
La estancia en prision como causa de minoracion
de la pena (siglos xvii-xviii)

PEDRO ORTEGO GEL

Catedrdtico de Historia del Derecho

Es bien conocido el texto de Digesto 48, 19, 8, 9 en virtud del cual
«carcer enim ad continendos homines, non ad puniendos haberi
debet>>, cuya proyeccion en el Derecho laico a to largo de los siglos
fue generalmente aceptada . No obstante, el Derecho canonico
comenzo a admitir como una verdadera punici6n el encarcelamiento.
La recepcion del Derecho comun permitio que, en determinados deli-
tos, la prisi6n se estableciera como pena en las leyes de los derechos
propios de los diferentes reinos y coronas, sin abandonar su conside-
raci6n como lugar de retenci6n.

No es mi proposito incidir en la situacion carcelaria durante la
Had Moderna, ni en los padecimientos de aquellos contra quienes se
iniciaba una causa judicial y que, de acuerdo con las normas procesa-
les vigentes, eran inmediatamente enviados a prision, ni en la lamen-
table situacion de los allf encerrados, ni en las conocidas calamidades
de los reos o los abusos de los carceleros, asuntos todos ellos sobre
los que existe abundante bibliografia (1) . Trato de acercarme, pues, a

(1) Conrespecto a su evoluci6n en Espana desde una perspectiva generica, H.
ROLDAN BARBERO, Historia de la prision en Espana, Barcelona, 1988 . P. Fraile, Un
espacio para castigar: la cdrcel y la cienciapenitenciaria en Espana (siglos xvui-xIX),
Barcelona, 1987. P TRINIDAD FERNANDEz, La defensa de la sociedad: cdrcel y delin-
cuencia en Espana (siglos xvtu-xix), Madrid, 1991 . Son fundamentales para su com-
prensiGn juridica y social los trabajos de C. GARcfA VALDts, Rigimen penitenciario
de Espana (Investigacion histdrica y sistemdtica), Madrid, 1975 ; Del presidio a
la prision modular, Madrid, 1997 ; Derecho penitenciario (escritos, 1982-1989),
Madrid, 1989 ; y Lospresos jovenes (Apuntes de la Espana del xtx y principios
del xx), Madrid, 1991 . C. GARcfA VALD>rs (dir.), Historia de la prision. Teorias eco-
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la posible valoraci6n de dicha estancia y sus consiguientes sufrimien-
tos en la fijaci6n de la pena, es decir, profundizar en el estudio de sus
efectos estrictamente juridicos . El interes se centra en determinar si
los jueces de cualquier instancia contaban con argumentos basados en
Derecho para, en use a su reconocido arbitrio, rebajar las penas que
correspondieran al acusado y debieran imponerse en el caso concreto
que se estuviera enjuiciando . Cuesti6n que enlaza con la considera-
ci6n de la carcel como pena -para to que aqui interesa, como parte de
la pena- y, en definitiva, con el grado de arbitrio judicial de aquellos
siglos, sin el cual no puede entenderse la historia de la administraci6n
de justicia .

Diversas normas de recogidas en la obra justinianea admitieron la
posibilidad de computar la estancia en la carcel a efectos de fijar en la
sentencia el castigo que habria de inflingirse a cada reo. Esta idea se
recogid en Digesto 48, 19, 25, pr., donde se plasma la afirmaci6n de
Modestino: «Si diutino tempore aliquis in reatu fuerit, aliquatenus
poena eius sublevanda erit : sic etiam constitutum est non eo modo
puniendos eos, qui longo tempore in reatu agunt, quam eos qui in
recenti sententiam excipiunt» . En consecuencia y sin entrar a valorar
la antiguedad de la comisi6n del hecho delictivo -que tambien tuvo la
consideraci6n de causa para reducir la pena-, quienes hubieran estado
durante un largo perfodo en la condici6n de reos, deberian ver redu-
cida su pena, la pena ordinaria, la pena de la ley.

En terminos similares y completando la posible computacidn de la
pena de carcel a efectos de decretar la definitiva que correspondiera a
cada reo, se encuentra otra referencia imprescindible, plasmada en

nomicistas . Crttica, Madrid, 1997 . Para la Edad Moderna y sin animo de ser exhaus-
tivo, A . BERMODEz AZNAR, «E1 caracter preventivo de la prisi6n en el Derecho
indiano», en IX Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho
Indiano, Buenos Aires, 1997, pp . 243-260 . F. TomAs Y VALIENTE, El Derecho penal
de la Monarquia absoluta, Madrid, 1992, pp . 387-390, y «Las carceles y el sistema
penitenciario bajo los Borbones», en Historia 16, extra 7 (1978), pp. 69-88 . E. GACFO
FERNANDEZ, «La vida en las carceles espanolas de la epoca de los Austrias», en Histo-
ria 16, extra 7 (1978), pp. 11-46, acercamiento a diferentes aspectos de las carceles
sobre apoyos, fundamentalmente, literarios . 1 . BARBEITO, Cdrceles y mujeres en el
siglo xvi, Madrid, 1991 . A . FIESTAS LOZA, «Las carceles de mujeres», en Historia 16,
extra 7 (1978), pp . 89-100. J . L . HERAs SANTos, La justicia penal de los Austrias en
la Corona de Castilla, Salamanca, 1991, pp . 265-290, y «E1 sistema carcelario de los
Austrias en la Corona de Castilla», en Studia Historica VI (1988), pp . 523-559 . E .
Vo.LALBA PtREz, La administraci6n de la justicia penal, Madrid, 1993, pp. 210-222,
con referencia a las carceles de Madrid durante el siglo xvn . J . L . BERMEJO CABRERO,
«Tormentos, apremios, carceles y pat"bulos a finales del Antiguo Regimen», en
AHDE 56 (1986), pp . 683-727 .
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Codex 9, 47, 23 : «Omnes, quos damnationis conditio diversis exiliis
destinatos metas temporis praestituti in carceris implesse custodia
deprehendit, solutos poena vinculisque laxatos custodia liberari prae-
cipimus necformidare miserias ullas exilii. Sit satis immensorum cru-
ciatuum semel luisse supplicia, ne, qui diuprivati sunt aurae communis
haustu et lucis adspectu non intra breve spatium, catenarum ponderi-
bus praegravati, etiam exilii poenam sustinere iterum compellantur>> .

Los textos romanos recogieron los principios que serian clave para
entender las concepciones que tuvieron los juristas modernos sobre el
tiempo de encierro en prision, a efectos de su valoracion para mitigar
las penas. Sin entrar en apreciaciones que ya he dejado plasmadas en
otro lugar (2), conviene adelantar que la estancia en la carcel durante
la Edad Moderna fue considerada, desde la jurisprudencia doctrinal y
practica, como una de las causas que, si bien eran ajenas al hecho
delictivo en si, permitfan mitigar la pena ordinaria/legal que corres-
pondia al reo por el delito cometido . En otras palabras, se tiene pre-
sente en la fijacion de la pena del reo en virtud de una situacidn
posterior al delito pero que, por sus repercusiones en su persona o sus
bienes, provoca en 6l padecimientos que los juzgadores toman en con-
sideracidn, siempre para disminuir o moderar la pena .

Las declaraciones legales de los textos romanos fueron interpreta-
das y matizadas a to largo de los siglos, to que permitid un importante
desarrollo te6rico y practico sobre la prision . En este sentido, Bonifa-
cio Garcfa en la versi6n latina de la Peregrina de Gonzalo Gonzalez
de Bustamante manifestaba oquod quando punitio delicti non spectat
aliam poenam a lege vel homine imponendam tunc incarceratio ordi-
nata a lege datur ad poenam. . . sed quando incarceratio aliam poe-
nam spectat tunc in dubio incarcerato sit ad custodiam>> (3) . Texto
que fue reproducido por otros juristas, como Castillo de Bovadilla, en
los siguientes terminos : oquod ubi lex non imponit nisi poenam carce-
ris, tunc carcer est ad poenam ; sed si ultra carcerem, aliam poenam
imponit, tunc carcer est ad custodiam. Sed tamen recentiores carce-
rem pro poena dari in simul cum alio supplicio ajunt>> (4) .

(2) P. ORTEGo GIL, «El Fiscal de S.M. pide se supla a mayores penas . Defensa
de la justicia y arbitrio judicial, en Initium 5 (2000), pp . 239-354.

(3) Peregrina, sive Repertorium iuris, Hispalis, 1498, tomo II, fol . 348,
col . 3, glosa Carcer. Esta formulaci6n encuentra su antecedente mas inmediato en
las posturas de Baldo y Saliceto . Cfr . N . SARTI, «Appunti su carcere-custodia e
carcere-pena nella dottrina civilistica dei secoli xlt-xvl», en Rivista di Storia del
Diritto Italiano, 53-54 (1980-1981), pp. 67-110, en concreto pp . 90-92.

(4) Jer6nimo CASTILLO DE BOVADILLA, Politica para corregidores ysenores de
vasallos, Madrid 1597 . Utilizo la edicidn de Madrid, 1704 (ed. facsfmil Madrid,
1978), Lib. III, cap. XV, p. 322, nota .
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Cabe recordar que, desde la epoca de los comentaristas, se
comenzaron a delimitar tres categorfas de carcel : ad solam custo-
diam delinquentis, la mas aceptada sin discusidn alguna por su sus-
tancial vinculacidn a cualquier proceso criminal ; en segundo lugar,
«ad afflictionem corporis, ut quia iudex intendit sola carceris poena
punire delictum, et tunc dari potest asperior, iuxta excessus men-
sura, personaeque qualitatem>> ; y, por dltimo, la carcel «in poenam
criminis per sententiam assignandus est, et tunc dandus erit
eo modo, quo inducat poenam condignam delicto>> (5) . Pero con
relaci6n a esta tiltima, inmeditamente reconocfa un procesalista
candnico la diferencia entre el Derecho romano, por extension el
real, y el candnico, puesto que ode iure civili et regio carcer non
detur ad poenam, sed ad custodiam; tamen de iure canonico carcer
ad poenam datur>> (6) .

Por su parte, Tiraquelo dedicaba la causa cuarenta y una de su De
poenis temperandis a la clemencia que deberfa tenerse con quien
hubiera estado encarcelado durante mucho tiempo . En su opinion,
«cum quis diutius in carcere detentus est, clementius quoque est
puniendus, ita videlicet ut a poena, quam pati debuisset, detrahatur,
quod diuturnum carcerem passus est>>. Del mismo modo, se remitia a
la ley Omnes para sostener que el tiempo de estancia en prisi6n debe-
rfa computarse sobre el tiempo de exilio . La justificaci6n era evidente,
puesto que «sit satis immensorum cruciaruum semel luisse supplicia,
ne hi qui diu privati sunt aurae communis haustu, et lucis aspectu,
non intra breve spatium catenarum ponderibus praegravari, etiam
exilii poenam sustinere iterum compellantu»>. Ademas, «cui diutinus
carcer domusfuit poenam omnium miserrima, atque molestissima, ut
quae nobis rem auferat omnium contra gravissiman, atque pretiosis-
simam libertatem dico, rem inaestimabilem», ya queen definitiva «est
enim carcer genus servitutis>> . No obstante, el jurista italiano dejaba
claro que la literalidad de Codex 9, 47, 23 tan s61o declaraba su apli-
caci6n a efectos de computaci6n del tiempo de exilio exclusivamente .
Pero a continuacion se interrogaba y respondfa de forma tajante: oet
in caeteris poenis, nam cumpoena carceris poenam exilii minuat, cur

(5) Asi to recoge, entre otros muchos, Bernardo Dfqz DE LuGo, Practica crimi-
nalis canonica, in qua omniafereflagitia quae a clericis committi possunt, cum
eorumpoenis describuntur, Lugduni, 1561, cap . 116, pp . 256-258.

(6) Introduce este matiz, tras repetir las palabras del anterior, Gonzalo Sunxez
DE PAZ, Praxis ecclesiastica et secularis, cum actionumformulis et actis processum
hispano, Salmaticae, 1583 . Manejo la edici6n de Lugduni, 1739, tomo 11, part . 4, cap .
dnico, mim. 7, p. 304 .
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non et caeteras minuet? Et cum eadem sit ratio, idem quoque ius
constituendum est>> (7) .

Desde un angulo diferente, Antonio G6mez al manifestarse
sobre la posibilidad de computar, o no, el tiempo de estancia en la
carcel, parece decantarse por la opini6n negativa a tal valoraci6n,
puesto que en el destierro temporal no se incluia el tiempo que el
reo hubiera estado en prisi6n (8) . De ahf que defendiera que la com-
putaci6n de ley Omnes debia entenderse «quando talis delinquentis
stetit in carcere post sententiam et condemnationem>>, pues en defi-
nitiva la carcel no fue inventada para castigo de los reos sino para su
seguridad (9) .

La consideraci6n del tiempo transcurrido entre el encarcelamiento
y el momento de dictarse sentencia como causa para reducir la pena
fue sostenida por Antonio de la Pena : oes justa causa para disminuir
la pena, si el delincuente hubiere estado mucho tiempo preso en la
carcel» (10) . Con posterioridad, sin embargo, se decanta por defender
el criterio tradicional sobre la estancia en prisi6n, «pues la cdrcel no
se hizo para pena sino para custodia y guarda de los presos>> (11) .

Uno de los autores mas clasicos en estas materias, Tomas Cer-
dan de Tallada, a pesar de su oposici6n al arbitrio judicial, admite la
valoraci6n del tiempo de estancia en la carcel para la determinaci6n
del alcance de la pena, al tomar como argumentos en la defensa de

(7) Cito por Andrea TIRAQUELO, Tractatus varii, Lugduni, 1581, De poenis
temperandis aut remittendis, causa 41, p . 403 . El apoyo normativo to encontraba en
Digesto 9, 2, 32, pr.

(8) Antonio G6mEz, Commentariorum variarumque resolutionum iuris civilis,
communis et regii, Venetiis, 1535 . Cito por lariae resolutiones iuris civilis, commu-
nis et regii tomis tribus distinctae, Madrid, 1794, tomo III, cap . 9, p . 213, sobre la
necesidad de concluir las causas en dos anos. Tambidn debe consultarse Variae, 111,
cap . 1, mim . 3, donde recoge la idea de que «carceris tempus conveniri debet delicto>>,
aunque referido fundamentalmente a la blasfemia, cuya punicion en ciertos casos era
la prisi6n .

(9) G6MEZ, variae,111, cap . 8, ndm . 2, p . 204, y cap . 9, p. 212.
(10) Tratado muy provechoso, util y necesario de losjueces y orden de los jui-

cios y penas criminales, texto inserto en M . L6PEZ-REY ARROjo, Un prdctico caste-
llano del siglo Xvi. Antonio de la Pena, Madrid, 1935, p . 67 : «y tambien cuando por
estar encarcelado y tomado del vino hiciere algcin delito, serd causa justa para dis-
minuirle la pena, de manera que si el tal dijese mal de la majestad real, no se le dard
tan gran castigo como se le daria a otro, porque esta ajeno de todo sentido>> . Con
respecto a la blasfemia y su pena de carcel, tambien manifestaria que «estos dias de
cdrcel corren y se cuentan al delincuente desde el dia que por este delito estepreso
en la cdrcely estuvo antes de la sentencia y asi es la costumbre y to he visto guardar
y sentenciar>> (ibid., p . 112) .

(11) PENA, Tratado, p . 170.
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esta opini6n los textos de la Compilaci6n Justinianea transcritos, es
decir, en la equidad escrita : oQuando un hombre ha estado preso
por algun tiempo, comunmente se le toma en cuenta de parte de la
pena la prision, segun sentencia del lurisconsulto Modestino, con-
firmada despuespor los Emperadores Honorio, y Theodosio>> (12).
Retengase la expresi6n de darse la carcel por parte de la pena -antes
de dictarse sentencia- porque nos ayudara a comprender la actua-
ci6n de algunos juzgadores, y la veremos repetida en las obras de
otros importantes juristas . Su argumentaci6n es esclarecedora: oque
el lugar de carcel que para los que no tuviessen culpa, seria para
tenelles lastima; para los delinquentes no seria harto grave: pues
que a los tales que huvieran cometido graves y enormes delictos, la
carcel se la da casi por pena antes del supplicio. La qual carcel
penosa deven padecer, antes que les sea dada la pena que merecie-
ren por sentencia. Y aunque la Glosa declare la palabra "poenam
pro custodiam ", esta declarada en su propia significacion por
Constantino, darse por pena antes de sentencia, por la graveza del
delicto: haziendo en esto el buen arbitrio del Iuez su devido officio,
considerando la qualidad de las personas, y del delicto, y la inno-
cencia, o culpa del delinquente>> (13) .

En sus comentarios a la Nueva Recopilaci6n, Alfonso de Acevedo
entendfa que la carcel tenfa la doble condici6n de lugar de pena y cus-
todia (14), si bien reconocera expresamente que «quotidieque in sen-
tentiis videmus quod carcer imponitur in partem poenae, et sic apud
Persas, apud Syracusas, apud Messenios, et apud Romanos observa-

(12) Visita de la carcel y de los presos, en la qual se tratan largamente sus
cosas y casos de prision . . . segcin el Derecho Divino, Natural, Canonico, Civil y leyes
de Partida, y Fueros de Aragon y Valencia, Valencia, 1574, pp . 33-34. En p . 222 pon-
dra de relieve c6mo los presos, con s61o decir que el delito era grave, pasaban meses
y aun anos en la carcel antes de que se sentenciara su causa, <do que no se deve hazer
pues todas las cosas de justicia tienen sus limites, y terminos establecidos para la
buena expedicion de la justicia>> .

(13) CERDAN, Visita de la carcel, p . 51 . Sobre su naturaleza como lugar de cus-
todia o de pena y las clases que determinaron otros juristas, ademas de su propia y
detallada clasificaci6n, capftulos III y IV de la Visita, pp. 31-44 .

(14) «Ibi. Este medio ano en la cadence Hic est text. probans, quodcarcer etiam
datur pro poena, sicut pro custodia», en Alfonso ACEVEDO, Commentariorum iuris
civilis Hispaniae regis Constitutiones, Salmanticae, 1583 . Cito por la de Antepurniae,
1618, tomo 5, p . 380 . No obstante, en Commentariorum, 1, p . 209 (ed . 1737), des-
pues de emitirse a Francisco DE AvlLES, afirmaba que «super his verbis declarare
conatur num ad custodiam, vel ad poenam carcer sit factus. In quo sufzcit scire iure
civili ad custodiam, solum iure vero canonico, ad custodiam et ad poenam esse car-
cerem introductum, et hodie iure Regio tam ad custodiam quam poenam, prout iure
canonico determinatum erat, imponi carceremo .
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tum aliquandofuit, ut loco capitalis poenae in teterrimum carcerem
coniiceretur reus» (15) . De nuevo se vuelve a mencionar la idea de
darse como parte de la pena la que hoy llamamos prisi6n preventiva.

El corregidor Castillo de Bovadilla desde diferentes angulos admite
que si bien la carcel es tanto para custodia como para pena, de igual
manera reconoce que la practica judicial tiende asopesar «la larga pri-
sion, que se le da porparte de pena» para no acrecentar los castigos
con largos padecimientos (16) . Es significativa su tajante afirmaci6n
segtin la cual en el castigo final establecido en la sentencia se compu-
taba la estancia en la carcel como una parte del mismo. Mucho mas
concluyente y expresiva es la menci6n que hace a la interpretacidn de
la ley romana y a la practica judicial castellana : «Segtin to cual se ha
de entender una Ley del Jurisconsulto Modestino, que dispone, que al
que ha estado mucho tiempo preso, se le modere la condenacion, por
la pena padecida en la prision, segun Budeo, Alciato y otros, contra
Acursio all[, y asi se practica; y se dice algunas veces en las Senten-
cias : Atenta la larga prision, quese le da porparte de pena» (17) .

Perez de Salamanca entendfa, desde una perspectiva diferente, que
si bien por Derecho del reino se imponia como pena, esto era de ordi-
nario contrario al Derecho (romano), puesto que su fin era servir de
custodia (18) . Admitia, sin embargo, la necesidad de su valoraci6n
desde una triple proyecci6n : «Item quando post commissum delictum
esset lapsum longum tempus, poena corporalis moderanda est, l . si
diutino, f de poen . ubi gloss. Dicit idem esse, quando aliquis stetitpro
crimine diu incarceratus . . . Igitur sifuit in carcere per duos annos, libe-
randus erit, maxime cum delictum nonfuerit probatum, cessante omni
collusione» (19) . De manera que pueden advertirse tres situaciones

(15) ACEVEDO, Commentariorum, 1, p . 209 .
(16) CASTILLO, Politica de corregidores, Lib. III, 25, p . 268 . Su planteamiento

es pragmatico : oPor leyes Reales tenemos casos donde se puede y debe darpor pena
como es en caso de blasfemia, y dejuego, y de resistencia, o injuria hecha a la justi-
cia. . . y Baldo en otro lugar resuelve, que la carcel es para muchos efectos. . . y final-
mente el dia de oy la carcel es tanto para pena, como para guarda de presos>> .

(17) CASTILLO, Politica de corregidores, Lib. 111, 25, p. 268 .
(18) Diego PEREZ DE SALAMANCA, Commentaria in Ordinationes Regias Caste-

llae, Salmanticae, 1574 . He consultado la edicidn de Salmanticae, 1609, tomo 111,
p . 262, glosa ley 5, tit . 12, lib. 8 : «En la cadena. Nota hic secundum ius regni carcerem
poenam esse . Quod regulariter est contrarium de iure nam ad custodiam deputatur>> .

(19) PEREZ DE SALAMANCA, Commentaria in Ordinationes Regias, 1, p. 445,
glosa al titulo 1 del libro 4 Ordenamiento . Las Siete partidas del sabio ReydonAlono
el nono, nuevamente glosadas por el Licenciado Gregorio Lopez, Salamanca, 1555
(ed. facsimil Madrid, 1974) 7, 29, 7: «Mandamosque ningun pleyto criminal non
pueda durar masde dos anos>> .
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diferentes que podrian, incluso, confluir : que hubiera transcurrido
mucho tiempo desde la comisi6n del hecho delictivo; que el reo hubiera
pasado mucho tiempo encarcelado ; y, en tercer lugar, que llevara dos
anos en la carcel y, especialmente, cuando el delito no se hubiera pro-
bado . En los dos primeros supuestos se debfa moderar la pena corporal
y en el tercero liberar al preso .

Como vamos comprobando, la carcel, desde una proyecci6n
comunmente aceptada, no tenfa la consideraci6n de pena -salvo
supuestos normativos muy concretos (20)-, pero la larga estancia en
ella permitfa disminuir las penas ordinarias, debido a los sufrimientos y
padecimientos soportados por los presos (21) .

Parecidos terminos son los empleados anos despues por Villadiego,
quien sostuvo de forma clara, a tenor de a1gunas leyes recopiladas en
connivencia con la corriente doctrinal y la practica judicial, que «la
Carcel no se invento para pena de los delitos, sino para guarda de los
presos», si bien inmediatamente despues matiza to que sucedia en el
ambiente del Derecho criminal de comienzos del siglo xvii : oya oy es
tanto la Carcel para pena, como para guarda de los presos» (22) .

La cuesti6n que vengo tratando enlaza con otra complementaria y
no del todo pacifica : la equiparaci6n entre la antiguedad de la comisi6n
del delito y el tiempo de encarcelamiento del reo hasta dictarse el fallo
judicial . En otras palabras, la posibilidad de que la antigiiedad del delito

(20) Armas (Pragmatica de 1564 y 1713, Nov. Rec . 12, 19, 3 y 11), bailes de
mascaras (Real Cedula de 1745 = Nov . Rec . 12, 13, 3), blasfemia (Pragmaticas de
1492, 1502 y 1639 = Nov. Rec . 12, 5, 4 y 8), caza y pesca vedadas (Ordenamiento de
Alcala), armas blancas (Pragmatica de 1564 = Nov. Rec . 12, 19, 3), injurias de obra
de criados a sus amos (Pragmatica de 1565 = Nov. Rec . 12, 25, 5), juegos prohibidos
(Ordenamiento de Alcala, 31, 1 . Pragmaticas de 1567 y 1575 = N . R . 8, 7, 2 y 13),
juramento en vano (Pragmatica de 1639 . Novisima, 12, 5, 8) o vagancia en la Corte
(Cortes de Madrid de 1528 = N.R . 8, 11, 3) .

(21) Acerca de la utilizaci6n de la carcel como medio expeditivo por parte de
los juzgadores y, en no pocas ocasiones, como tormento, M.a P ALONso ROMERO, El
proceso penal en Castilla (Siglos xttu-xvm), Salamanca, 1982, pp . 196-203 . Con mayor
amplitud, P. FioRELLI, La tortura giudiziaria nel Diritto comune, Milan, 1953-1954 .

(22) Alonso de VILLADIEGO DE VASCU&ANA Y MOrrrOYA, Instruccion politica y
prdctica judicial, Madrid, 1612 . Cito por la edici6n de Madrid, 1747, p . 201, «mas
con todo en algunos se puede, y debe darpor pena al delinquente, como en caso de
blasfemia, y dejuego, y de resistencia, o injuria hecha a la Justicia: y quando al Car-
celero se lefuesse elpresso en caso de levissima culpa, y en otros casos, y aun ya oy
es tanto la Carcel para pena, como para guarda de los presos ; pero no por esto debe
sermuy estrecha, ni rigurosa, niprivada de luz, ofetida» . Con posterioridad manten-
dria que <dos mancebos traviessos, y los esclavos por los delitos menores deben ser
castigados con prision rigurosa de breve tiempo, y con destierro, porque pena de
dinero no la tienen, como sus padres, y ambos la pagan, y la prision es buena medi-
cina para curar traviessos», en p. 253 .
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tambien actuara come, causa mitigadora de la pena, con independencia
de que el acusado hubiera padecido los sufrimientos de la prisi6n. Asf
hubo juristas que se decantaron por valorar el lapsus transcurrido entre
la comisi6n y el inicio del proceso, en los mismos terminos que si el
acusado hubiera estado encarcelado, entendiendo que debfa castigarse
con menor pena un delito antiguo que uno reciente (23) . En este sen-
tido Antonio G6mez manifest6 que bastaba el transcurso o intervalo
temporal que mediaba entre la comisi6n efectiva del delito y el
momento de incoarse la causa, de modo que debia computarse para
minorar la pena ordinaria, al afirmar que «temporis diuturnitatem post
delictum commissum, esse causam minuendi poenam, praeterquam si
delictum sit reiterable, vel si delinquens fuit accusatus post delictum
commissum>> (24). En terminos similares se manifests Francisco de
Aviles, al equiparar el tratamiento juridico de las dos situaciones que
abordamos: «quoque tenet, quod causa sublevandi poenam, et mitius
puniendi est, si post delictum commissum stetit multum tempus in car-
cere; vel si commisit delictum, et iam est multum tempus elapsum, quia
mitius debet puniri, quam si delictum esset recens. Nam ibi non ex
delictifrequentia excusatur, sed carceris et accusationis longinquitate
revelatun> (25) .

De acuerdo con la opini6n de Antonio de la Pena, cuando hubiera
transcurrido mucho tiempo -sin llegar a la prescripci6n- desde que se
cometid el delito hasta que se hubiera acusado o iniciado el proceso
contra el delincuente, se le juzgaria mas benignamente y se le impon-
dria menor pena «que sifuese el delito recien cometido>> (26) . Opta por
que se imponga una sanci6n inferior, pero no por la remisi6n total .
Tambien se mostraba favorable a esta interpretaci6n Villadiego, para
quien, entre las causas por virtud de las cuales podia verse favorecido
el acusado de un delito con el fin de ver reducida la pena legal u ordi-
naria, se encontraba el transcurso de tiempo entre la comisi6n del hecho
delictivo y el momento de presentarse la acusaci6n, siempre que no

(23) Incluso TIRAQUELO, De poenis temperandis, causa 29, p . 382, donde
recoge que el transcurso del tiempo, que sitda de ordinario en tres anos, entre la comi-
si6n del delito y la condena, permitfa moderar la pena cuando el autor hubiera demos-
trado que se habia corregido : «quae causa cum cesset, utpote cum isle satis (ut iam
diximus) videatur emendatus, consequens est, ut aut nullo modo, aut certe mitius sit
puniendus» .

(24) G6mtEz, variae, III, cap . 1, pp. 6-7 . En las Additiones al cap . 1, p . 57 .
(25) Nova diligens ac per utilis expositio capitum, seu legum praetorum, ac

iudicum syndicatus regni totius Hispaniae, Salamanticae, 1571, glosa Derechamente,
f. 41 v.

(26) PENA, Tratado, p. 74 .
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hubiera prescrito, puesto que «si despues que se cometio el delito,
huviese pasado mucho tiempo, hasta el dia quefue acusado el delin-
quente, ha de ser castigado con menor pena, que la ordinaria, excepto
si huvo iteracion del delito, o se procedio en ausencia, y rebeldia del
reo, que en tal caso sera castigado en la pena ordinaria» (27) .

Otro tanto recogi6 en sus paginas Matheu con remisidn a la ley Si
diutino y a to expuesto por juristas que le precedieron, al dejar constan-
cia de que la captura de un delincuente cuando hubieran transcurrido
varios anos desde la comisidn del hecho debia tenerse en cuenta, pues
la memoria no era reciente y la vindicta publica no requeria con insis-
tencia la condena grave, «quia cursus temporis per se causa est miti-
gandae» (28) .

La misma postura de moderacidn punitiva sostendrfa a fines del
siglo xvul Marcos Gutierrez, para quien «no han de ser castigados con
igual severidad que los delitos recientes los cometidos hace mucho
tiempo» (29) .

No obstante, frente a esta afirmacidn y en contra de los juristas
que tan solo eran partidarios de considerar la antigaedad en la comi-
si6n del delito, se alzaron voces en pos de valorar dicho transcurso
temporal siempre que el delincuente hubiera estado encarcelado.
Entre estos ultimos merecen destacarse los argumentos de Matheu,
para quien el ya citado texto de Modestino se habia interpretado de
forma incorrecta, a pesar de que esta fuera la opinion mayoritaria.
Defendia el jurista valenciano afincado en la Corte que solo debia
tenerse presente la mitigacion para quienes, como reos, hubieran
padecido los perjuicios de la carcel (30) . Plantea la interpretacidn del
texto de Modestino dado por algunos juristas y su propia opinion :
«Licet enim iste Textus communiter intelligatur per Pragmaticos de
reo diu post delictum capto atque punito, ita ut ex sola diuturnitate a
commiso crimine poena temperanda sit. . . Hoc errori Pragmaticorum
tribuitur, quia Textus non loquitur de reo, qui diu delictum patravit,

(27) VILLADIEGO, /nstruccion politica, p. 73 .
(28) Lorenzo MATHEU Y SAtvz, Tractatus de re criminali, sive controversiarum

usufrequentium in causis criminalibus, Lugduni, 1676 . He manejado la edici6n de
Madrid, 1760, contr. 21, p . 107 . Ademas, completando esta idea recoge la postura de
Covarrubias, para quien «ahuc mitigationem poenae in supremis Regiis tribunaliis
probat ex consuetudine, ubi statim post homicidium ipse delinquens non punitun>,
controversia 29, p . 159 .

(29) Discurso sobre los delitos y las penas, en Jose MARCos GuTIERREz, Prdc-
tica criminal de Espana, Madrid, 1804 . Manejo la edicidn de Madrid, 1826, tomo III,
p . 56 .

(30) MATHEu, Tractatus de re criminali, contr. 67, p . 336 .
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sed de eo qui diutino tempore in reatu fuit, hoc est, in carcere detru-
sus, squallore plenus, sordidis vestibus indutus, fame vexatus, atque
infinitis cruciatibus carcerem subsequentibus, affectus, ut in eodem
Textu dicitur» . A pesar de ello admitia mas adelante que «unde non
obstant in contrarium adducta . Nam receptior et communior senten-
tia in praxi admissa est, quod ex sola diuturnitate temporis commissi
criminis, poena temperetur, ut dixi ; et cum haec sit benignior senten-
tia, in criminalibus sequenda est» (31) . Su fundamentacidn critica se
apoyaba sustancialmente en que, «in reatu autem existere, est in car-
cere detineri, catenis, vel compedibus gravari, veste sordida uti,
nomine inter reos dato, etplures alias molestias, sustinere, quousque
absolvatur vel condemnetur . . istae enim molestiae diu toleratae com-
pensandae sunt cum poena. Cum autem iste reus, neque in carceribus
detentusfuisset, neque aliquem molestiis sustininuisset, nequaquam
computari aliquid poterat in poena» (32) . Todo ello porque, reco-
giendo razonamientos anteriores, consideraba que la carcel «est mala
mansio, locus horribilis, atque ipsi inferno coaequalis» (33). En
suma, s61o aquel acusado que hubiera sufrido los terribles avatares
del preso tendria derecho a la moderacidn punitiva, excluyendo de
esta posibilidad la simple longevidad de la comisi6n delictiva, aun
cuando en otro pasaje transcrito mas arriba reconocia que el curso del
tiempo era por sf causa de mitigacidn de la pena .

Idea que no era nueva, puesto que Covarrubias tambidn la habfa
plasmado en el siglo xvi, al manifestar que «si diutino, inquit Modesti-
nus, tempore aliquis in reatufuerit, aliaquatenus poena eius suble-
vanda erit. Ex quibus verbis deducitur communiter ab Accursio, Bartol.

(31) MATHEU, Tractatus de re criminals, contr. 67, pp . 338-339 .
(32) MATHEU, Tractatus de re criminali, contr. 67, p . 337 . No faltan ocasiones

en que se puede comprobar esta cuesti6n, aunque la reducci6n fuera mas por el des-
tino que por el tiempo . Archivo del Reino de Galicia (= A.R.G .), Serie de Sentencias
(= Sentencias), leg . 28483, sentencia de vista de 8-7-1692, el Fiscal de S.M . con
Andres Marino, cerrajero y pobre de solemnidad : «confirmamos la sentencia en
esta causa dada por el theniente de corregidor desta ciudad con parecer de asesor
pronunciada en veinte y ocho de otubre del ano pasado de seiscientos y noventa y
uno; por donde condegno al dicho Andres Marino en quatro anos de servicio en los
Estados de Flandes y otras cosas que dicha sentencia contiene la qual mandamos
se guarde cunpla y execute segun y como en ella se contiene con que los quatro
anos de servicio a Su Magestad en los Estados de Flandes sean y se entendian en
este presidio de La Coruna». Se notificb a Marino, quien manifest6 estar llano a
cumplir y, puesto que estaba casado y preso con prisiones desde el ano noventa
padeciendo extrema necesidad, pedia que to soltaran . A.R.G ., Libros de la Escriba-
nta de Farina, Libro 23, Letra F, f. 151 v ., el Fiscal de S .M . ocon Andres Marino
sobre incontinencia» .

(33) MATHEU, Tractatus de re criminali, contr. 18, mim . 69, p . 92 .
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et aliis, eum qui post longum tempus alicuiusfacinoris accusatus est,
mitiori poena puniendum esse, quod omnino improbandum non est,
notatpost alios Alciat . . tametsi a Iurisconsulti responso id perperam
deducatur: si quidem reatus est status et conditio, in qua accusatione
rei Bunt donec vel absolvantur, vel condemnentur, causam etenim agunt
squalore et illuvie confecti, promissa barba, habitu sordido etpannoso,
misericordiae aucupatore. . . et diuturnam illam calamitatem, poenam
sore minuendam tradunt>> (34) .
Y si Matheu era partidario de esta interpretaci6n del texto del

Digesto transcrito mas arriba, en la misma lfnea se manifestaba con
relaci6n a la ley Omnes, pues en su discurso «quodtempus in carcere
consumptum, non computatur in exilio per sententiam inflicto>> ;
puesto que para 6l era logica la conclusion : «ergo etiamsi reus in car-
cere detrususfuisset, nonpotuit computari tempus detentionis in con-
demnatione subsequente>>. La raz6n de esta postura es tajante: «quia
acerbior poena carceris in effectu est, quam ipsum exlium; ob quod
computandum tempus detrusionis cum exilio in sententia asignato
Imperator rescripsit, de duplici poena pro uno, eodemque delicto
puniantur>> (35) . De esta manera, considera mas grave la pena de car-
cel que el exilio, y no puede computarse en este porque si no se esta-
ria castigando con dos penas un unico delito . A mayor abundamiento,
Marcos Gutierrez sostenfa que «el destierro puede imponerse por
cierto tiempo (en el qual no se incluye el de la prision del reo) que
siempre se juzga continuo y no interpolado>> (36).

Alvarez Posadilla tambien insisti6 sobre este asunto en terminos
semejantes a los que acabamos de ver. Distingufa, en primer lugar, a
efectos de valorar el transcurso del tiempo que existfa entre el
momento de comisi6n del delito y aquel en que se procedi6 contra el
reo, y si el delito era reiterable o no. Mayor interes para nuestra consi-
deracidn tiene su afirmaci6n, segun la cual, «no tiene el Juez arbitrio
a disminuir la pena, pues ademas de que la citada Ley del Digesto no
se entienden como la entienden esos Autores, ni quiere que aquel a
quien se tarde en acusar se le dispense en las penas ordinarias del
delito, solo si que se mire con clemencia, a aquel que por mucho
tiempo ha estado en prisiones y ha pasado muchos trabajos en el
largo tiempo que haya durado la causa yprision, no es Ley de Espana

(34) Opera omnia, Salmanticae, 1583, tomo 1, hariarum resolutionum, lib. 2,
cap . 9, p . 585 .

(35) Tractatus, contr. 67, p . 337 . Lo completa y matiza en p . 339 .
(36) Compendio de las [arias Resoluciones de Antonio G6mez, Madrid, 1789,

p. 63 .
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para que nos atemperemos a ella; las Leyes quieren que los delitos se
castiguen con las penas que imponen» (37) .

En consecuencia, no puede extranar que, a finales del siglo xvm,
Manuel de Lardizabal pusiera de manifiesto la necesidad de sustan-
ciar ]as causas con celeridad para evitar vejaciones a los presos por los
graves perjuicios que se derivaban de una larga detencidn. El razona-
miento es intachable : «Si la prontitud en el castigo hace la pena mds
titil, tambien la hace masjusta. . . Debensele excusar por consiguiente,
en quanto sea posible, las aflicciones y anxiedades que trae consigo
una larga y penosa incertidumbre de su suerte, la qual se aumenta
con la privacion de la libertad, con las molestias y vexaciones de la
prision» (38) . Pero, en mi opinion, con ello tambien rechazaba impli-
citamente la posibilidad de computar la estancia en prisi6n y con ello
el arbitrio judicial, o to que es to mismo la obligacidn de que se impu-
sieran las penas establecidas en las leyes sin considerar ninguna causa
de reduccion punitiva que quedara a la libre valoraci6n del juzgador.

La practica siguid, en mayor o menor medida, los criterios doctri-
nes. A mediados del siglo xv los jueces portugueses incluian en sus
fallos la expresidn oter a prisao porpena» o o1he fora dada a cadea
por penna e (o) mandarom soltar», to que determinaba, como ha
expuesto Duarte, que al final los jueces ponian en libertad al reo y
«consideravam que o tempo que ele padeceu no carcere funcionaria
como castigo do seu crime», sobre todo en los supuestos de sospecho-
sos encarcelados durante una larga temporada (39) . En Francia habia
sucedido to mismo, de manera que en numerosas ocasiones <da de-
livrance d'un coupable parpainne de prison, comme s'il y avait la
une reparation qui efface le delit» (40) .

(37) En Juan ALVAREZ POSADILLA, Prdctica criminal por principios ; o modo y
forma de instruir los procesos criminales de las causas de officio de justicia contra
los abusos introducidos, Madrid, 1796 . Utilizo la publicada en dicha ciudad en 1815,
tomo III, pp . 7-8 : <<Aunque hay autores que distinguen quando el delito es reiterable,
y quando no to es, y si habian procedido contra el Reo antes, pero por su ausencia no
se le habia impuesto la pena con que dicen que en los casos que no se haya proce-
dido contra el Reo hasta muchos anos despues del delito cometido, aunque antes de
los 20 anos, siendo el delito no reiterable, como el homicidio etc, que debe minorarse
la pena, y no imponerse la ordinaria del delito» .

(38) Manuel de LARDIZABAL, Discurso sobre las penas, Madrid, 1782, p. 56 .
(39) L . M . DUARTE, JustiCa e criminalidade no Portugal medievo (1459-1481),

Lisboa, 2000, pp. 393-394. Tambien se tuvo en consideraci6n a finales del siglo xvil,
cfr . A . M . HESPANHA, La Gracia del Derecho. Economia de la cultura en la Edad
Moderna, Madrid, 1993, p . 227, infine.

(40) R . GRAND, <<La prison et la notion d'emprisonnement dans 1'ancien droit»,
en Revue historique du Droitfranfais et etranger 19-20 (1940), pp. 58-87, en con-
creto p . 75 .
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Por to que respecta a la Corona de Castilla, en un reciente estu-
dio sobre la Santa Hermandad se recogen alusiones explicitas a la
valoracidn que hicieron sus alcaldes, en las primeras decadas del
siglo xvi, del tiempo que estuvieron encarcelados los reos con el fin
ultimo de imponerles un castigo menor, aunque en confluencia con
otras causas mitigadoras de la dureza punitiva : oatentos los muchos
dias que han estado presos. . . y visto la menor edad», «consyderando
su prysion y el acatamiento que su senor..», OCOMO los susodichos
han estado en la prysion aprysionados . . . les devemos de dar e
damos porpena y en pena de to que cometieron la carqel larga que
an tenido» (41) . Tambien se conservan testimonios de las justicias
municipales de los territorios vascos, de cornienzos de aquella cen-
turia, en los que daban por pena la prisi6n sufrida desde el auto de
encarcelamiento hasta la sentencia (42) .

En la practica judicial gallega no parece manifestarse de forma
explicita -quiza implfcitamente ya se hiciera- hasta finales del
siglo xvii, a pesar de los antecedentes romanos y romano-candnicos
hasta aquf detallados y la repercusi6n de la literatura juridica desde
la epoca medieval, mas inclinada a rebajar ]as penas ordinarias a los
reos encarcelados durante largos periodos, y el reflejo que estas
manifestaciones ya tenian en otras jurisdicciones y territorios . Asi en
la actividad de la Real Audiencia de Galicia nos consta que se
comenzd a computar, de manera expresa y ptiblica, la estancia en la
carcel como causa para la rebaja de ]as penas impuestas desde finales
del siglo xvll (43), aunque con anterioridad y de modo excepcional
puede encontrarse algun supuesto relevante que permite advertir su
valoracidn a efectos de la determinaci6n del castigo contenido en la
sentencia bien sea en decisiones judiciales (44) bien en peticiones de

(41) J . M . MENDOZA GARRIDO, Delincuencia y represion en la Castilla bajome-
dieval (Los territorios castellano-manchegos), Granada, 1999, pp . 478-480 y 487,
notas 174 y 220 .

(42) 1 . BAZAN DfAz, Delincuencia y criminalidad en el Pals Vasco en la transi-
cion de la Edad Media a la Moderna, Vitoria-Gasteiz, 1995, p . 519, donde se recogen
algunos de estos fallos .

(43) Sentencias, leg . 28481, sentencia de revista de 10-4-1683, estando en la
visita de Pascua de Resurrecci6n, el Fiscal de S.M . con Juan Fernandez Bueno, pobre
de solemnidad : «y aciendojustiVia atendiendo a la larga presion de dicho Juan Fer-
nandez Bueno le absolbemos y damos por libre de las acusaciones contra el echas
por dicho Juez de Baldeorras y Fiscal de Su Magestad y mandamos bays suelto de la
carzel donde esta libremente y sin cargo alguno. Y le buelban todos y qualesquiera
bienes que se le ayan quitado, vendido u rematado» .

(44) Sentencias, leg . 28476, sentencia de 7-6-1605, el Fiscal de S.M . con el
Licdo . Castano, corregidor de Orense: «Fallamos atento los autos y meritos deste
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defensa (45) . La aparici6n en un futuro de nuevos documentos judi-
ciales de la epoca objeto de estudio puede permitir adelantar la
cronologia aqui apuntada . No obstante, la falta de motivaci6n de
las sentencias en la Corona castellana quizas impida conocer, en
toda su amplitud, hasta que punto los juzgadores valoraban el
tiempo de encarcelamiento a efectos de proceder a una reducci6n
punitiva . Tampoco puede salvarse este escollo, al menos para el
alto tribunal gallego, mediante los libros en los que debian regis-
trarse los presos, tanto el que debia llevar cada carcelero odonde
asiente el dia que viene el tal preso, y la causa y razon por que le
traen, y quien to prendio», como el libro de asiento para las visitas
de carcel (46) .

En todo caso, la tendencia apuntada es mas evidente y clara
durante todo el siglo xviii, puesto que algunos delincuentes vieron
computado el tiempo de estancia en la carcel, de forma diversa, para
ver reducida su condena . Los alcaldes mayores -del crimen a partir
de 1760- de la Real Audiencia utilizan f6rmulas diferentes para cada
caso (47), aunque la finalidad sea la misma:

proceso que por to querellado y acusado por el Fiscal de Su Magestad contra el
dicho Licenciado Castano se le pone culpa al qual mandamos que de aqui adelante
se tiemple mas con los que estubieren debajo su jurisdifion y por to pasado le con-
demnamos en la prision que a tenido y marabedies que a pagado y depositos» .

(45) A.R.G ., Serie de Particulares (= Particulares), leg . 26.349/47, Licenciado
Medellin, Fiscal de S.M ., Vasco Mendez y Rodrigo Femandez contra Diego Alvarez
y Gil Mendez, «sobre el ruido e question que ansi entre todos ellos ubo y to mas
sobre que ansi hes y se trata» . En julio de 1581 llevaban m'as de un ano presos, el
pleito estaba concluso para sentencia, sus bienes secuestrados y ellos con falta de
dinero. Gil Mendez fue absuelto de esta causa. Pero habfa quebrantado la carcel de
Navia, por to que la sentencia de vista de 19-9-1581 les conden6 a tres anos de des-
tierro y multa . Su procurador suplic6 este fallo, solicitando se revocara, entre otras
razones, porque no quebrant6 la carcel de Navia «donde hestava preso y si se salio
della fue porquestava abierta», ademas de llevar preso dos anos y medio «y quando
alguna culpa tubiese le vastaba y basta porpena la prision en que ha hestado hasta
ahora» .

(46) Recopilacion de las !eyes destos Reynos, hechapormandado de la Mages-
tad Catolica del Rey don Felipe segundo nuestro senor, que se ha mandado impri-
mir. . . por la Magestad Catolica del Rey don Felipe Quarto el Grande nuestro Senor,
Madrid, 1640 (ed . facsimil, Valladolid, 1982), 3, 4, 58, primera parte, y 2, 9, 8, res-
pectivamente.

(47) En la informaci6n que las Chancillerfas y Audiencias hispanas enviaban al
Consejo de Castilla en la decada de 1780 «se alude con frecuencia a que se compensa
la pena que debia ser impuesta con la carceleria impuesta», como expone J . M . PALop
RAmos, «Delitos y penas en la Espana del siglo xV1n», en Estudios. Revista de Histo-
ria Moderna 22 (1996), pp . 65-103 ; la cita en p. 91 .
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- oy no acemos mayorcondenacion atendiendo a su larga prision» (48),
es decir, aunque el reo merece castigo mas duro los propios jueces
ponen de manifiesto publicamente en su sentencia que le tienen en
cuenta el padecimiento sufrido en la carcel . En algunos fallos apa-
rece de modo mas explicito esta determinaci6n, con to cual siempre
recibe una pena -recuerdese el principio ningdn delito sin castigo-,
pero mediante una sanci6n inferior a la que merecerfa el delito
cometido (49) ;

- se tiene en cuenta su «larga y dilatada prisi6n» para ponerlo en liber-
tad (50) ;

- en alguna ocasi6n expresan de manera nftida to que han decidido al
respecto : <<computandose por parte de su destino el tiempo que
sufrio de arresto desde el dia treze de octubre del anopasado de mil
setecientos noventa y seis que se pronuncio dicha sentencia (de
vista)>> (51) ;

(48) Sentencias, leg . 28548, sentencia de vista de 24-10-1727, Juan da Ribeira,
Domingo Rodriguez Pigarro y Ventura Gonzalez con Domingo Barreiro, Antonio de
la Rocha, Lorenzo Tamano y Juan Antonio Palleiro, en una causa motivada por los
malos tratamientos de obra provocados a rafz de un enfrentamiento sobre ganado, por
la que fueron multados y apercibidos .

(49) Sentencias, leg. 28493, sentencia de revista de 30-8-1751, el Real Oficio
de la Justicia y el Fiscal de S .M . con Juan Antonio Prieto de Castro, alcaide que ha
sido de la Carcel Real y preso en la publica de la Ciudad por haberse fugado una
presa acusada de una muerte : oy en considerazion a la larga prision de Juan Antonio
Prieto>> le condenaron a dos ahos de destierro y a la inhabilitaci6n para desempenar
su oficio, por to que rebajaron considerablemente los seis anos de presidio en La
Grana impuestos en la sentencia de vista de 30-5-1751 . Sentencias, leg . 28560, sen-
tencia de revista de 28-7-1791, Fray Placido de Melgo, prior de Camanzo, con Agus-
tin y Francisco Pardo, Amaro Fernandez, Miguel Cacheda y otros, sobre injuriosas
palabras dirigidas contra aquel : <<y en consideracion a la dilatada prision de Agustin
Pardo y Amaro Fernandez los quatro anos porque se les destino al Presidio del Ferrol
se entiendan unicamente tres», hay que tener presente que la sentencia de instancia se
habfa dictado el 25-4-1789 y la de vista el 6-11-1790 . Sentencias, leg. 28872, senten-
cia de vista de 6-12-1798, el Real Oficio de la Justicia y el Fiscal de S.M . con Pascual
Solla, Antonio de Outeda, Carlos Parada y otros, <<sobre robos y otros excesos» : <<A
Pasqual Solla se le absuelve de la acusacion contra el propuesta, y a Carlos Parada
teniendo en consideracion el dilatado arresto que ha sufrido» fue apercibido .

(50) Sentencias, leg. 28554, sentencia de vista de 17-8-1751, Antonio Jacinto
de Otero con Andres de la Fuente : <<Y hacienda Justicia atendiendo a su larga y dila-
tada prision mandamos se le ponga en libertady de soltura de la carzel en que se
alla», aunque apercibido . La causa vers6 sobre malos tratamientos de obra y de pala-
bra, y la sentencia de instancia le habfa condenado a cuatro anos de presidio .

(51) Sentencias, leg . 28872, sentencia de revista de 12-1-1798, el Real Oficio
de la Justicia y el Fiscal de S.M . con D. Antonio Varela, <<sobre la violenta muerte de
Santiago Rodriguez Carronia y otros excesos», de modo que hecha la computaci6n
fue condenado en las costas del recurso . Por to tanto, llevaba, al menos, dos anos y
tres meses en prisi6n, a to que hay que anadir el tiempo transcurrido hasta que el juez
inferior dictara sentencia .
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- las f6rmulas pueden ser muy simples, al sopesar «la dilatada presion
que ha sufrido» (52) ;

- o se computa por la pena correspondiente al delito que la ley sanciona
con pena de prisi6n, como es la resistencia a la justicia (53) .

En otras ocasiones se apreciaba de manera conjunta la larga pri-
si6n y el arraigo en la tierra de la acusada, haciendolo constar explici-
tamente mediante una declaraci6n terminante : «en consequencia
computando en parte de pena a Maria de Casal el dilatado arresto
que ha sufrido y atendiendo a su arraigo en aquel distrito» (54), esto
es, no en todo pero si en parte . De la misma manera se valoraba a un
tiempo «su larga prision y grandes gastos» que conllevaba tanto el
desarrollo del juicio como su estancia en la carcel (55) . Lo que se
repite en otros supuestos de forma conjunta : «atendiendo a su larga
prision y mas que consta del senalado obrado» (56) . Tambien fueron
sopesadas las circunstancias de un enfrentamiento entre partes, la
sanaci6n de las heridas infligidas a la vfctima, ademas de la conside-
rable prisi6n sufrida por las acusadas (57) . Incluso, la vejez unida la

(52) A.R.G ., Serie Causas criminales, inhibitorias y sobreseimientos de la
Real Audiencia (= Causas), leg . 29032, 558, el Officio de la Justicia contra Vitorio
Lopez dos Santos, Manuela Garcfa, Pedro Garcia, Domingo Femandez, Domingo
Garcia, Jose Martinez, Juan Pequeno, «sobre el robo y malos tratamientos hechos al
Presvitero Don Manuel Joseph de Prado y otros exzesos» (1798) .

(53) Sentencias, leg . 28872, sentencia de vista de 25-4-1798, el Real Oficio de
la Justicia y el Fiscal de S.M . con Vitorio L6pez dos Santos, Domingo Fem'andez,
Domingo Garcia Zaculin, Jose Martinez, Juan Pequeno, Miguel Martinez y otros,
«sobre el robo y malos tratamientos hechos al Presvitero Don Manuel Joseph de
Prado y otros exzesos» : «A Miguel Martinez se le absuelbe libremente y sin costa
alguna de la acusacion contra el propuesta en quanto al robo, y por la resistencia
que hizo al tiempo de su arresto, teniendo en consideracion la dilatada prision que
ha sufrido, se le apercive» .

(54) Sentencias, leg . 28872, sentencia de vista de 12-7-1798, el Real Oficio de
la Justicia, el Fiscal de S.M . y D. Bernardo de Rivas, cura parroco de San Julian de
Bea, con Maria do Casal, «sobre escandalo y otros excesos» por la que fue puesta en
libertad y apercibida .

(55) Particulares, leg . 19.710+19 .711/1, Inds Romay, como madre de Ginebra
de Laso, contra Gaspar Mendez de Sotomayor, sobre estupro (1600) .

(56) Causas, leg. 29202, 29, el Fiscal de S .M . y Andres Loureiro contra Pablo
Gonzalez Rey, Manuel Alvaredo y Jose Femdndez (alias Cadoias), sobre robo de dinero
y otros excesos. Se habia iniciado en abril de 1775 y se resolvi6 en enero de 1776 .

(57) Particulares, leg . 25.241/31, Domingo Rey y su hijo contra Francisca da
Bouza y su hija. Sentencia de instancia de 29-9-1721, «sobre resultar escaldado con
agua erbida dicho Domingo Rey el menor y la otrao : «atendiendo a la prision que
tubieron y el mozo allarse bueno y sano, yfuera de peligro les aperzivia y aperzivo
que a to adelante no usen ni cometan semejante delito y les condeganava y condegno
en las costas causadas».

ADPCP. VOL. LIV 2001



60 Pedro Ortego Gil

larga prisidn, de la que seguramente la enfermedad era consecuencia,
tambien se valor6 hasta la absoluci6n (58) o limitandose a decretar
una simple sanci6n pecuniaria (59) .

Mediante estas declaraciones de los alcaldes de la Real Audiencia
de Galicia se sigue respetando, desde una perspectiva formal, el prin-
cipio romano plasmado en las Partidas que concibe la carcel como un
lugar de custodia (60) ; pero, al mismo tiempo y desde un punto de
vista sustancial, se admite o valora la prisi6n sufrida como una pens
o, mejor, como parte de ella . Esto es asf porque el encarcelamiento
que se esta valorando en el fallo judicial es una consecuencia poste-
rior al hecho delictivo y padecido durante el tiempo de custodia ante-
rior a la pronunciaci6n de la sentencia, ya que si se hubiera fijado en
6sta una prdrroga en su duraci6n si nos encontrarfamos ante la con-
cepci6n de la prisidn como pena en sentido estricto (61) . En este sen-
tido, Duarte ha manifestado que cuando al acusado se le da por pena
la prisi6n sufrida hasta la sentencia, «a cadeia eram assim convertida
em pena a posteriori» (62), y la consecuencia es que la prisi6n-custo-
dia durante la tramitacidn de la causa se convertia en un momento
ulterior, el de la promulgaci6n de la sentencia, en verdadera prisi6n-
pena . Levaggi, por su parte, ha defendido que las prisiones, esto es,
los instrumentos que se colocaban a los presos, oexcepcionalmente

(58) Sentencias, leg . 28491, sentencia de vista de 26-6-1732, el Fiscal de S.M .
con D . Diego de Lago, Manuel de Banos, Domingo de Comesaha, Tomas de Benavi-
des y Alberto de Loira : «y a Don Thomas de Benavides atendiendo a su largaprision,
y enfermedades que padeze to debemos de absolver y absolvemos» . Los autos se
incoaron por la suplantacidn de un instrumento -documento piblico- y otros delitos .

(59) Causas, leg . 29072, 59, el Fiscal de S.M . y Mateo de Alem contra Manuel
Conde, Rosendo Fernandez y otros . Se inici6 la causa por rompimiento de una casa y
extraccion de una vaca mediante auto de oficio del juez de Loredo el 1-7-1781 . Su
sentencia de 29-7-1782 : «por to que resulta contra dicho Manuel Conde, atendiendo
a que solo se le combencio de complize en la ocultacion de la referida baca, y violen-
cia de las puertas de la caballeriza en que la tenia el referido Lorenzo, digo
Rosendo». El auto de la Sala del Crimen de 30-1-1783 condend a Rosendo y Manuel
Conde al servicio de armas por ocho anos, y no siendo aptos al mismo tiempo a la
Armada, y si tampoco fueran aptos se conden6 al primero a tres afios y al segundo en
dos a las obras y arsenales . Por auto de la Sala de 26-5-1783 : <ultendiendo a la maior
edad de Manuel Conde, su dilata prision y crezidos gastos, se reforma el auto dado
en treinta de enero del presente ano quanto a la aplicacion y destino de su condena, y
lamancomunidad de costas, con Felipe Mosquera, y Rosendo Fernandez, se entienda
con rebaxa de las ocasionadas con motibo de el robo del par de bueyes que extrajo
dicho Rosendo, de que unicamente se haga pago en vienes de este y se le multa a
Conde en sesenta ducados, para penas de camara y gastos de el tribunal» .

(60) Partida 7, 29, 11 y 7, 31, 4.
(61) Cfr. SAR1't, «Appunti» , p . 96.
(62) DuA1rrE, JustiVa e criminalidade, p . 393 .
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asumieron el caracter de pena cuando se implantaron como castigo
(por ejemplo, cargar de cadenas a un presidiario por mal comporta-
miento), o cuando por una larga permanencia en la carcel, por el dila-
tado tramite de la causa, hacia que el juez considerase suficientemente
purgado, o purgado en parte, el delito» (63) .

A traves de esta interpretacidn el arbitrio judicial, en definitiva la
practica de los tribunales, tiene presente el sufrimiento de los reos
para imponer en sus sentencias una sanci6n punitiva inferior a la que
les corresponderia . En este sentido resulta revelador que la mayor
parte de los sentenciados a los que se comput6 la estancia en prisi6n
fueron apercibidos, es decir, se les impuso una de las penas mas leves .
Por tanto, cabe plantearse que con estas formulaciones la pretension
de los juzgadores fue mas correctiva que punitiva, puesto que con el
encarcelamiento los encausados habian padecido el rigor del castigo
legal y, al mismo tiempo, la sentencia les marcaba una regla de con-
ducta para el futuro, cuyo incumplimiento podrfa acarrearles duras
penas -el rigor del Derecho en expresi6n de numerosos documentos
de la epoca (64)-. Este discurrir nos lleva a sostener que mediante
esta soluci6n quiza se estuviera tomando del Derecho candnico la
finalidad moralizante de la carcel, permitiendo castigar/purgar res-
ponsabilidades criminales leves y facilitar al culpable -o al simple
indiciado- la posibilidad de enmienda una vez que el paso por la pri-
si6n ya habia dejado sus huellas fisicas y psicol6gicas en 6l, pero
advirtiendole de los negativos efectos que se producirian en el
supuesto de que volviera a delinquir mediante el apercibimiento .

El arbitrio judicial, moderador en este como en otros ambito
penales, jugaba su baza en pos de una politica criminal del Estado
encaminada no solo a castigar cada hecho delictivo, sino tambien a
hacerlo de conformidad con las singularidades que presentaran sus
componentes materiales y personales, conjugando a un tiempo el
rigor de la prisidn con la misericordia que exigia la conciencia regia .

No es dificil encontrar la mencidn al c6mputo del tiempo de pri-
sidn junto con otra causa subjetiva, ya que su apreciacidn podia afec-
tar de manera sustancial a la moderaci6n de la pena impuesta en
algunas causas judiciales . En esta linea, la vemos demandada por los
abogados a traves de sus peticiones y alegatos, pero tambien la inser-

(63) A . LEVAGGI, Manual de Historia del Derecho argentino (Castellano-
Indiano/Nacional) . Tomo II. Judicial. Civil. Penal, Buenos Aires, 1996, p. 301 .

(64) Acerca del apercibimiento, P. ORTEGO Gu,, «Apercibimientos penales en
la practica criminal de la Real Audiencia de Galicia (siglos xvu y xviil)», en Cuader-
nos de Historia del Derecho 3 (1996), pp . 11-41 .
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tan explicitamente en sus fallos los juzgadores, fueran inferiores o
los alcaldes de la Real Audiencia : la benignidad.

Los propios defensores, como he apuntado, tambien eran cons-
cientes de los perjuicios derivados de un largo encarcelamiento sobre
la vida, la hacienda y la honra de los reos, de ahf que hicieran constar
en sus escritos esta causa de reducci6n punitiva para que fuera tenida
en consideraci6n por los juzgadores: «quanto a to demas devo repre-
sentar al Real Tribunal la dilatada prision y los duplicados gastos
que se le an ocasionado y el delito tan envexecido, a quien suplico se
sirva por via de conmiseracion y por aquella via y remedio que mas
aya lugar en derecho remitirle dicha multa o quando menos mino-
rarsela» (65) . Causa que podia ser alegada repetidamente hasta con-
seguir la absoluci6n total de los acusados basandose, entre otros
argumentos, en los gastos del proceso y la larga prisi6n (66) .

A pesar de estas manifestaciones tan claras, en alguna ocasi6n los
alcaldes mayores de la Audiencia gallega guardaron silencio en su
resoluci6n acerca de la toma en consideraci6n de la estancia durante
un decenio en la carcel para rebajar -no mucho- el duro castigo
impuesto a un pobre ladr6n en la justicia inferior (67), aunque una
lectura detenida del fallo permite advertir que sf la tuvieron presente .

(65) Particulares, leg . 3 .763/27, el Oficio de la Justicia contra Antonio Yanez y
Maria Sanchez . El auto de oficio se dict6 el 19-5-1725 porque «avian usado mal de
sus personas el uno con el otro y de que avia resultado averse echo la sobre dicha
dos beces prenada dando uno con el otro mala nota y escandalo en la republica y a
algunos meses prosiguiendo en dicho amancevamiento se an ausentado destafeligre-
sia a un tiempo y la sobre dicha que hiva prenada. . .». Por auto de visita de 13-7-1725
les mult6 y apercibi6, ademas de ordenar su ingreso en la Carcel Real de Coruna . Su
procurador admitia la multa de diez ducados pero pedfa su remisi6n . No obstante,
otro auto de 27 de julio ratific6 la decisi6n anterior. Por tanto, no parece muy claro
que hubieran estado mucho tiempo en prisi6n como alegaba su defensor.

(66) Particulares, leg . 3 .540/89, el Fiscal de S.M . y la justicia ordinaria de
Mondonedo contra Juan, Pedro y Francisco de Comide, su padre . Por sentencia de la
justicia ordinaria de Mondonedo de 16-6-1682 fueron absueltos oen quanto a lapena
hordinaria y porjustas cosas que me mueben y resultan del proceso y en conside-
rafion de quan frequente es dicho delito en esta probinVia>> a seis anos de destierro .
En una posterior petici6n del procurador de los Comide, manifestaba que «no deven
mis parses ser condenados a destierro ni multados nipagarcostas antes se deben dar
por libres y restituirseles to mucho que an gastado y los dailos de tan larga prision>> .
En otra de finales de agosto de 1682 padre e hijos pedfan soltura o la ciudad por car-
eel oatendiendo a la larga prision que tenemos>>. La sentencia de vista de 26-10-1682
confirm6la anterior y les absolvfa del delito que les fue imputado.

(67) Sentencias, leg . 28552, sentencia de vista de 9-12-1744, el Fiscal de S.M .
y el Oficio de la Justicia con Jos6 de Rivas, pobre de solemnidad, por tal mandado
ayudar y preso en la Carcel Real, sobre robos : «devemos de revocar y revocamos la
sentencia en este pleito y causa dada por el Juez hordinario de la Ciudad de Santiago
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Incluso nos consta alguna sentencia en la que se valoraron pecu-
niariamente los dfas de encarcelamiento, al objeto de abonar cierta
cantidad por cada uno de ellos al reo absuelto (68) ; o, al contrario, se
admiti6 la redenci6n de la prisi6n pagando cierta cantidad de duca-
dos (69) .

La determinaci6n de aquellos delitos en que los jueces inferiores
y los alcaldes mayores o del crimen de la Real Audiencia de Galicia
se mostraron mas propicios a computar la estancia en prision como
parte de la pena resulta mas dificil de determinar, porque los datos
son todavfa muy parciales . Parece, sin embargo, que en numerosos
casos se trata de participantes o indiciados en delitos de robo, escan-
dalo o malas conductas en general, en especial las derivadas de inju-
rias reales y/o verbales . En esta lfnea, los juzgadores hicieron constar
que su valoraci6n de la estancia en prisi6n tenfa por finalidad purgar
los indicios que se habfan recogido contra uno de los acusados (70),

pronunciada en los seis de septiembre del ano pasado de mil setecientos treinta y
seis, por to que mira a la pena de verguenza publica y ducientos azotes en que por
ella se condenava a dicho Joseph de Riva ; y los tres anos de galeras en que asimismo
se le condeno sean y se entiendan ocho en el Real Servicio de Su Magestad, los que
cunpla en el Puerto de la Grana; y de fenecidos no salga de dicho servicio sin
expresa lizencia del Tribunal; y asimismo se le condena en cinquenta ducados de
multa» . Se le notificb en la Carcel Real de Coruna, <dixo la ovedece como deve y
quanto a su cumplimiento respecto a tan larga prision en que se alla ha diez anos y
no tener medios para acreditar su ygnozencia para siguir la segunda ynstancia en
bia de suplica sin perjuicio de en qualquiera tiempo mexorando defortuna hacer ber
la ygnozencia que lleva respondido y usar de los mas recursos que le convengan por
aora le consiente, y que sin dilacion alguna se le saque de esta Carcel» . El dfa 29 de
diciembre se dieron testimonios para llevarlo al cercano arsenal de La Graiia.

(68) Sentencias, leg . 28492, sentencia de 22-12-1741, D. Lorenzo de Riba con
Diego Garcia : <<y personales que estas las regulamos en quepor cada uno de los dias
que estubo preso por esta causa, el referido Diego Garzia, le paguen a este a razon
de dos reales de vellon cada uno de dichos dias>> . Sentencias, leg . 28560, sentencia
de vista de 4-6-1791, D . Manuel Blanco Salcedo con Francisco Sanchez, <<sobre robo
de una yegua>> : <<A dicho Don Manuel Blanco le condenamos en todas las costas de
esta causa, y a que pague a Pedro Sanchez, quatro Reales por cada uno de los dias
que ha estado preso, y detenido a su ynstancia>> .

(69) Causas, leg . 9, 32, el Fiscal de S.M . y Ventura Estevez contra Josd Vazquez
y otros, sobre un incidente de fuga, en la cual por sentencia de 1-8-1798 del juez de
Crecente conden6 a <Jose y Ciprian Vazquez, Maria Feijeiro, Vicente Reinaldo su hijo,
y Jesualda de Ano en treinta dias de carcel que sufran en la Publica de esta Jurisdi-
cion>> . Por sentencia de la Sala del Crimen de 18-12-1798 : <<Ypor to que respecta a
Joseph y Ciprian Vazquez, y Jesualda do Ano se Ileve a debido efecto dicha sentencia
del inferior, cuia prision segun en ella se contiene redimiran pagando cada uno diet
ducados de multa aplicados de por mitad a penas de Camara y gastos de Justicia>> .

(70) A.R.G ., Serie de Causas criminales de la Sala del Crimen (= Crimen),
leg . 3, 4, el Fiscal de S.M . y Francisco de Chan contra Juan de Saians, Jose de Saians,

ADPCP.VOL. LIV. 2001



64 Pedro Ortego Gil

o por la culpabilidad derivada de haber acompafiado a un ladrdn
durante la noche en la conducci6n del ganado hurtado (71), o por
regentar un lugar donde se reunfan ladrones antes de perpetrar sus
delitos (72) o por simples presunciones de haber cometido pequenas
raterias (73) . Esta practica tendra su reflejo en la jurisprudencia doc-
trinal, ya que a prop6sito de la posibilidad real de castigar a los acu-
sados por falaces, pero fuertes y verosimiles, indicios, Marcos
Gutierrez declaraba que osi se quiere que los reos purguen estos bas-
tantemente; si se quiere que paguen sino el delito procesado alguna
culpa en que hayan incurrido y conste del proceso, no es necesario
que la ley establezca pena, ni que los jueces la impongan . Solo la
formacion de un proceso y una prision, cual suele serlo en el dia, son
un grave castigo, no solo para el que se cree culpado, sino asimismo
para su tristefamilia, parientes y amigos» (74) .

Jose Vicente Diaz y Bernardino de Castro por la muerte de Alonso de Chan y Caldas .
En la sentencia pronunciada por Narciso Araujo el 19-7-1785, comisionado por la
Sala del Crimen como auditor : «a Don JosefVizente Diaz por ser mas debiles los
indicios contra el resultantes le declaro purgado de ellos con la larga prision que
sufrio». La Sala del Crimen sentencid el 2-9-1786 .

(71) Crimen, leg . 10, 28, el Oficio de la Justicia contra Andres de Castro, Anto-
nio Duro, Jose Gonzalez, Antonio Nieto y Andrea Patino, sobre robo de ganado . La
justicia de Budino dictd sentencia el 19-11-1799, castigando «a Gonzalez por haver
acompanado al indicado Castro en la conducion de los mencionados ganados en
horas tan impropias y sospechosas, teniendo en consideracion la prision que ha
sufrido en cinquenta ducados de multa>>, ademas de apercibirle .

(72) Crimen, leg . 5, 7, Pedro Cagide, Juan de la Vina, Antonia da Fraga, Sebas-
tian Galan y otros contra Manuel Feijoo, Jose Rey, Antonio de Otero, Vitorio L6pez,
Benito Socasas y otros . Auto de la Sala del Crimen de 5-11-1793 : oProbidenciando
esta causa en el ser y estado en que se halla. . . A Andres Ferreiro y Maria Hidalgo su
muger en atencion a la dilatada Prision que han sufrido se les condena a cada uno
en las costas por su parte causadas y apercive que en to subcesibo no admitan en su
casa de taberna ni se acompanen de gente sospechosa y de mal vivir pena de maior
providencia>> .

(73) Crimen, leg. 2, 13, el Fiscal de S.M ., Baltasar de Arosa y Manuel Bermd-
dez de Castro contra Fernando de Silva, Francisco de Silva y Manuel Castrelo, la sen-
tencia del juez ordinario de Taveiros, de 20-6-1783, dada con el asesor, «atendiendo a
que el Don Manuel Vermudez no acredit6 en bastanteforma to que le convenia, y que
por la larga, y dilatada prision que esta sufriendo dicho Fernando de Silva desde el
dia veinte y seis de Julio del anoproximopasado de setecientos ochenta y dos se halla
purgado y punido de los excesos, y robos de maiz, pichones, legumbres, y mas que se
le imputa por presumpciones, devo de mandar y mando se le ponga en libertad, y
apercibe. . .>>. Se dictd por la Sala del Crimen auto el 11-2-1784: «Confirmase la sen-
tencia en esta causa dada. . . Y por to que de ella resulta contra Fernando y Francisco
de Silva sus hixos se les destierra porespacio de quatro anos a distancia de seis leguas
de la Xurisdicion de Tabeiros, esta ciudad, Corte de Madrid, y Sitios Reales» .

(74) Prdctica criminal de Espana, Madrid, 1796 . Manejo la edici6n de 1824,
tomo 1, cap . VI, p . 293 .
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De otra parte, existe una raz6n de indole procesal para justificar la
permanencia en prisi6n durante un largo perfodo temporal . Como
apunta Heras Santos, recogiendo informaci6n diversa, los presos en
general, y los pobres en particular, apelaban ante el tribunal superior
las sentencias de los jueces inferiores por las que eran condenados a
penas graves . Los tramites procedimentales se alargaban, sobre todo
para los reos pauperrimos que no podian -y a veces no querian- acti-
var las diligencias necesarias para la conclusi6n del proceso (75) . Esta
situaci6n debi6 incentivar las medidas normativas para que las causas
en las que hubiera preso tuvieran prioridad sobre las restantes (76) .
Aunque, como es bien conocido, tambien hubo presos que aceptaron
las penas que les impusieron, sobre todo cuando estas eran hasta
cierto punto leves, con el fin de liberarse de su larga prisi6n (77) .

En las dos ultimas decadas del siglo xvlii tambien fueron los jue-
ces de las multiples jurisdicciones inferiores gallegas quienes, entre

(75) HEitas, Lajusticia penal, pp . 276-277 . Por nuestra parte, podemos aportar
algdn documento significativo . Domingo Sanchez Boado, menor de edad, aparece en
febrero y abril de 1619 con raci6n de pobre en la Carcel Real ; pero un afio despues se
dirigia a los alcaldes mayores poniendo de manifiesto que su causa estaba paralizada
y 6l sin curador: «a tres anos en el pleito con el Fiscal de Su Magestad . . y dicen no
paso ante ellos ni allan e padesco mucha necesidad y larga prision y esta causa esta
parada» ; el 22-6-1620 comparecia ante la Sala uno de los procuradores de la Audien-
cia y aceptaba ser su curador, en Sentencias, leg . 28528 y Regimen Interno,
leg . 29.214/191 . Sentencias, leg . 28528 : «Pedro Mendez Preso a Cinco anos en la
Carzel Real desta ciudad pobre de solegnidad ago presentacion ante VSSa de las
declaraciones de los medicos por donde consta estar tullido y pasar estrema nezesi-
dad a VSSa suplico mande ver dichas declaraciones y tenerpiedad conmigo que ara
VSSa may gran limosna y servi~io a Dios», se acord6 despachar mandamiento de
soltura para que fuera a cumplir con el tenor de las sentencias de vista y revista, noti-
ficandoselo el 5-5-1625, aunque volvib a manifestar : «Pedro Mendez preso a Cinco
anos pobre de solenidad y tollido de todos mienbros que de mucha parte dellos no se
ayuda y padesVe muy grande nescesidad en esta Carcel Real, y su pleito para su sol-
tura fiesta visto a muchos dias como a Vra. Sra . hes notorio, a quien suplica le man-
den despachar para que no se acabe depadesCer en esta carzel que en ello hara Vra.
Sa . muy grande servicio a nuestro Senor y al suplicante», las declaraciones de los
cirujanos manifestaron el peligro de muerte y su procurador tambien se dirigi6 al Tri-
bunal, manifestando que llevaba en la Carcel Real mas de nueve afios .

(76) N.R . 2, 17, 14, entre otras muchas .
(77) Sirva de muestra Sentencias, leg . 28537, sentencia de vista de 20-9-1669,

Juan Alvarez Pequefio, pobre de solemnidad y preso en la Cddrcel del Reino, contra el
Fiscal de S.M . y Bartolome Fernandez, por la que se revoc6 la sentencia deljuez de
Celanova de 3-7-1668 que le conden6 a cien azotes y cuatro afios de galeras por ciertos
hurtos, y se le impusieron cuatro anos de destierro preciso del Reino. Le fue notificada
en la prisibn, manifestando la obedecfa «y que el por berse tanto tienpo preso en dicha
Carcel en rigurosas prisiones y con tanta nesesidad de anbre y enfermo y postrado en
el suelo, consiente dicha sentencia ademas de acer la diligencia que le conbenga» .
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las diferentes causas que tuvieron presentes a la hora de determinar
la reducci6n de condenas, mencionaban de forma expresa el c6m-
puto de la estancia en prisi6n en sus fallos (78) . Bien es verdad que
estas sentencias, en los casos de jueces legos, eran sustancialmente
los dictamenes de aquellos abogados que nombraban por sus acom-
pafiados o asesores letrados, quienes se limitaban a seguir ]as corrien-
tes doctrinales aprendidas en las aulas de las Facultades de Leyes
-en un siglo que permite apreciar la decadencia del Derecho romano
y del latin como instrumentos de la ensefianza universitaria, a favor
del Derecho regio, del Derecho nacional y su respectiva lengua- o en
las practicas, formularios y otros textos juridicos similares .

El laconismo de la mayor parte de las fuentes estudiadas impiden
conocer con exactitud cual era el tiempo necesario para que los jueces
sopesaran la estancia en la carcel con la finalidad de reducir la pena
que mereceria el caso enjuiciado . Por la documentaci6n manejada
creo que rondaria entre el ano y medio y los dos anos, con indepen-
dencia de plazos superiores (79), o incluso inferiores como el de un
ano (80) . Cabe traer a colaci6n las palabras de Porteau-Bitker, para

(78) Por ejemplo, Causas, leg . 29053, 363, Manuel Albariiio contra Rambn
Nobo, Juan Paz y Pedro da Pena, en el que la sentencia pronunciada el 3-9-1783 por
la justicia de Meroy : «Fallo atento los autos, y meritos del prozeso a que en to neze-
sario me refiero que por to que de ellos resulta, y en atenzion a la ambiguedad que
produzen las dos probanzas encontradas de Manuel Albarino, y Ramon Nobo, quanto
a la conducta de este y abuso de armas prohividas, y a la considerable prision que
asta aqui ha sufrido . Devo de declarar y declaro deversele hazer saver en conformi-
dad de la Real hordenanza de Bagos viva dedicado continuamente al travajo abste-
niendose de lanzes semexantes al que motivo esta question con apercivimiento». El
auto de la Sala del Crimen de 17-9-1783 confirm6 la resoluci6n del juez . Crimen,
leg . 7, 32, Francisco Alvarez Corrales y Nicolasa Lois contra Gertrudis Lois, cuyo
auto de 27-4-1796 del juez de Trasdeza dispuso que «respecto a la larga prision que
ha sufrido la Gertrudis Loys se le ponga en livertad sin detencion de ella, y libre-
mente» . El auto de la Sala del Crimen de 7-8-1797 confirm6 dicho auto de providen-
cia, pero «se previene a la Justicia que en to subzesivo prozeda en los arrestos con
mas consideracion y miramiento pues de to contrario se tomara contra ella la probi-
dencia que corresponda» .

(79) Sentencias, leg. 28485, sentencia de vista de 10-4-1699, el Fiscal de S.M .
contra Antonio Pestafias, Sebastian de Salazar, Bernardo Melchor de Araujo y otros :
«confirmamos las sentencias en este pleito y causa dadas y pronunciadas por los Jue-
zes hordinarios de las Jurisdigiones de Lanqada, Santome do Mar, Villa de Padron y
Coto de Fusten con que los nuebe anos de galeras en quefue condenado dicho Antonio
Pestanas sean diez anos, al remo y sin sueldo». La sentencia de revista de 16-5-1699
redujo a seis los anos de galeras de Pestafia, pobre de solemnidad . A traves de una carts
de su procurador, solicitaba que le soltaran de la prisi6n «en que les tiene a mas de dos
anos» con el fin de cumplir la pena impuesta. Asi se dispuso por auto de 1-6-1699.

(80) Particulares, leg . 14.426/105, Marfa Gonzalez Ribadeneira contra Juan
Novo das Seijas, Juan Antonio Vazquez de la Torre, iniciada el 22-5-1693, sentencia
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quien la f6mula longue prison «laisse aux juges une grande liberte
d'appreciation dans la fixation de la duree de 1'incarceration» (81) .

Esta indeterminaci6n del plazo -aunque el tiempo computado no
debid de variar en exceso de unos casos a otros- hay que ponerla en
relacidn con un fundamento de valoraci6n temporal que viene a con-
fluir, y quizas en la mayoria de las ocasiones a superponerse, con el
que nos ocupa y al que tambien he hecho menci6n en su proyecci6n
doctrinal : el transcurso del tiempo entre la comisi6n del hecho -en
otros casos el inicio del proceso- y la sentencia (82) . Este criterio se
constituy6 en un argumento de reduccidn tipico de la pena, nunca de
atenuacidn de la gravedad del hecho, como consecuencia de que el
transcurso del tiempo dificultarfa el recuerdo y memoria de las victi-
mas, de los reos y de los testigos, habria podido desaparecer el
cuerpo del delito, la confesidn del acusado podria presentar lagunas
de memoria, etc . ; en definitiva, las pruebas habrfan perdido buena
parte de su valor. Cuesti6n que, a su vez, enlaza con la propia dura-
ci6n del proceso que no podia ser superior, segiin la legislaci6n regia,
a dos anos (83), determinaci6n que en numerosos casos -menos de
los que en principio se pudiera pensar, aunque sea una cantidad
importante- quedd en un vano deseo .

de instancia del corregidor de Coruna de 17-3-1694 osobre hurto» : «Y asi mismo le
condeno por aora, atendiendo a su largaprision en diez anos de destierro diez leguas
desta ciudad, y su provincia. Ypor la mesma razon mando soltar par aora a Juan
Antonio Vazquez con apercivimiento, de quejustifzcandose mejor en algun otro caso
el delito, de quefue acusado en este, se pasara contra el a todo rigor que aya lugar
de derecho» . El procurador de Nobo apelb «y digo que el Tribunal se a de servir
absolver a mi parte libremente y sin costas algunas condenando en ellas y en to mas
quefuere Justicia a la parte contraria, par to que de dichos autos consta, mandando
soltar de dicha cartel atendiendo a la larga prision que a thenido y su ygnocencia» .
Nobo, ademas, no tenfa ni bienes ni medios .

(81) A . PORTEAU-BITKER, «L'emprisonnement dans 1e Droit laique au Moyen
Age», en Revue historique du DroitfranVais et etranger (1968), pp . 211-245 y 389-
428, en particular pp . 398 y 409 .

(82) Quizas vulnerar los plazos minimos podia llevar a cierta agravaci6n, con
independencia de que la presentaci6n ante la Audiencia purgara los efectos de la fuga
de la carcel . Como muestra, el 9-11-1708 dieron su poder dentro de la cdrcel de Chan-
tada por la causa que les incob el corregidor de Chantada «sobre suponer yncontinen-
cia en sus personas y que viven desonestamente y en pecado y par considerarlas
serlo, las thiene presas en dicha carzel a mas de tres meses, sin querer darles soltura
ni sustanciar la causa siendo motivo que redunde en peligro de la vida dellaspor ser
pobres de solemindady conoqiendo to referido y alcanzar mejor misericordia en Tri-
bunal Superior. . . » .

(83) La glosa de Gregorio L6pez a Partida 7, 29, 7 es esclarecedora : «Hodie
tunc non est hoc in uso; imo durat instantia et reus condemnatur vel absolvitur defi-
nitive etiam post istud tempus» .
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De otro lado, la consideraci6n de la estancia en prisi6n por parte
de los jueces gallegos fue paralela, y sin duda inseparable, a la impo-
sici6n cada vez mas frecuente de la prisi6n como una verdadera pena
en casos delictivos para los cuales no estaba prevista por la legisla-
ci6n, o con el fin de castigar los grados de participacion mas leves,
destacando su imposicion a las mujeres. En consecuencia, desde la
perspectiva de la justicia real, ordinaria y laica, es preciso resaltar,
por las repercusiones posteriores en la Codificaci6n penal, la consi-
deraci6n de la prisidn como pena habitual a partir de ]as ultimas
decadas del siglo xvtii (84), ya no s61o como mero reducto de custo-
dia ni siquiera solo como elemento de computaci6n para moderar las
penas legales . Esta afirmacion no rechaza que desde la epoca medie-
val se impusiera a algunos reos, con caracter excepcional y por deli-
tos no previstos en la normativa regia, la condena de carcel (85), ni
desde luego que en algunas leyes recopiladas se incluyera esta pena
para ciertas conductas delictivas menores .

Con referencia al Reino de Galicia, ya en la segunda decada del
siglo xviii podemos ver impuesta la pena de carcel a dos menores
como castigo penal y por espacio de pocos dias (86) . Pero hubo que
esperar a la creaci6n de la Sala del Crimen en la Audiencia para apre-
ciar su imposici6n como pena habitual (87), aunque todavia durante
periodos temporales cortos (88) . No obstante, ya en los ultimos anos

(84) J . M. CARBASSE, Introduction historique au Droit penal, Paris, 1990,
p . 246 . M. PORRET, Le crime et ses circonstances (De l'esprit de l'arbitraire au siecle
des Lumieres selon les requisitoires des procureurs generaux de Geneve), Geneve,
1995, pp . 43-44 y 354 .

(85) GRAND, «La prison», en particular pp . 72-77. Con mayor amplitud, POR-
TEAU-BITKER, «L'emprisonnement», pp . 389-409.

(86) Sentencias, leg . 28544, sentencia de vista de 5-11-1715, el Oficio de Justi-
cia y el Fiscal de S.M. con Juan da Fraga, Tomb de Ramil, Maria Lopez, Miguel da
Bouza, Maria Yanez, Domingo G6mez, Dareda de Luaces, Sim6n de Quintana,
Domingo y Pedro do Casal, Esteban de Penalba y otros : «a Domingo y Pedro do
Casal atendiendo a su menor edad les condenamos en veinte dias de carzel y la Jus-
ticia pasado dicho termino los entregue alpariente mas zercano para que los cuide» .

(87) Como destacara GRAND, «La prison», p . 79, las prisiones propiamente
dichas tuvieron poca importancia hasta finales del Antiguo Regimen .

(88) Sentencias, leg . 28558, sentencia de vista de 14-5-1782, Ram6n Fernan-
dez y el Fiscal de S.M . con D. Jose Blanco Sarmiento, Juez de la Jurisdicci6n de San-
dianes, reo fugitivo : «Yal nombrado Juez por la fuga que ha hecho de la carzeleria,
en que se allava de ciudady arrabales, le condenamos en dos meses de carzel, en la
Real de este Reino» . Sentencias, leg . 28560, sentencia de vista de 18-10-1791, Carlos
de Aira, por sf y como padre de su hijo Carlos, con D . Manuel de Bouzas : «Ademas
les debemos de condenar y condenamos en un mes de carcel, que sufran uno y otro
en la publica de aquella Jurisdicion, sin que se les permita salir de ella, pasado dicho
termino, hasta tanto que den entera satisfaccion a su Parrocoo .
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de esta centuria se va asentando como una pena propicia para casti-
gar a las mujeres (89), bien en las carceles p6blicas (90), bien en las
casas de reclusion que se crearon por el reino (91) . Resulta obvio que
la reclusion de los hombres en presidios y arsenales presenta unas
caracteristicas, en ese momento hist6rico, diferentes de la carcel pro-
piamente dicha .

En suma, resulta patente que al mismo tiempo que se expresaba
en las sentencias del alto tribunal gallego de forma nitida y tajante la
computacidn de la estancia en prision como parte de la pena durante
el siglo xvin -algo reconocido por la teorfa doctrinal con anteriori-
dad y, quiza, implicitamente por los juzgadores-, se va admitiendo
para un espectro mas amplio de delitos la aplicaci6n de la carcel

(89) Por ejemplo, Crimen, leg . 10, 20, AndresAntonio Varela Castrobao contra
Melchora Sande . El auto de 19-9-1799 del juez de Malpica ordenaba que Melchora
de Sande, arrestada en la carcel pdblica de su juzgado, «por el delito, y provocacion
injuriosa que atentadamente, cometio con la persona de Don Andres Varela Castro-
boo en desprecio de el estado sacerdotal que le caracteriza, y total abandono de los
preceptos de Justicia, subsista en prisiones por tiempo, y espacio de treinta dias» . El
auto de Sala de 2-10-1799 dispuso que se librara Real Provisi6n a la Justicia de Mal-
pica con insercidn del auto de providencia que consulta para que, hacidndolo saber a
las partes, les otorgara las apelaciones que le interpongan y consentido to llevara a
debido efecto .

(90) Sentencias, leg . 28872, sentencia de vista de 10-11-1798, el Real Oficio
de Justicia y el Fiscal de S .M . con Manuel Garcia, Jose Garcia, como marido de
Antonia Rodriguez, y Pedro das Seijas, osobre la violenta muerte dada a Antonio
Lopez» : «con tal que de los ocho anos de destierro ympuestos a Maria Garcia, los
quatro se entiendan de reclusion en la carzel en donde se alla» . Sentencias, leg .
28872, sentencia de vista de 6-12-1798, el Real Oficio de la Justicia y el Fiscal de
S.M . con Pascual Sella, Antonio de Outeda, Carlos Parada, Manuel Caneda, difunto,
Rambn Salgado, Rosa Moreira, Angela Germade, Maria Antonia Moreira y otros,
«sobre robos y otros excesos» : «A Rosa Moreira la condenamos en dos anos de
arresto y a Maria de Outeada en seis; a Angela Germade, y Maria Antonia Moreira a
cada una en dos meses, que unas y otras cumplan en la Carzel Publica de Pontebe-
dra» . Crimen, leg . 1, 5, 5 piezas, en la primera de las cuales se halla la sentencia de la
Sala del Crimen de 19-7-1775, el Real Oficio de la Justicia contra los reos acusados
Juan Carteiro, Manuel Montero, Melchor Perez, Antonio Pereiras, Maria Antonia de
Senra, D . Feliciano do Mato Villamarfn, Antonio Rodriguez Panfarr6n, Maria
Manuela Aparicio y otros, «sobre y en razon del rovo y alevosa muerte dada a Don
Benito Vergara» : «a Maria Manuela Aparicio en seis anos de encierro en esta Real
Carcel» .

(91) Sentencias, leg . 28560, sentencia de vista de 17-12-1791, el Oficio de la
Justicia y el Fiscal de S .M . con Maria y Josefa Vizoso, madre e hija, Bernardo de
Benabad, en rebeldfa, ahora difunto, «sabre la muerte violenta dada a Angela
Robles» : «confirmamos la sentencia dada par el comisionado en veinte y dos de
octubre del anoproximo pasado de mil setezientos y noventa con tal que el destino de
los seis anos de encierro impuestos a las citadas Maria y Josepha Vizoso, sean y se
entiendan quatro, que cumplan en la casa de reclusion de la Ciudad de Mondonedo» .
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como una verdadera pena y no exclusivamente para aquellos que,
segdn el ordenamiento juridico, estaban castigados con ella . La justi-
ficacion de esta valoracion parcial se encuentra en los sufrimientos
que los reos padecfan en esa mala mansio que era la prision, y que
podfan llegar a ser mayores o similares al castigo que merecia el
delito por el que estaban encausados segun la legislacion real . Los
beneficiados por esta causa de minoraci6n punitiva no fueron, logi-
camente, todos los presos, pero sf muchos indiciados . La estancia
minima, a pesar de que son escasos los datos para sustentar un crite-
rio seguro, rondarfa alrededor del afio y medio, pues no debe olvi-
darse el mandato regio de concluir el proceso en dos anos, con
independencia de la laxa interpretacion que se hizo de este ultimo
limite . De esta manera, los principios jurfdicos elaborados por la
jurisprudencia doctrinal a partir del Ius commune servfan de funda-
mento a la jurisprudencia practica, puesto que se respetaba la con-
cepcion tradicional de la carcel y, al mismo tiempo, los jueces se
encontraban amparados en la aplicacion individualizada de la ley
(general) al caso (particular), aplicando la justicia (del rey) con un
cierto grado de benignidad (real) .
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