sea recurrida. Si la tramitacion de la causa se prolongase,
dada la entidad de la pena que tiene sefalada el delito en cuestion y demas
circunstancias que se establecen en el segundo parrafo del art. 503.1.3 a)
L.E.Crim, la prision provisional debera ser sustituida por otra medida menos
gravosa que garantice dicha finalidad.

2. Asegurar los elementos probatorios.

Aunque no es dificil imaginar situaciones o actuaciones que el
imputado puede realizar con el objeto de incidir en las fuentes de prueba que
se suelen aportar en las causas tramitadas por delitos de violencia
doméstica o de género, particularmente en relacién con los testigos -en
numerosas ocasiones unico: la propia victima-; sin embargo, no sera
procedente acodar la prisién provisional por estéa finalidad, toda vez que para
la misma rige el limite penoldgico de dos afios de prision provisional, salvo
gue el imputado tuviere antecedentes penales no cancelados ni susceptibles
de cancelacion, derivados de condena por delito doloso (art. 503.1.1
LECrim).

En todo caso, atendiendo a la entidad de la agresion y de la pena
establecida en art. 153 CP, aunque el imputado tuviere los indicados

11



antecedentes penales, seran excepcionales los supuestos en los que sea
posible conjugar la proporcionalidad de la privacion de libertad del imputado
con la finalidad de evitar el peligro de ocultacion, alteracion o destruccion de
fuentes de prueba (art. 503.1.3°.b), toda vez que a dichos efectos, existen
numerosos medios alternativos menos gravosos, a los cuales posteriormente

haremos referencia.

3. Evitar el riesgo de reiteracion delictiva.

Respecto a la finalidad de riesgo de reiteracion delictiva (art. 503.2
LECrim) también rige el limite penolégico de que no puede acordarse la
prision provisional en delitos con pena inferior a dos afos, por tanto, no
podré aplicarse en el marco del art. 153 CP salvo que el imputado tuviere
antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de cancelacion,
derivados de condena por delito doloso (art. 503.1.1 LECrim) o cuando de
los antecedentes del imputado y demas datos o circunstancias que aporte la
Policia Judicial o resulten de las actuaciones, pueda racionalmente inferirse
que el imputado viene actuando concertadamente con otra u otras personas
de forma organizada para la comision de hechos delictivos o realiza sus

actividades delictivas con habitualidad (art. 503.2).

Aunque en algun supuesto pudiera concurrir alguna de las
expresadas circunstancias que excepcionan el limite penolédgico de dos afios
para poder acordar la prision provisional, en virtud del propio objeto de dicha
finalidad -evitar la reiteracion delictiva-, dicha posibilidad quedara
reconducida a la de proteger a la victima, que, en definitiva, es la finalidad
que subyace todos los supuestos en que se acuerde la prisién provisional en
virtud de la imputacion de alguna de las conductas tipificadas en el art. 153
CP.

12



4. Evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la

victima.

Es la finalidad que mejor se adecua para fundamentar la prision
provisional de un imputado en un delito tipificado en el art. 153 del CP,
siendo la que, dentro de su excepcionalidad, con mayor frecuencia se
producird en la préctica.

Incluida expresamente en el articulo 503.1.3° de la LECrim por las
indicadas reformas en materia de prisibn provisional para evitar que el
imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima, especialmente
cuando ésta sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2
del Cdédigo penal, constituye el Unico de los fines que permite acordar la
prision provisional cuando la pena sefialada al delito sea inferior al limite
penologico de dos afios sin ningun otro requisito, es decir, aunque el
imputado no tuviere antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de

cancelacién, derivados de condena por delito doloso (art. 503.1.1 LECrim).

El Tribunal Constitucional no habia mencionado tal finalidad como
justificacion de la prisién provisional. La introduccion de la misma en la
LECrim tiene por objeto dar respuesta a la creciente sensibilidad de la
sociedad en torno a la violencia ejercida en el entorno familiar y, en
particular, en el de la violencia de género, toda vez que a los presupuestos
clasicos de la misma en cuanto medida cautelar, dirigida a garantizar el
cumplimiento efectivo de la sentencia -el “fumus boni iuris” o “apariencia de
buen derecho” y el “periculum in mora”-, se afiade este nuevo presupuesto
en relacion con dicha forma de criminalidad en el ambito familiar o de
género, con una finalidad preventiva, destinada a evitar hechos delictivos
que el autor pudiera cometer en el futuro contra bienes juridicos de la

victima.
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En virtud de la especialidad de esta finalidad, la motivacion de la
medida de prision provisional que se fundamente en la misma debera reflejar
ex ante el juicio de ponderacion realizado, concretando el grado de peligro
objetivo y la peligrosidad subjetiva en que se fundamenta, explicitando los
datos facticos que evidencien la existencia real del riesgo que se quiere
evitar (STC 62/2005, de 14 marzo), es decir, cuales son las actuaciones
(penales) o datos que figuren en la causa -incumplimiento previo de otras
medidas, numero de procedimientos en los que esté incurso el imputado,
antecedentes penales- de cualquier gravedad, incluyendo las que puedan
aumentar los efectos del delito presuntamente cometido, que justifiquen la
adopcién de la medida, cuyo fin ha de ser el de proteger a la victima frente a
la amenaza que supone su agresor, y particularmente, habran de expresarse
las razones por las que se desestiman otras medidas alternativas menos

gravosas que la privaciéon de libertad.

V. Medidas alternativas menos gravosas que la prision provisional en

los supuestos de violencia doméstica o de género.

Ya se ha expresado que la jurisprudencia del TC en relacién con el
principio de proporcionalidad exige que la medida de prision provisional
adoptada no solo sea razonable en relacion con el fin que se pretende, lo
gue se ha denominado proporcionalidad estricta, sino que ademas ha de ser
adecuada, es decir, idonea, y también, necesaria, en el sentido de que no

pueda ser sustituida por otra medida menos gravosa.

Las medidas cautelares alternativas a la de prision provisional estan
previstas en los arts. 528 y sgtes. LECrim, reguladores de la libertad
provisional con o sin fianza, asi como en el art. 544 bis LECrim. Medidas que
también pueden adoptarse en el marco del art. 544 ter (introducido por la LO
27/2003, de 31 de julio), al disponer que: 1. El Juez de Instruccion dictara
orden de proteccion para las victimas de violencia doméstica en los casos en

que, existiendo indicios fundados de la comision de un delito o falta contra la
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vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna
de las personas mencionadas en el articulo 173.2 del Cédigo penal, resulte
una situaciéon objetiva de riesgo para la victima que requiera la adopcion de
alguna de las medidas de proteccion reguladas en este articulo... 6. Las
medidas cautelares de caracter penal podran consistir en cualesquiera de
las previstas en la legislacion procesal criminal. Sus requisitos, contenido y
vigencia seran los establecidos con caracter general en esta Ley. Se
adoptaran por el juez de instruccién atendiendo a la necesidad de proteccién

integral e inmediata de la victima...”.

Ademas, en los supuestos de violencia de género, el Cap. IV de la LO
1/2004, de 28 de diciembre, regula una serie de medidas de proteccion y
seguridad de las victimas, que se declaran compatibles con cualesquiera
otras que puedan adoptarse en los procesos civiles y penales, exigiéndose
que en los procedimientos relacionados con la violencia de género, el Juez
competente... deberd pronunciarse en todo caso sobre la pertinencia de la
adopciéon de medidas cautelares y de aseguramiento contempladas en este
capitulo, determinando su plazo, si procediera su adopcién (art. 61 LO
1/2004).

En definitiva, la prisidn provisional s6lo sera necesaria cuando estas
medidas no sean suficientes para garantizar el fin pretendido,
principalmente, en este ambito, evitar que el imputado pueda actuar contra
bienes juridicos de la victima, especialmente cuando ésta sea alguna de las

personas a las que se refiere el articulo 173.2 CP [art. 503.1.3° ¢) LECrim].

En virtud de las numerosas posibilidades que las medidas cautelares
previstas en las indicadas disposiciones ofrecen, es dificil sefalar, con
pretensiones de generalidad, cuales pueden ser adecuadas en cada caso
concreto como alternativa para cumplir la misma finalidad que la prision

provisional, por lo que se debera decidir y razonar la indicada en cada
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supuesto. Ademas tratdndose de medidas cautelares, su provisionalidad las
hace variables en el curso del procedimiento en que fueron acordadas, en
este sentido se pronuncia la Instruccion 4/2004, de 14 de junio, acerca de la
proteccion de las victimas y el reforzamiento de las medidas cautelares en
relacion con los delitos de violencia domeéstica, al sefalar que forma parte
inseparable de toda medida cautelar su variabilidad en funcion de que
subsistan o desaparezcan las razones que obligaron a decretarla. En
definitiva, la gravedad de la respuesta juridica propugnada por el Fiscal
habra de ser siempre acorde con la gravedad de la situacién de riesgo que
se pretende hacer frente.

VI. Limite temporal de la prision provisional.

A los ya comentados presupuestos de excepcionalidad vy
proporcionalidad de la prisién provisional debe sumarse, en cuanto a lo que
a su duracién se refiere, su provisionalidad (arts. 528 y 529 LECrim), que
significa la posibilidad de que tal situaciébn cambie, al igual que la de libertad,

cuantas veces sea necesario a lo largo de procedimiento.

Es decir, el primer limite temporal de la prisibn preventiva viene
determinado por su propia naturaleza de provisionalidad. Por ello el art. 504
LECrim comienza estableciendo en su primer apartado que la prision
provisional durara el tiempo imprescindible para alcanzar cualquiera de los
fines previstos en el articulo anterior y en tanto subsistan los motivos que
justificaron su adopcion, recogiendo, asi, la doctrina del Tribunal
Constitucional al respecto (SSTC 128/95, de 26 de julio; 44/97, de 10 de

marzo).
El segundo limite temporal esta constituido por la determinacion legal

del plazo maximo de duracién de la prision provisional, lo que quiere decir

que aunque subsistan los motivos por los que dicha medida fue adoptada
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debera existir un limite temporal infranqueable, como exige el inciso segundo
del art. 17.4 de la Constitucion Espafola, al establecer que por ley se
determinara el plazo maximo de duracion de la prision provisional. Esta
exigencia constitucional tiene un doble fundamento: el primero se encuentra
en la necesidad de ofrecer una garantia de seguridad juridica a los
ciudadanos, de forma que el afectado por dicha medida cautelar conozca el
limite temporal de restriccion de su derecho a la libertad, y, el segundo, se
refiere a la necesidad de evitar dilaciones indebidas en los procesos
penales, ya que la determinacion de un plazo legal maximo de prision
provisional tiene por objeto que los érganos jurisdiccionales reduzcan el
tiempo de tramitacién de las causas penales con preso (SSTC 174/2000, de
29 de mayo; 305/2000, de 11 de diciembre; 98/2002, de 29 de abril y
23/2004, de 23 de febrero, entre otras).

En cumplimiento de dicho mandato constitucional y de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos, recibida por el
Tribunal Constitucional, respecto del derecho de toda persona detenida
preventivamente a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en
libertad durante el procedimiento, y que garantiza el art. 5.3 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las libertades
Fundamentales, el art. 504 LECrim, partiendo también de la premisa de que
dicha medida cautelar no puede tener una duracion indefinida y de que
Gnicamente  podra mantenerse  mientras subsistan los  fines
constitucionalmente legitimos que la justifican en un caso concreto, regula
los diversos supuestos de duraciéon maxima y su computo teniendo de nuevo
en cuenta la exigencia de proporcionalidad (Exposicién de Motivos de la LO
13/2003, de 24 de octubre).

Los limites legales de la medida de prision provisional estan

regulados en el art. 504.2 y 3 LECrim, que establece:
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2. Cuando la prision provisional se hubiera decretado en virtud de lo
previsto en los parrafos a o ¢ del apartado 1.3 o en el apartado 2 del articulo
anterior, su duracién no podra exceder de un afio si el delito tuviere sefialada
pena privativa de libertad igual o inferior a tres afios, o de dos afios si la
pena privativa de libertad sefialada para el delito fuera superior a tres afos.
No obstante, cuando concurrieren circunstancias que hicieran prever que la
causa no podra ser juzgada en aquellos plazos, el juez o tribunal podra, en
los términos previstos en el articulo 505, acordar mediante auto una sola
prorroga de hasta dos afios si el delito tuviera sefialada pena privativa de
libertad superior a tres afios, o de hasta seis meses si el delito tuviera
seflalada pena igual o inferior a tres afios.

Si fuere condenado el imputado, la prision provisional podra
prorrogarse hasta el limite de la mitad de la pena efectivamente impuesta en
la sentencia, cuando ésta hubiere sido recurrida.

3. Cuando la prision provisional se hubiere acordado en virtud de lo
previsto en el apartado 1.3.b del articulo anterior, su duraciébn no podra
exceder de seis meses.

De la sistematizacion de dicho articulo en relacion con el art. 503
LECrim, resulta que los limites temporales de la prision provisional durante la
tramitacion del procedimiento hasta el momento en que dictada sentencia es

recurrida o alcanza firmeza, son los siguientes:

1.- Cuando se trate de evitar riesgos de fuga, de ataques a bienes

juridicos de la victima o de reiteracion delictiva (art. 504.2 pfo. 1° LECrim.):

a) El plazo maximo sera de un afo, si la pena prevista fuera igual o

inferior a tres afnos.

b) De dos afios, si la pena fuera superior a tres afos.

2.- Si se trata de proteccidon de la prueba, no podra exceder de seis
meses, Y si con anterioridad a dicho plazo se levantare la incomunicacién del

preso o el secreto del sumario, sélo mediante motivacion suficiente podria

mantenerse dicha prision preventiva (art. 504.3 LECrim.).
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El segundo pérrafo del art 504.2 LECrim se refiere a los supuestos en
que se ha dictado sentencia condenatoria y hubiere sido recurrida, en cuyo
caso el limite lo constituye la mitad de la pena efectivamente impuesta en la

sentencia.

Las disposiciones contenidas en ambos parrafos del art 504.2 LECrim
han de integrarse en una interpretacion sistematica de los mismos, para
evitar que resulte mas perjudicial para el imputado la prisiébn provisional
antes de dictarse sentencia que en el supuesto de que la misma se hubiere
dictado, y por tanto, hubiere adquirido el fumus boni iruis una especial fuerza
(STC 62/1996).

Es decir, durante la tramitacién del procedimiento y hasta que se dicte
sentencia, la duracion méaxima de la prision provisional esté regulada en el
art. 504.2 parrafo primero de la LECrim, pero los plazos maximos
establecidos en el mismo han de ser conjugados con la limitacién
establecida en parrafo segundo del mismo art. 504.2, de forma que la
situacion de prision provisional no podra exceder de la mitad de la pena
maxima que tenga sefialada el delito de que se trate en el caso concreto,
gue sera de seis meses en el supuesto de que la causa se refiera a un delito
tipificado en el art 153 CP. Una vez dictada sentencia, el limite méximo de
prision provisional seré el constituido por la mitad de la pena individualizada

a través de la misma.

Por otra parte, hay que significar que la cuestion planteada en la
presente consulta respecto de la duracion de la prision provisional en el
ambito del art. 153 CP, también puede producirse en otros delitos que
tengan establecida una pena cuyo maximo sea igual o inferior al limite legal

de tiempo de duracién de la situacion de prision provisional, y, por tanto, las
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pautas de actuacion que se establecen deberan ser observadas por las
Sras. y Sres. Fiscales siempre que se presenten tales circunstancias.

La expresada limitacion tiene la finalidad de impedir que se produzcan
situaciones en las que la duracidon de la prision provisional resulte mas
perjudicial si la causa no hubiere sido juzgada que de haberlo sido. La
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos viene
estableciendo que en todos los supuestos en los que se acuerde la prision
provisional, su duracion estara limitada por lo que ha denominado “plazo
razonable” de dicha medida cautelar, concepto que ha de ser integrado en
cada caso concreto, atendiendo, por un lado, a la finalidad que se pretende
con la prision provisional y, por otro, a la naturaleza y complejidad de la
causa, la actividad desplegada por el 6rgano judicial, al comportamiento del
imputado y a la pena que pueda imponerse (STC 98/2002, de 29 de abril).
Trasladando tal doctrina a los supuestos previstos en el art. 504.2 parrafo
primero de la LECrim, se puede colegir que no seria “razonable” mantener la
situacion de prisidbn provisional mas alla del limite que corresponderia si
efectivamente la pena se hubiera individualizado mediante la sentencia mas

grave que podria imponerse.

Obviamente, los anteriores limites temporales no impiden modificar la
situacion de prision provisional sin agotarlos cuando las circunstancias lo
aconsejen. Asi, en los excepcionales supuestos en que la prision provisional
se hubiere acordado por la imputacion de una conducta tipificada en el art.
153 CP, la limitacién temporal de la medida estara determinada por la propia
naturaleza de provisionalidad de la misma en relaciéon con los principios de
excepcionalidad y  proporcionalidad que la configuran como
constitucionalmente legitima, atendiendo a la entidad del hecho y pena
privativa de libertad del delito que nos ocupa, circunstancias que,
generalmente, aconsejaran modificar la situacion de prision provisional antes

de los seis meses a contar desde que se produjo la privacion de libertad, que
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supone la mitad del madximo que pudiera imponerse y que, por tanto,

constituye el limite de dicha medida cautelar en estos supuestos.

Ademas, cuando la prisidn provisional se hubiera acordado en virtud
de una de las conductas descritas en el art. 153 CP, como se ha dicho
anteriormente, el “plazo razonable” vendra determinado por el primordial
objetivo de proteccién de la victima hasta la celebracién del juicio, el cual
habra de ser sefialado en un breve plazo, si este se prolongase por cualquier
circunstancia, en virtud de la entidad del hecho y de la pena, la medida de
prision provisional habra de ser sustituida por otra menos gravosa que la de
privacion de libertad.

Para concluir, hay que significar que en intima relacién con los limites
de la prision provisional subyace la problematica de la dilacién en el tiempo
de la tramitacién de las causas, y al respecto hay que recordar lo expresado
en la Instruccion n° 4/2005 sefialando que los plazos maximos de duracion
de la privacion provisional de libertad imponen, siquiera de manera indirecta
o0 mediata, una carga a la Administracion de Justicia penal para actuar sin
dilaciones indebidas (exposicion motivos LO 13/2003), declarando el
Convenio Europeo de Derechos Humanos que toda persona detenida
preventivamente tiene derecho a ser juzgada en un plazo razonable (art. 5°).
Ello determina que el Ministerio Fiscal —en su condicion de defensor de las
garantias procesales del imputado y de los derechos de las victimas y
perjudicados (art. 773.1 LECrim)— se haga patrticipe en el objetivo de lograr
una respuesta judicial pronta para evitar que los procesos penales con

inculpados presos no duren mas de lo razonable.

VIIl. Conclusiones.

Primera.- En las causas seguidas por el delito tipificado en el art 153 CP,

durante la fase de tramitacién del procedimiento hasta el momento en que se
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dicte sentencia, la duracién de la prisidbn provisional no podra rebasar el
limite de seis meses -mitad de la pena maxima que puede imponerse- como
consecuencia de conjugar lo dispuesto en los dos parrafos del art 504.2
LECrim.

Segunda.- Una vez dictada la sentencia es de aplicacion el limite establecido
en el art. 504.2 péarrafo segundo LECrim, es decir la prision provisional no

podré exceder de la mitad de la pena efectivamente impuesta.

Tercera.- La especialidad en el &mbito de violencia doméstica y de género
en materia de prision provisional deviene de la existencia de numerosas
medidas que pueden constituir alternativas a la misma, cuya eficacia habra
gue explorar a dicho efecto, adoptando dicha medida de privacién de libertad
en supuestos debidamente justificados y estrictamente necesarios en los
que tales medidas alternativas no cumplan la finalidad de salvaguardar los

bienes juridicos de la victima.

Cuarta.- En todo caso, las Sras. y Sres. Fiscales deberan incidir en su
actuacion para lograr una respuesta judicial pronta en los procesos penales
con inculpados presos en los que las expresadas situaciones puedan

producirse.

Madrid, 10 de julio de 2006
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

EXCMAS/OS. E ILMAS/OS. SRAS. Y SRES. FISCALES JEFES
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