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Una vez alcanzada la democracia en Espana y después de la Constitucion de 1978,
nuestra legislacion procesal se ha demorado veinticinco afios en adecuarse, con ma-
yor o menor fortuna, a los fines que constitucionalmente justifican la adopcion de la
medida cautelar de prision provisional.

La obra que se presenta pretende la consecucion de tres objetivos:

1. El primero es el llevar a cabo un analisis historico del tratamiento que se le ha
otorgado a la medida cautelar a lo largo de los tiempos en Espana.

A este primer bloque pertenecen los capitulos I a V, en los que se efectua un
recorrido del empleo dado a la institucion durante la protohistoria, la Edad
Antigua, la Edad Moderna y la Edad Contemporanea.

2. El segundo objetivo es determinar qué importancia ha tenido el Tribunal Cons-
titucional en la configuracion de una prision provisional legitima; por qué ha
tardado nuestro pais mas de dos décadas en acomodar la institucion en anali-
sis, de una forma minimamente aceptable, a la norma fundamental, a pesar de
encontrarse durante ese tiempo bajo un régimen politico democritico, y qué
influencia ha tenido en ello el Consejo de Europa, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos y la normativa internacional.

A lo expuesto se refiere especialmente el capitulo VI.

3. El ultimo objetivo esta relacionado con la Ley Organica 13/2003, de 24 de oc-
tubre, promulgada tras el anuncio por parte del Tribunal Constitucional, en su
Sentencia 47/2000, de la cuestion de inconstitucionalidad de los articulos 503
y 504 de la LECrim.

Se ha intentado determinar qué aportaciones ha efectuado dicha norma para la
consecucion de un modelo de prision provisional ajustado a canones de legiti-
midad y qué mejoras legales serian factibles en un futuro para el mayor logro
efectivo de ello.

Lo dicho junto con las propuestas que se sugieren para limitar el uso de la pri-
sion provisional a su minima expresion se desarrolla en los capitulos VII y VIII.

Finalmente el trabajo-tesis doctoral del mismo autor que bajo el titulo «Pasado y
presente de los fines de la prision provisional en Espafa», defendié en la Universitat
Internacional de Catalunya en septiembre de 2017, contiene una actualizacion de la
jurisprudencia alli resefiada, dictada hasta diciembre de 2018 por el Tribunal Consti-
tucional en materia de prision provisional.
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INTRODUCCION

Una vez alcanzada la democracia en Espana y después de la Constitucion de
1978, nuestra legislacion procesal se ha demorado veinticinco afios en adecuarse,
con mayor o menor fortuna, a los fines que constitucionalmente justifican la adop-
cién de la medida cautelar de prision provisional.

Ello se ha conseguido, si bien no de una forma totalmente completa si en
gran parte, por medio de la Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre, de reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision provisional, nacida es-
pecialmente gracias a la ininterrumpida labor del Tribunal Constitucional a través
de sus sentencias, que a lo largo de mas de dos décadas han conseguido formar un
valioso cuerpo de doctrina jurisprudencial, que ha ido concienciando lentamente a
los diferentes operadores juridicos acerca del caracter excepcional con el que se ha
de recurrir a la prision preventiva, y de que so6lo puede ser empleada para excluir
durante el desarrollo de un procedimiento penal ciertos riesgos, muy tasados, que
de producirse podrian truncar su correcto final.

El estudio que se presenta trata de la institucion de la prision provisional, y
pretende la consecucion de tres objetivos:

1. El primero es el llevar a cabo un anélisis histérico del tratamiento que se le
ha otorgado a la medida cautelar a lo largo de los tiempos, siempre centrado
en Espafia; qué costumbres primero y normas legales después son las que
la han ido configurando, asi como qué fines han justificado su uso en cada
época en particular, desde los tiempos mds antiguos a los que hemos con-
seguido remontarnos, aunque sea con datos minimos en éstos (la protohis-
toria), hasta la Edad Contemporénea, para finalmente identificar y extraer
conclusiones sobre las metas que se pretendian obtener privando de libertad
cautelarmente a un sujeto, bajo cada sistema politico y social concreto de
todos los que conformaron el amplio periodo estudiado.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y FINES DE LA PRISION PROVISIONAL 17
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A este primer bloque pertenecen los capitulos I a V, en los que se efecttia un
recorrido del empleo dado a la institucién durante la protohistoria, la Edad
Antigua, la Edad Moderna (capitulo I) y la Edad Contemporanea.

El dilatado espacio temporal que abarca esta Gltima —desde 1808 hasta la
actualidad- ha aconsejado también su distribucion en cuatro capitulos, de
acuerdo con sus etapas politicas e histéricas mas significativas, que se co-
rresponden con las siguientes:

. Capitulo II: Desde la codificacion del derecho procesal penal hasta el
franquismo (1808 a 1939).

. Capitulo III: La época franquista (1939 a 1975).

. Capitulo IV: Desde la finalizacion de la dictadura franquista hasta la
promulgacién de la Constitucion de 1978.

. Capitulo V: Desde la Constitucion de 1978 hasta el planteamiento
de la cuestion de inconstitucionalidad de los articulos 503 y 504 de

la LeCrim, por medio de la Sentencia del Tribunal Constitucional
47/2000.

2. El segundo objetivo es determinar qué importancia ha tenido el Tribunal
Constitucional en la configuracion de una prisién provisional legitima; por
qué ha tardado nuestro pais mas de dos décadas en acomodar la institucion
en andlisis, de una forma minimamente aceptable, a la norma fundamental,
a pesar de encontrarse durante ese tiempo bajo un régimen politico demo-
cratico, y qué influencia ha tenido en ello el Consejo de Europa, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la normativa internacional.

A lo expuesto se refiere especialmente el capitulo VI, en el que se afronta el
fenomeno de la coexistencia en nuestra practica forense de dos modalidades
de prision provisional, en el periodo que comprende desde la entrada en
vigor de la Constitucion de 1978 hasta la promulgacion de la Ley Organica
13/2003 de 24 de octubre (por un lado la aplicada por una gran mayoria de
organos judiciales y de otra parte la que va configurando el Tribunal Cons-
titucional por medio de sus resoluciones); asi como la evolucion seguida por
cada una de ellas, hasta conseguir alcanzar primacia la propugnada por el
Alto Tribunal sobre la que se basaba para su adopcion en criterios precons-
titucionales.

3. El dltimo objetivo estd relacionado con la Ley Orgéanica 13/2003, de 24 de
octubre, surgida tras el anuncio por parte del Tribunal Constitucional, en su
Sentencia 47/2000, de la cuestién de inconstitucionalidad de los articulos

503 y 504 de la LeCrim.
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La misma significé la desaparicion de los dos modelos de prision provisional
antes citados, que discurrieron paralelos desde el afio 1978 hasta el afio 2003,
y su fusién en uno solo.

Se ha intentado determinar qué aportaciones ha efectuado dicha norma para
la consecucién de ese modelo de prision provisional ajustada a canones de
legitimidad y qué mejoras legales serfan factibles en un futuro para el ma-
yor logro efectivo de ello.

Lo dicho junto con las propuestas que se sugieren para limitar el uso de la
prision provisional a su minima expresion se desarrolla en los capitulos VII

y VIIL.

Se ha acotado conscientemente la investigacion sobre la medida cautelar
exclusivamente a Espafia, entendiendo oportuna la posibilidad de abordar en un
trabajo independiente al presente el tratamiento de la prision provisional en el de-
recho comparado. Ello por diversas razones: por el peligro que habria supuesto de
no poder acometer con éxito una obra de tan vasta extension, en la que ademads de
tratar sobre la prision provisional a lo largo de toda su historia en nuestro pafs, se
habria tenido que llevar a cabo un analisis en profundidad, no sélo de la regulacion
de la prisién provisional en otros Estados o sistemas juridicos, sino también de las
circunstancias politicas y sociales en base a las cuales se habria ido configurando
con unos perfiles concretos en cada lugar especifico; también porque nos habria
apartado de uno de nuestros objetivos primordiales, que se circunscribe al analisis
del devenir de la institucion a lo largo de las diferentes épocas histéricas, pero ex-
clusivamente en nuestra peninsula, enlazando el entorno social y politico concreto
de cada momento con el disefio dado a la prisién preventiva en cada uno de ellos.!

1 En relacién con la prisién provisional en el derecho comparado, es de destacar la siguien-
te bibliograffa:

- AGUSTINA SANLLEHI, JOSE RAMON y ADELA MARTINEZ JARIOD: «La
aplicacién judicial de la medida de prisién provisional: un enfoque criminolé-
gico», Cuadernos de politica criminal, ntim. 107, afio 2012, Madrid: Editorial
Dykison, pp. 271 a 303.

- CADENA CORTINA, CRISTINA: «La prisién provisional en el Derecho compa-
rado y la experiencia Europea Continental», en Detencidn y prision provisional.
Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1996, Cuadernos de Derecho Judi-
cial, Escuela Judicial, pp. 104 a 147.

- CUENCA MIRANDA, ALFONSQ: «La prisién provisional en el derecho com-
parado y en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en
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Los dos motivos dichos se complementan con el dato consistente en que
las influencias foraneas que realmente se observan en la regulacién de nuestra
prision provisional, se circunscriben a los criterios contenidos sobre la institucién
en las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; en las resoluciones
y recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa y en tres tex-
tos legales supranacionales (la Declaracion Universal de Derechos Humanos; el

Régimen Juridico de la Prision Provisional. Coord. Dorrego de Carlos, Alberto,
Madrid: Editorial Juridica Sepin, 2004, pp. 33 a 68.

- DEMANET, GEORGES : «Le pouvoir des procureurs», en Prision provisional,
detencidn preventiva y derechos fundamentales. Seminario Internacional Tole-
do, 2 a5 de Octubre de 1996. Seccion Espaiiola de Intercenter, Cuenca: Ediciones
de la Universidad de Castilla-La Mancha, 1997, pp. 95 a 113.

- FARALDO-CABANA, PATRICIA: «La prision provisional en Espafia, Alemania
e Italia: un estudio de derecho comparado», Revista de Derecho y Proceso Penal,
ndm. 7, afio 2002, Navarra: Editorial Aranzadi, pp. 13 a 66.

- HARREMOES, ERIK: «La détention provisoire — Des questions a débattre», en
Prision provisional, detencién preventiva y derechos fundamentales. Seminario
Internacional Toledo, 2 a 5 de Octubre de 1996. Seccién Espaiiola de Intercenter,
Cuenca: Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 1997, pp. 161 a 167.

- JANSSENS, EDOUARD: «Détention provisoire et mesures alternatives», en
Prision provisional, detencién preventiva y derechos fundamentales. Seminario
Internacional Toledo, 2 a 5 de Octubre de 1996. Seccion Espafiola de Intercenter,
Cuenca: Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 1997, pp. 175 a 184.

- RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, JESUS: «La detencién preventiva y los derechos
humanos en derecho comparado», México: Universidad Nacional Auténoma de
México, 1981, 1° ed., pp. 13 a 32.

- THAMAN, STHEPEN C: «Detencién y prisién provisional en los Estados Uni-
dos», en Detencién y prision provisional, Madrid: Consejo General del Poder
Judicial, 1996, Cuadernos de Derecho Judicial, Escuela Judicial, pp. 193 a 226.

. THOMAS, DIDIER: «Détention provisoire, présomption dinnocence. Durée
raisonnable de la détention», en Prision provisional, detencién preventiva y
derechos fundamentales. Seminario Internacional Toledo, 2 a 5 de Octubre de
1996. Seccién Espafiola de Intercenter, Cuenca: Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha, 1997, pp. 247 a 253.

— ZANGHI, CLAUDIO: «Détention provisoire et droits de 'homme», en Prisidén
provisional, detencion preventiva y derechos fundamentales. Seminario In-
ternacional Toledo, 2 a 5 de Octubre de 1996. Seccion Espariola de Intercenter,
Cuenca: Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 1997, pp. 255 a 260.
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Convenio de Roma para la proteccién de los Derechos Humanos y de Libertades
Fundamentales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), todas
las cuales son objeto de examen en el capitulo VI, como fuentes empleadas por el
Tribunal Constitucional para la configuracion de una prisién preventiva cimentada
en fines legitimos.

La presente obra —tesis doctoral del mismo autor que bajo el titulo «Pasado
y presente de los fines de la prisién provisional en Espafa», defendi6 en la Uni-
versitat Internacional de Catalunya en septiembre de 2017- contiene una actua-
lizacion de la jurisprudencia alli resefiada, dictada hasta diciembre de 2018 por el
Tribunal Constitucional en materia de prisién provisional.
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CAPITULO I

LOS FINES DE LA PRISION PROVISIONAL HASTA LA
CODIFICACION DEL DERECHO PROCESAL PENAL

La protohistoria, la Edad Antigua, la Edad
Media y la Edad Moderna (Hasta 1808)

SUMARIO: 1. La protohistoria. Los primeros colonizadores de la peninsula ibérica: fberos; tar-
tesios; celtas; fenicios; griegos y cartagineses (afios 2400 a. de C. a 237 a. de C.). 2. La Edad
Antigua (afios 237 a. de C. a 711 d. de C.). 2.1. Hispania cartaginesa (afios 237 a. de C. a 218
a. de C.). 2.2. Hispania romana (anos 218 a. de C. a 476 d. de C.). 2.2.1. Roma en la peninsula
ibérica. Breve referencia histérica. 2.2.2. La prision provisional en la Hispania romana. 2.3. Hispa-
nia visigoda (afios 476 a 711). 2.3.1. La progresiva entrada visigoda en Hispania. Aproximacion
histérica. 2.3.2. El derecho visigodo. 2.3.3. El poder de la Iglesia catélica y su participacion en el
ambito legislativo y judicial. 2.3.4. La prision provisional en la Hispania visigoda. 3. La Edad Media
(afios 711 a 1492). 3.1. Resefia histdrica. 3.2. El derecho vy la regulacion de la prision provisional
en la Edad Media. 3.2.1. El derecho v la prision provisional en la Alta Edad Media. 3.2.2. EI dere-
cho vy la prision provisional en la Baja Edad Media. 4. La Edad Moderna (afios 1492 a 1808). 5.
Conclusiones.
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1. LAPROTOHISTORIA. LOS PRIMEROS COLONIZADORES
DE LA PENINSULA IBERICA: [BEROS; TARTESIOS;
CELTAS; FENICIOS; GRIEGOS Y CARTAGINESES
(anos 2400 a. de C.a 237 a. de C)

La protohistoria representa el fin de la época prehistorica en la peninsula
ibérica, fijindose su inicio en el afio 2400 a. de C. y su finalizacién con la invasién
cartaginesa de Iberia en el afio 237 a. de C., que es cuando da comienzo la Edad
Antigua.

Es una fase de trdnsito entre la prehistoria y la Edad Antigua. GRACIA
ALONSO y MUNILLA CABRILLANA? sefialan que por protohistoria en la pe-
ninsula ibérica hay que entender «el periodo del primer milenio a. de C. desde
los movimientos migratorios de los grupos de la cultura de los Campos de Urnas
hasta la romanizacion, englobando a las comunidades prerromanas, la sociedad
tartesia y el problema de los contactos comerciales y coloniales con las estructuras
sociales fenicias, etruscas, griegas y plnicas».

Caracteristica de esta etapa es que Espafia no existia como nacidn, sino que
estuvo ocupada paulatinamente por diferentes pueblos que fueron asentdndose
y colonizando zonas geograficas concretas de la peninsula (iberos, tartesios, fe-
nicios, celtas y celtiberos, griegos y cartagineses). A su vez los iberos, los celtas
y los celtiberos® estaban repartidos entre numerosas tribus o pueblos totalmente

2 GRACIA ALONSO, FRANCISCO y GLORIA MUNILLA CABRILLANA, «Protohis-
toria: Pueblos y culturas en el Mediterrdneo entre los siglos XIV y I a. C.», Barcelona:
Edicions de la Universitat de Barcelona, 2004.

3 Sefiala al respecto JOSE MARTA ANTEQUERA en su obra «Historia de la legislacion
espanola desde los tiempos méds remotos hasta nuestros dias», Madrid: Imprenta de San
Francisco de Sales, 1895, 4* edicion, pp. 14 y 15:

«Infiérese de lo dicho que en el periodo que resefiamos no lleg6 Espafia a formar cuerpo
de nacion bajo tal 6 cual forma de gobierno; y en efecto, cada territorio, cada regién, y
aun tal vez cada tribu obraba con independencia de las demds, sin que pretendamos
decir con esto que entre esas tribus dejasen de formarse federaciones mas 6 menos
permanentes, puesto que tanto en la Lusitania como entre los gallegos y astures habia
territorios con gran ntimero de pueblos, y pudo haber entre ellos tales federaciones y
alianzas, y las hubo en efecto, ya para el comercio, ya para la guerra. En este tltimo caso,
una asamblea federal, compuesta de representantes de los pueblos aliados, nombraba el
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independientes entre si, cada uno con sus propias normas politicas, sociales y
religiosas.

En este periodo, por tanto, la peninsula ibérica estaba configurada por una
amalgama heterogénea de pueblos con distintas normas, esencialmente consuetu-
dinarias cada uno de ellos, cuyo contenido exacto se desconoce, ya que esos dere-
chos primitivos eran en gran medida no escritos y en muchos aspectos se basaban
en costumbres populares, lo que ha conllevado una ausencia de fuentes directas
que hubieran permitido su estudio.

Ast las cosas nada se puede decir del uso y regulacion de la prision provi-
sional en aquellas épocas, salvo por lo que —segin algunos autores— se refiere al
pueblo griego. De acuerdo con RODRIGUEZ y RODRIGUEZ* y también GUTIE-
RREZ DE CABIEDES’ los griegos descartaban la aplicacion de la prisién preven-
tiva, si bien tenemos que aclarar que ello se trata de una deduccion, no existiendo
desde nuestro punto de vista prueba irrefutable de que fuera asi.

jefe del ejército y servia de centro para impulsar la accién comtn, determinando cuanto
se relacionaba con las operaciones de la guerra 6 la celebracién de la paz.»

4 RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, JESUS, «La detencién preventiva y los derechos huma-
nos en derecho comparado», México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1981,
1° edicidn, p. 18:

«La historia de la detencién preventiva se remonta hasta aquellos viejos tiempos en
que los anales del derecho han registrado alguna batalla librada en defensa o conquista
de la libertad de la persona humana. Es por ello que en Grecia, donde desde el punto
de vista juridico se identificaba a la persona con el cuerpo, y la libertad era concebida
esencialmente como la libertad corporal, la justicia penal, aunque administrada de ma-
nera arbitraria por los éforos, que fungfan al mismo tiempo como acusadores y jueces
en todos los asuntos penales, nunca llegé a imponer la pena de prisién por considerar
que afectaba a la libertad, sustituyendo aquella por penas pecuniarias. Por tanto, puede
inferirse que en Grecia la detencion preventiva no tuvo ninguna aplicacion.»

(Como fuente de dicha afirmacién cita el autor a ELLUL, JACQUES, «Historia de las
instituciones de la antigiiedad», trad. y notas por Francisco Tomds y Valiente, Madrid:
Ed. Aguilar, 1970, pp. 85 y 109-110).

5 GUTIERREZ DE CABIEDES, PABLO, «La prision provisional (A partir de las Leyes
13/2003, de 24 de octubre y 15/2003, de 25 de noviembre)», Navarra: Aranzadi, 2004,
coleccion monografias Aranzadi nim. 297:

«No existe clara constancia de que se acostumbrara a su aplicaciéon en Grecia (todo pa-
rece sefialar que Sdcrates y otros célebres reos disfrutaron de libertad hasta la ejecucién
de su condena a muerte)».
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Por su parte, RIANO RUFILANCHAS en su estudio «Cércel y encarcela-

miento en la Grecia cldsica»® sostiene que de determinados discursos forenses es-
critos por autores especializados en el género,” asi como de otras fuentes literarias,®
se puede extraer la conclusion de que en Grecia y especificamente en la polis o
Ciudad-Estado de Atenas, se usé el encarcelamiento para tres finalidades:

1.
2.

Como pena.

n su vertiente de medida cautelar, para internar a los reos en espera de
E tiente d did telar, t l d
juicio, o bien mientras esperaban sentencia, en los siguientes casos:

. En procedimientos por acusaciones especialmente graves, como la
traicion, o ciertos delitos cometidos por funcionarios, en los que no se
permitia el pago de fianzas.

. Cuando el acusado era sorprendido infraganti en ciertos delitos.
. Cuando el acusado no pagaba la fianza que se le hubiere impuesto.

Para obligar a los deudores a la satisfaccion de sus deudas;’ prision ésta lla-
mada coercitiva.

LA EDAD ANTIGUA (ahos 237 a. de C.a 711 d. de C))

La Edad Antigua abarca desde el afio 237 a. de C. hasta el 711 d. de C., dife-

rencidndose en esa época tres periodos diferentes:

La invasion y dominio por parte de los cartagineses de practicamente todo el
sudoeste de la peninsula, ocupada en ese momento por otros pueblos: iberos,
fenicios, griegos y turdetanos (afios 237 a. de C.a 218 a. de C.)

RIANO RUFILANCHAS, JAVIER, «Cércel y encarcelamiento en la Grecia clasica», en
Castigo y reclusion en el mundo antiguo (obra colectiva), Madrid: Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, 2003. Coleccién: Manuales y anejos de «<Emérita», ntim. 45,
pp. 73 a 94.

Entre ellos cita al orador Antifonte de Atenas (480 a. de C. — 411 a. de C.); Demdstenes
—orador y politico- (380 a. de C. - 320 a. de C.); asi como el también orador ateniense
Lisias (458 a. de C. - 380 a. de C.)

De dichas fuentes literarias destaca a las Leyes de Platon.

Véase en este sentido a GARRIDO GUZMAN, LUIS, «<Manual de Ciencia Penitencia-
ria», Madrid: Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Compluten-
se de Madrid — Edersa (Coleccién de Criminologia y Derecho Penal), 1983.
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. La conquista y ocupacion de toda la Hispania por Roma (afios 218 a. de C. a
250 d. de C.)
. La etapa de las invasiones de la Hispania romana por las tribus barbaras del

norte de Europa y la formacion del reino hispano-visigodo (afios 409 d. de
C.hastael 711 d. de C.)

2.1, Hispania cartaginesa (afos 237 a. de C. a 218 a. de C.)

Después de la primera guerra punica (afios 264 a 241 a. de C.), se procedi6
por Cartago a la invasion de la parte sudoeste de la peninsula, que estaba ocupada
por iberos, griegos, fenicios y turdetanos —descendientes de los tartesios—; crean-
dose durante el periodo de ocupacion cartaginesa, que duré practicamente veinte
afios, una situacion de coexistencia de los conquistadores junto con el resto de
tribus o pueblos que ya asentados en el norte y oeste de Iberia no fueron ocupados
(celtas y celtiberos).

Por lo que hace a la zona cartaginesa de la peninsula Ibérica, ninguna apor-
tacion se puede hacer tampoco del tratamiento que en la misma se dio a la prision
provisional y ello por cuanto los invasores no impusieron sus leyes e instituciones
a los pueblos que sometieron, obteniendo a cambio de esa concesion que éstos re-
conocieran su supremacia y contribuyeran con hombres y dinero a sus planes de
expansion hacia el resto de Espana.'

2.2. Hispania romana (afos 218 a. de C.a 476 d. de C)

2.2.1. Roma en la peninsula ibérica. Breve referencia historica

Recelosa Roma por el avance cartaginés en la peninsula ibérica entré en
guerra con dicho pueblo, iniciando la invasiéon de Espafia desde Empuries en el
afio 218 a. de C., que culminé con la expulsion de los cartagineses de nuestro pats,
aproximadamente en el afio 206 a. de C.

A partir de ese momento, tras asentarse los romanos en la antigua zona pe-
ninsular cartaginense, comenz un proceso sistematico de ocupacion del resto de
Espana, que fue lento, debido a la oposicion presentada por los antiguos pueblos

10 ANTEQUERA, JOSE MARIA, «Historia de la legislacién espafiola...», ob. cit., p. 21.
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que la ocupaban; proceso que se inici6 en el afio 206 a. de C. y que finalizé defini-
tivamente en el afio 29 a. de C., durando pues 177 afos.

Desde el afio 29 a. de C. la ocupacién de Hispania por los romanos se alargo
505 afios mas (hasta el afio 476 d. de C.)

La presencia de Roma en Espafia ocupé pues un dilatado periodo de tiempo
de aproximadamente 694 afios y la civilizacion romana desde su nacimiento —al-
rededor del 700 a. de C.— hasta la caida del imperio romano de occidente (afio 476
d. de C.) dur6 1176 afos, todo lo cual hace complicado sintetizar el tratamiento
que tuvo la forma de administrar justicia en esa época, asi como la regulacion de
la prision provisional, por cuanto fueron dos aspectos cuya fisonomia no result6
estatica a lo largo de todos esos afios, sino cambiante.

Alo dicho hay que afiadir que la aplicacion del derecho romano en Hispania
pasé por diferentes vicisitudes: en un primer momento, antes de que se otorgase a
todos los sibditos del Imperio el derecho de ciudadania cada ciudad se gobernaba
por su derecho escrito o consuetudinario; posteriormente el derecho romano pasé
a ser la legislacion comin de todas las provincias, si bien se mantuvieron las legis-
laciones e instituciones juridicas regionales.

A su vez las ciudades tenian diferentes categorias siendo el derecho aplicable
en ellas desigual; asi, siguiendo a ANTEQUERA! se clasificaban en colonias, po-
bladas por ciudadanos romanos con todos los derechos de la metrépoli, a quienes
se consideraba como vecinos de Roma ausentes; municipios, en las que los mora-
dores se gobernaban por leyes propias, pero con cardcter de ciudadanos romanos y
con mayores o menores prerrogativas, segtin las que en su concesion se les habfan
dado; y ciudades latinas, que gozaban los derechos del Lacio, no siendo —tras un
proceso paulatino— hasta la época del emperador Caracalla (afios 211 a 217) cuan-
do a todos los stibditos del Imperio se les declara ciudadanos romanos, aplicindo-
seles entonces sin distincién exclusivamente el derecho romano.

A pesar de tal panorama legislativo complejo existente en la Hispania roma-
na y aun cuando algtn autor considera que en el campo del derecho penal Roma
no descollg,” lo cierto es que los romanos ademds de ser los padres del derecho
civil, fueron los que sentaron las bases de muchos aspectos esenciales del derecho

11 ANTEQUERA, JOSE MARIA, «Historia de la legislacién espafiola...», ob. cit., pp. 28 y
29.

12 PENA MATEQS, JAIME, «Antecedentes de la prisién como pena privativa de libertad
en Europa hasta el siglo XVII», en Historia de la prision. Teorias economicistas. Critica
(obra colectiva), Director: Carlos Garcia Valdés, Madrid: Editorial Edisofer, 1997:
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penal contemporaneo, tratando —ademas de la regulacién de un amplio abanico de
delitos— cuestiones tales como la peligrosidad; la imputabilidad; la emocion vio-
lenta; la fuerza irresistible; las agravantes y atenuantes; la legitima defensa; la
consideracion de que la victima o el victimario sea ascendiente o descendiente; el
principio de culpabilidad («nullum crimen sine culpa»); la reparacion del dafio («el
damnumy); el dolo o el error, y también fueron los que disefiaron por primera vez
una organizacion territorial judicial para impartir justicia, creandose al efecto los
denominados conventos juridicos o partidos juridicos («conventus iuridici»), que
eran zonas geograficas concretas que abarcaban una serie de ciudades y poblacio-
nes dependientes de otra ciudad mas importante, que hacia de capital y cabecera
de comarca, administrdndose en ella la justicia por parte de los gobernadores, los
jueces o los recuperadores («recuperator»).’®

2.2.2. La prision provisional en la Hispania romana

Por lo que hace a la institucién de la prision provisional también se puede
establecer su origen formalmente en la época de la civilizaciéon romana, la cual
con el paso del tiempo la doté de unos rasgos que atn hoy son consustanciales a
la aplicacion de esa medida cautelar, como puede ser su justificacion para evitar la
fuga del imputado o su sustraccion de la accion de la justicia a la espera del dia del
juicio, siendo al respecto famosa la afirmacion del jurisconsulto Ulpiano (afios 270
a 228) de que la cércel debe servir «...para retener a las personas, no para castigar-
las» y la declaracion que consta en el Digesto de Justiniano:!* «la cdrcel no es para
el castigo, sino para la custodia de los hombres», maximas a partir de las cuales
forjo su teorla MOMMSEM, que sostiene que en la época romana la prisién no era
usada para el cumplimiento de penas pues no existia la carcel como pena privativa
de libertad, sino que tinicamente se concebia como medida preventiva para evitar
la huida de los procesados, si bien hay que evidenciar que dicha doctrina a pesar de

«Todos sabemos la importancia histrica que arrastra el derecho romano, puramente
en el dmbito civil, sin que en ningtin momento constituyera un apartado importante el
derecho penal.»

13 Los gobernadores eran quienes en las provincias romanas reunfan en su persona el im-
perio y la potestad, es decir, el mando del ejército y la facultad de administrar justicia;
los jueces eran los que ejercian funciones permanentes como tales y los recuperadores
eran nombrados por los gobernadores para conocer de ciertos asuntos o procedimientos
concretos.

14 Digesto del emperador Justiniano, Titulo ITI, Libro 48, Ley 1.
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ser la preponderante durante mucho tiempo, ha sido puesta en tela de juicio por
diferentes autores en base a sélidos argumentos.’

Se empleara o no la prision para el cumplimiento de penas, lo cierto es que

los datos existentes al respecto permiten concluir que una de sus funciones si fue
la de contencién y custodia provisional o temporal de personas en espera de juicio.

Partiendo del dato de que la civilizaciéon romana atraves6 por tres grandes

etapas —la Monarquia (afios 753 a 509 a. de C.); la Reptiblica (afios 509 a 27 a. de
C.); y el Imperio (afios 27 a. de C. a 476 d. de C.)- se pueden realizar las siguientes
consideraciones acerca de la prision preventiva:

15

A pesar de que diversos autores estiman que la pena de prision no se aplicé en el dere-
cho romano, conviene precisar que si existi6 la prision por deudas y también al respecto
incluso Mommsen sefiala que existi6 la pena de arresto. (MOMMSEN, CHRISTIAN
MATTHIAS THEODOR, «Derecho penal romano», Bogota: Editorial Temis, 1991, re-
impresion).

En cuanto a dicho debate resultan significativas dos menciones que de la prisién como
pena en la época romana efectiia JOSE MARTA ANTEQUERA («Historia de la legisla-
ci6n espafiola...», ob. cit., pp. 38 y 41). La primera se refiere a la clasificacion que realiza
de las penas existentes en el derecho romano, entre las que incluye a la prisién («multas,
prision, azotes, talion, ignominia, destierro y muerte»), y la segunda estd relacionada
con una Epistola dictada en el afio 357 por el emperador Constantino el Grande, en la
que dispuso que antes de poner en prisién a un reo, se inscribiera en los registros ptbli-
cos su nombre y su delito.

Por su parte RODRIGUEZ MARTIN, ]OSE DOMINGQO, en su estudio «La pena de
prision bajo Justiniano: Ulpiano vs. Calistrato», en Castigo y reclusion en el mundo
antiguo (obra colectiva), Madrid: Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 2003.
Coleccién: Manuales y anejos de «<Emérita», niim. 45, pp. 175 a 192, sefiala abiertamen-
te su disconformidad con la teoria de Mommsem, rebatiéndola en base al resultado de
anélisis de textos del jurista de la época romana Calistrato, de los que se desprende con
claridad que la pena de cércel, incluida la condena a perpetuidad, existia en Roma. Un
segundo argumento que emplea para fundamentar que la cdrcel era no sélo lugar de
custodia, sino también de cumplimiento de penas, se refiere a la existencia contrastada
y objetivada de edificios carcelarios en Roma, que inducen a pensar en su uso tanto para
el cumplimiento de una pena como para retencién provisional.

También de relevancia a favor de la conclusién dicha es el estudio de PILAR PAVON
acerca de la forma como se llevaba a cabo la administracién de las carceles en el Imperio
Romano, en «Las cérceles civiles en el Imperio Romano», en Castigo y reclusién en el
mundo antiguo (obra colectiva), Madrid: Consejo Superior de Investigaciones Cientifi-
cas, 2003. Coleccién: Manuales y anejos de «Emérita», nam. 45, pp. 101 a 113.
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