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Resumen

Este articulo analiza la influencia de factores ideolégicos y morales en el razo-
namiento judicial durante el perfodo 1931-1936, tanto en el Tribunal Supremo de
Espafia como en otros 6rganos jurisdiccionales. El objetivo del andlisis sistemdtico
de sentencias y procesos judiciales es entender cémo incidia la fundamentacién de
las decisiones judiciales en el dmbito de los derechos de las partes del proceso y de la
ciudadania en general, asi como en la definicién del poder y la autoridad. Para ello,

Este trabajo se ha desarrollado en el marco del proyecto «Interwar Constitutiona-
lism, Labour Market and Justice: Continuities and Ruptures between Social Move-
ments and Bureaucracy during the Spanish Second Republic (1931-1936)», acogido
por el Instituto de Histéria Contemporanea y financiado por fondos nacionales a
través de la Fundagio para a Ciéncia e a Tecnologia (UIDB/04209/2020).
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se estudian algunas vicisitudes normativas y culturales en torno a la motivacién de
las sentencias. Este punto de partida permite enmarcar la interpretacién judicial
de la etapa estudiada como resultado de un conjunto de inercias y condiciones
sentadas en el siglo x1x. Por otro lado, se exponen algunas reflexiones a la luz de la
estructura de la sentencia penal acerca de c6mo la ideologia peculiar de la judicatura
llegé a condicionar activamente la validez del derecho legislado al respeto de ciertos
valores y principios extrapositivos. En conclusién, se ponen de relieve distintas
dimensiones de la tensién existente entre la interpretacién judicial del derecho y el
régimen legal y constitucional de la Republica.

Palabras clave

Constitucién; poder judicial; interpretacién judicial; positivismo; Segunda
Republica espanola.

Abstract

This article addresses the influence of ideological and moral factors in judicial
reasoning during the period 1931-1936, both in the Spanish Supreme Court and in
lower courts of justice. The aim of the systematic analysis of judgments and judicial
proceedings is to know how judicial decisions affected the definition of rights,
powers and authority in a severe context of regime change. To this end, the norma-
tive and cultural background is studied. This starting point allows the article to
frame judicial interpretation in a set of conditions and inertias established in the 19*
century. On the other hand, the study of the structure of criminal judgements shows
how the peculiar ideology of the judiciary actively conditioned the validity of the
laws to the respect for certain extra-positive values and principles. In conclusion,
different dimensions of the tension between judicial interpretation and the legal and
constitutional regime of the Spanish Republic are highlighted.

Keywords

Constitution; judicial power; judicial interpretation; positivism; Second Spanish
Republic.
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. INTRODUCCION

Este articulo se propone analizar algunas claves del funcionamiento
cotidiano del sistema judicial durante la Segunda Repiblica espafola (1931-
1936). Se trata de explorar el razonamiento judicial acudiendo al producto del
oficio de los jueces. Por ello, se acometerd el estudio de sentencias y causas
penales de instancias centrales y, sobre todo, periféricas®. Lejos de un acerca-
miento casuistico, se aspira a extraer del tratamiento sistemdtico de las resolu-
ciones judiciales cudles fueron las tendencias discursivas y los criterios de
interpretacion que definieron la posicién del cuerpo judicial en un contexto
de cambio de régimen como el que implicé la Republica.

sCémo razonaban los jueces? ;Por qué lo hacfan asi? ;Qué supuso eso
para la Republica? Al abordar estos interrogantes se estardn ventilando asuntos
como el conflicto entre interpretacién y creacién del derecho en el momento
en que el Estado constitucional de derecho pugné por asentarse democrdtica-
mente en Espafia o, dicho de otro modo, entre la fuerza modernizadora que
transformo el sistema de fuentes y la tradicién juridica que gozaba de hege-
monia en la magistratura.

Los derroteros que tomé el razonamiento juridico en la actividad juris-
diccional de la etapa 1931-1936 respondieron a dos vectores: la influencia de
argumentacién moral en la toma de decisiones judiciales y la subordinacién

Una aclaracién sobre las fuentes judiciales. Cuando se trate de jurisprudencia del
Tribunal Supremo, me limitaré a citar la sentencia, por resultar todas ficilmente
accesibles a través de distintos repositorios. Solo cuando se trate de sentencias
dictadas por otros érganos judiciales, o bien de expedientes completos, consignaré
con detalle cudl es la fuente. En este sentido, se han consultado exhaustivamente los
libros de sentencias dictadas por las audiencias provinciales de Barcelona, Cadiz,
Huelva y Sevilla durante 1931-1936, asi como una muestra representativa de suma-
rios completos alli donde se conservan. Los hallazgos se han cotejado en otros
archivos centralizados y unos cuantos secundarios a los efectos de esta investigacién.
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de estas a ciertos objetivos politico-ideolégicos. Ahora bien, el impacto deter-
minante del moralismo, el sesgo ideoldgico o el intervencionismo politico no
privaron al razonamiento de los jueces de su cardcter juridico. Habia en los
tribunales razonamiento juridico conforme a determinadas premisas a las que
el cuerpo de magistrados otorgaba juridicidad, pese a sus tensiones con la
legalidad y con las normas constitucionales. Son tales premisas las que inte-
resa dilucidar.

Il. LA MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS

Cualquier consideracién que quiera hacerse sobre la accién judicial a lo
largo de la Espafia del primer tercio del siglo xx ha de partir de un presu-
puesto: la falta de motivacién de las sentencias. Las leyes dejaban mdrgenes
mds o menos amplios al criterio del érgano sentenciador. La opacidad en la
fundamentacién de las decisiones propiciaba la penetracién de criterios extra-
juridicos, finalistas o subjetivos’. En la etapa 1931-1936, semejante inercia
emergeria como un factor estructural que contribuyé a que muchos espacios
de decisién quedaran sustraidos al régimen juridico republicano y su elenco de
principios y garantias.

El art. 67.5 del Cédigo Penal (CP) de 1932 concedia a los tribunales la
facultad de rebajar en uno o dos grados la pena cuando lo estimasen conve-
niente, pero con la obligacién de hacerlo en determinados casos. El CP de
1870 (art. 82.5) ya contenia una habilitacién semejante a la discrecionalidad
judicial, si bien en 1932 se puso «un arbitrio mucho mds extenso» en manos
de la judicatura, como declaré el Tribunal Supremo®. Algunas leyes espe-
ciales, como la de explosivos (1894) o la de orden publico (1933), incremen-
taban sensiblemente las cotas de discrecionalidad para el enjuiciamiento de
determinados delitos’.

El art. 659 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECri) de 1882
conferfa a los tribunales libertad de decisién para proceder a la practica de las
pruebas solicitadas por las partes y, de ser asi, para su apreciacién «segin su
conciencia», como anadia el art. 741. El Gnico requisito era que guardasen

Sobre las relaciones entre calidad de la fundamentacién y transparencia de los juicios
valorativos, véase Simon (1985: 120-121).

4 Sentencia de 18-8-1935.

Véase un ejemplo de aplicacién de la ley de 1894 contra varios cenetistas en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 6-3-1935. Archivo Central del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (ACTSJC), Libro de sentencias, sig. 171.
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relacién directa y congruente con los hechos procesales que servian de base a
la acusacién y con el objeto del juicio, pues su finalidad era la de esclarecer
aquellos y éste. La propuesta de la prictica de pruebas podia tener lugar en la
fase de calificaciones provisionales e incluso en la de calificaciones definitivas,
pero siempre estarfa supeditada al criterio dltimo del érgano judicial, que
podria desecharla si viera en ella intereses ajenos al objeto de juicio —por
ejemplo, politicos—, inutilidad presumible para la aclaracién de los hechos
punibles, etc. En este punto, la legislacién procesal criminal se separaba de la
civil en un aspecto crucial que tenfa un efecto sobresaliente sobre el ejercicio
de los derechos civiles, politicos y sociales. En efecto, los arts. 638-639 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) disponian la necesidad de que la declara-
cién de pertinencia de la prueba viniera precedida de la presentacién de inte-
rrogatorio de preguntas a cuyo tenor habrian de ser examinados los testigos
llamados en la propuesta. Dicha condicién de posibilidad no era imprescin-
dible en el terreno penal. Es mds, en caso de que la parte interesada presentase
una propuesta de interrogatorio quedaba —a decir verdad, el resto de
elementos probatorios— al albur de la facultad discrecional de modificacién
otorgada por el art. 709 LECri al presidente del tribunal.

Dentro del proceso espanol imperaba el principio de apreciacién libre de
la prueba, lo cual vale tanto para la admision de la misma como para la medi-
cién de su valor. Algunos autores han observado en este aspecto el aquilata-
miento de una cultura proclive a la autocracia judicial’. Lo que resulta
innegable es que parecia una renuncia del sistema de prueba legal por otro
basado en el convencimiento judicial. La legislacién espanola enumeraba
taxativamente los medios de prueba admisibles, pero en la prictica era «<muy
raro» que un medio de prueba no tuviera cabida en alguno de los expresados
en la ley. En el fondo, como decia en los anos treinta el manual de Sentis
Melendo para la preparacién de la carrera judicial, los jueces tenian bastante
«libertad de expresar el valor probatorio de cada uno, segtn las reglas de la
légica y de la experiencia» y, por otro lado, tenfan la capacidad de «medir, sin
estar trabadol[s] por ninguna especie de limitaciones legales, el mayor o menor
influjo que puede alcanzar un determinado medio de prueba en cada caso con
respecto a su conviccién». Consciente tan sincero autor de lo que acababa de
decir, senalaba el riesgo de que los jueces se abandonasen a «impresiones subje-
tivas y arbitrarias en la formacién de su conviccién». Semejante peligro
quedaba conjurado por la obligacién de motivar las sentencias sefialando las
razones que movian a fallar de una manera concreta. Se trataba de una invi-
tacién al «autocontrol» y, simultdneamente, de una forma de publicidad y

¢ Ibanez (2017: 115-117).
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conocimiento para otras personas en general y para los érganos superiores en
particular, que podian en un momento dado examinar las resoluciones’.

La vigencia del principio de libre apreciacién de la prueba, asi asumido,
entrafaba numerosos problemas de seguridad juridica a los justiciables. Solo
una adecuada motivacién de la sentencia podia contrapesar los riesgos. Pero,
¢de veras funcionaba el deber de motivacién en el sentido indicado? Niceto
Alcald Zamora explicé que, por regla general, la tardia codificacién o la
modernizacién recopiladora y ordenadora del derecho consuetudinario forzé
la tolerancia de ciertas «licencias imprescindibles» que pugnaban con la
obediencia judicial a las leyes®. Esta reflexién puede ser traida a Espana, en
donde las compilaciones altomedievales siguieron vigentes hasta finales del
ochocientos, en el marco de una codificacién tardia y nefasta entre cuyos
desvelos siempre destacé la necesidad de mitigar el arbitrio judicial’.

En la esfera penal, el deber de motivar los fundamentos de la sentencia se
impuso en 1848-1849, pero tard6 en revolucionar el modo de ejercer y
comprender la funcién judicial. Los jueces relacionaron la motivacién con
una garantia del honor personal de la judicatura; no la concibieron como una
garantia de los derechos de los justiciables ni como una garantia del valor de
la ley'. La consagracién del principio de publicidad normativa en el Cédigo
Civil de 1889 tardé en cristalizar en la Administracién de Justicia, entre otros
motivos porque el Tribunal Supremo no contribuyé a tejer una doctrina
funcional a ello, debido, en gran medida, a que no veia en la ley un instru-
mento de garantia de los derechos ni esta era su preocupacién. A la tardanza
del legislador, pues, se sumaron el desinterés jurisprudencial y doctrinal por
delinear un concepto moderno de ley asociado de algin modo a la voluntad
general. Al contrario, se asumié acriticamente, sin que se atisbaran contradic-
ciones, la continuidad de instituciones, normas y categorias juridicas anti-
guas, lo que hubo de imponer una comprensién antigua de la ley''.

Que la causa principal de esto fuera o no el precario sistema de publica-
ciény, por tanto, los problemas para dar a conocer las normas del Estado a los
jueces y tribunales es una cuestién que, a mi parecer, seguia sin estar del todo

7 Sentis (1934: 195-197).

8 Alcald Zamora (1920: 35-36).

9 Alvarez Alonso (1989); Garriga y Lorente (1997); Vallejo (1997); Nieto (2000:
146-150), y Petit (2020: 255-257).

Segtin Solla (2011: 385-388, 685), los jueces entendieron que motivar el fallo «era
decidir como hasta entonces, pero tener ademds que localizar en el Cédigo los
motivos que avalaran y amparasen formalmente esa decisién».

"' Lorente (2001: 147-155, 159, 162 y 165) y Nieva (2010: 88-89).
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aclarada en la década de 1930'. El mantenimiento de la circulacién jerdr-
quica de normas durante la Republica' invita a pensar que, si no seguia siendo
un problema nodal para la aplicacién, lo habia constituido antes con tanta
fuerza que, sin duda, habia impregnado las pricticas procesales todavia
seguidas en el primer tercio del siglo xx. La demostracién mds palmaria de
que el advenimiento del Estado constitucional no suprimia de buenas a
primeras la sedimentacién de una justicia en tantas cosas previa, como modo
judicial de proceder y razonar, la encontramos en la permanencia formal de la
publicidad normativa como problemdtica y en la deficiente motivacién de
la mayoria de las sentencias. La opacidad en la fundamentacién de las deci-
siones judiciales propiciaba un aumento considerable, a veces calamitoso,
de las facultades formalmente interpretativas y materialmente creadoras de
derecho ejercidas por los jueces y tribunales.

Vedmoslo con un ejemplo. En verano de 1931, concretamente el 22 de
julio, una pareja de la Guardia Civil interrogé a un jornalero «con motivo
de las revueltas acaecidas en Sevilla y su Provincia». Segtn la fuerza publica,
el trabajador respondié violentamente «que llegado el dia de la Revolucién él
serfa uno de tantos en cortar la cabeza a los Guardias». Posteriormente se le
intervino una pistola, para cuyo uso carecia de licencia. Transcurria la llamada
por algunos «semana sangrienta». La Audiencia Provincial de Sevilla no dudé
en aplicar la pena propuesta por el fiscal: tres meses de arresto mayor, acceso-
rias y costas por el delito de desacato y la falta no incidental del art. 591.3
CP™. No hay mds motivacién que la afirmacién gruesa de que los hechos
incurrian en el delito de desacato. El nivel de abstraccién era tan manifiesto
como el de concisién, y uno y otro ocultaban la verdadera fundamentacién de
la condena®.

2 Respecto al siglo x1x, ver Lorente (2001: 135-185 y 217-222).
'3 Basta con acudir a los libros de registro de las audiencias. Por nombrar algunas mate-
rias sensibles cuya regulacién fue dada a conocer por el Gobierno a la jurisdiccién
abarcada por la Audiencia Territorial de Granada conforme al sistema de circulacién
jerdrquica, cabe citar la orden de 4-9-1933, remitiendo la Ley del Divorcio y decretos
complementarios al juez de Linares (Jaén); la orden de 18-7-1934, dictando normas de
justicia municipal o, por dltimo, la orden de 21-2-1936, comunicando el decreto
de amnistia por delitos politicos y sociales. Archivo de la Real Chancillerfa de Granada,
Libro de registro general de entrada del periodo 1933-1942, ff. 4 v, 12 vy 25 ve.

La cita corresponde a la sentencia n.° 4 (13-1-1932), aunque puede acudirse por su
parecido alan.® 1 (4-1-1932). Archivo Histérico Provincial de Sevilla (AHPS), Libro
de sentencias, sig. L-3196.

Considerando 1.2 «Los hechos que se declaran probados constituyen un delito de
desacato previsto y castigado en el articulo doscientos setenta y una falta no
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El Tribunal Supremo, que tuvo ocasiones brillantes para pronunciarse
sobre las exigencias de motivacién de las sentencias, se mostré partidario de
respetar el mayor espacio de maniobra posible a los tribunales, lo que en
verdad suponfa mantener la doctrina tradicional al respecto. Asi lo hizo,
por ejemplo, cuando hubo de valorar si el tribunal de urgencia de La Corufa
habfa incurrido en un quebrantamiento de forma al no expresar clara y
contundentemente los hechos que se declaraban probados y que justificaron
la condena por injurias al autor de un articulo publicado en Solidaridad
Obrera, la cabecera de los anarcosindicalistas. El 6rgano sentenciador se
habia limitado a transcribir literalmente todo el articulo objeto de la querella,
sin especificar cudles de las partes podian reputarse injuriosas o carentes de
veracidad con relacién al comportamiento del gobernador civil de La Corufia,
al que se criticaba. Los argumentos del Alto Tribunal no podian ser mds
capciosos. Primero, negaba que pudiera examinar el asunto, pues la concre-
cién de las expresiones injuriosas correspondia a los considerandos y esa parte
de la sentencia quedaba excluida del recurso de casacién por quebranta-
miento de forma. Y segundo, de todos modos, el Tribunal Supremo hizo una
interpretacién sistemdtica del articulo para argiiir que todo €l era afrentoso
porque tenfa la intencién de desprestigiar a la autoridad”. De ahi que
abunden las sentencias condenando a autores o meros repartidores de propa-
ganda sin necesidad de especificar qué frases excedian la libertad de expre-
sién y situando el ejercicio de derechos constitucionales, por tanto, en unas
arenas movedizas'®.

Mientras que bajo el dngulo de la historia legal parece obvio que el requi-
sito de la motivacién llegé tarde a Espana, la historia judicial de 1931-1936
permite aseverar que su acatamiento en la prdctica fue, cuando menos,
renqueante y poco escrupuloso.

incidental del quinientos noventa y uno nimero tercero, ambos del Cédigo penal
vigente». Los considerandos 2.° y 3.° se limitaban a declarar que el procesado «es
criminalmente responsable en concepto de autor [...] por haber tomado parte directa
y voluntaria en su ejecucién» y que no concurrian circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal.
' Herzog (1942: 473-474).
7" Sentencia de 19-12-1932. Ver también la de 19-5-1934.
Por ejemplo, la sentencia n.2 258 (16-7-1934), por la cual el tribunal pacense condené
a un repartidor de propaganda de la Federacién Espafiola de Trabajadores de la
Tierra en el contexto de la huelga general campesina de 1934. Archivo de la Audiencia
Provincial de Badajoz, Libro de sentencias, seccidn 1.2, 2.° semestre.
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. EL RAZONAMIENTO JUDICIAL EN LA ESFERA PENAL

En aras de entender c6mo motivaban sus decisiones los jueces de la época
republicana, estudiaré los siguientes elementos de la sentencia: el encabeza-
miento, los resultandos y los considerandos. La Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial (LOPJ) de 1870 no contemplaba con excesiva rigidez la que habia de ser
la estructura formal de las sentencias, lo cual tenia un efecto profundo en la
imparticién de justicia. El primero de esos tres componentes ni siquiera
aparecfa nombrado en su art. 669.3, y el resto figuraba con cierta ambi-
gliedad®.

Pese a «la aparente modernidad de la definicién», la motivacién de las
sentencias, que reposaba sobre este esquema, no tenia por objeto la proteccién
de la ley, sino «la juridicidad de un orden juridico tomado en su conjunto».
Debido a la herencia premoderna, el silogismo anunciado no incluia entre sus
presupuestos la norma juridico-positiva aplicable”. Cobraban importancia
premisas de otra naturaleza. Las apreciaciones procesalmente relevantes acerca
de la condicién moral o politico-social de los encartados, que formaban parte
intrinseca de las causas penales desde el siglo x1x*', se concentraban en el
periodo republicano en dos partes de la sentencia de modo singular —posible-
mente como secuela de la preeminencia del factor personal sobre los saberes
técnicos y juridicos a lo largo de la justicia decimondnica*—: el encabeza-
miento y los resultandos.

Para que nos hagamos una idea de la perspicacia moral preponderante en
la magistratura basta con recordar que hasta poco antes de la Republica los
encabezados de las sentencias en las que se juzgaba a sacerdotes especificaban
si estos mantenian su condicién «célibe» 0 no*. Un delito tipificado por la ley
puede albergar en su seno una conducta inmoral, pero el delito en sentido
juridico consiste en una infraccién de la ley. Lo anuncia el brocardo nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege. Sin embargo, dicho principio, el de lega-

«Las sentencias definitivas se formulardn con resultandos en que se exprese con
claridad y con la posible concisién los hechos importantes que estén enlazados
con las cuestiones que haya de resolver el Juez o Tribunal, y con considerandos en que
se apliquen las leyes».

20 Solla (2011: 400).

2 Vallejo (2009: 539-541).

22 Serrano (1994: 449).

2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora (11-6-1929). Archivo Histérico
Nacional (AHN), fondos contempordneos (contemp.), seccién Tribunal Supremo

(TS), leg. 69/2, exp. 53.733/1930.
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10 RUBEN PEREZ TRUJILLANO

lidad penal, caracteristico de la modernidad juridica, no rige para el derecho
canoénico. Este prescinde de la vulneracién de precepto legal alguno: lo que le
interesa es sancionar la inmoralidad de determinadas conductas, sin importar
que choquen, obedezcan o escapen al marco legal*. Es de subrayar que en el
marco de procesos judiciales formalmente laicos, pero materialmente deudores
de una tradicién confesional, cuando las valoraciones morales alcanzaban una
eficacia decisoria mayor o menor lo que regfa era la doctrina de la Iglesia, el
magma cultural catélico con su universo referencial ético.

A tenor de la jurisprudencia estudiada, este moralismo jurisdiccional o
militancia moral de la judicatura, que resultaba acorde con una autopercep-
cién extrajuridica, trascendental de lo que debia constituir el oficio de juez
—en modo alguno entendido como servicio publico sin mds*—, tenfa una
repercusién muy importante en todos los niveles jurisdiccionales. Como se
ha estudiado con relacién a las mujeres®, el defensismo y el moralismo que
integraban la espina dorsal del razonamiento judicial constituian un reflejo
de la cultura catdlica y la ideologia burguesa y conservadora de los jueces y
magistrados. Esto generaba una cultura judicial real opuesta muchas veces a
la cultura juridica formal debida a los derechos y libertades constitucional-
mente consagrados durante los afios republicanos. Los juicios de valor depen-
dian de prejuicios ideoldgicos, tradiciones corporativas y una cultura
académica de raigambre liberal-conservadora y positivista en lo penal que se
fusionaba con los rescoldos iusnaturalistas caracteristicos de la formacién
universitaria del jurista”. No es casualidad que Angel Ossorio y Gallardo
lamentara que la universidad y el foro no forjaban los espiritus civiles que les
correspondian, a diferencia de la Iglesia y el Ejército, que si que cultivaban el
«clericalismo» y el «militarismo»*®.

En el 4mbito penal predominé la corriente positivista criminolégica.
Ahora bien, las respuestas punitivas a las desviaciones e infracciones se
fundaron en las ideas del delito natural y de la defensa social, no en la de
tutela juridica®. La posicién cardinal de la nocién defensista en el primer

2 Tal seria el rasgo esencial del derecho canénico segiin D’Ors (2002: 85).

» Para Espafa, Vizquez Osuna (2005: 27 y 50) y Bermejo (2020). Para Estados
Unidos, Lambert (2010: 244-245).

26 Pérez Trujillano (2020a).

¥ Véase una temprana critica a la centralidad de la asignatura de Derecho Natural en
los planes de estudios en Bonilla (1921: 21-22). Un estudio de la cuestién en Peset
(1989).

28 Ossorio (1927: 111-113).

» Bergalli (1999: 206-211) y Martin (2007: 520-542).
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EL ESPEJISMO POSITIVISTA: INTERPRETACION DEL DERECHO E IDEOLOGIA... 11

tercio del Novecientos conferia atributos muy importantes al juez penal en
funcién de la representacién que este hiciera de la escala dominante de valores
sociales. El juez se tenia por intérprete y portador de dichos valores antes que
de los mandatos normativos. El derecho nunca dejé de aplicarse conforme a
dos méximas etéreas: el «principio de orden» y el «principio de autoridad» a los
que tanto se referfa la doctrina aun en anos republicanos®. Por tanto, el
sistema represivo quedd legitimado como resorte para la proteccién de un
orden social tradicional, no necesariamente coincidente, y por eso mismo
superpuesto al ordenamiento juridico. Esta tendencia o «clima mental», segtin
lo describié Laski a propésito de la época de entreguerras®, se agudizé y expli-
cit6 bajo la dictadura franquista®.

1. ENCABEZAMIENTO

La parte que con mds evidencia porta el juicio moral es precisamente un
elemento no planificado por la LOPJ: el encabezamiento, que era lo mds
parecido a les qualités de las resoluciones francesas®. Es aqui donde encon-
tramos a modo de sefia de identidad y con pocas excepciones®, aparte de la
dicotomia elemental «buena conducta/mala conducta», clasificaciones tan
vaporosas tales como «ignorada conducta», «regular conducta», «mediana
conducta», «dudosa conducta», «pésima conducta», «de conducta agresiva y
violenta» e, incluso, «depravada conducta» y «poca [sic] satisfactoria
conducta». En algiin momento, incluso, se clasificaba a los reos como «de
desconocida conducta», «no acreditada conducta» o «no informada conductan.
Era tan elevada la relevancia de la moral en los juicios penales que no se
daban patentes de moralidad a menos que existieran pruebas fehacientes.
Este sistema no experimenté alteraciones en ningtin momento de la historia
republicana. Muy excepcionalmente, tratindose de personalidades, por
ejemplo, de la alta burguesia sentadas en el banquillo, nos topamos con

3 Eradefinido como la «base esencial de toda sociedad bien constituida» por un comen-

tarista del CP singularmente destacable, porque ademds ejercia como magistrado en
la Audiencia corufnesa: Nufez de Cepeda (1932: 156 y 226).
31 Laski (1936: 194).
2 Ferndndez-Crehuet (2011: 131-138) y Garcia Lépez (2020).
3 El attendu seria el resultando y considerant el considerando. Ver Ransson (1914:
275-276).
3% Segin he comprobado en los libros de sentencias penales de la Audiencia Provincial

de Barcelona, este tribunal no siempre consignaba tales datos.
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12 RUBEN PEREZ TRUJILLANO

apelativos como «de excelente conducta»”. Solo estos procesados merecian la
estima de los jueces y magistrados, lo que da cuenta de los valores e intereses
de clase que unian a la judicatura con las clases altas: las Gnicas a las que se
dirigfan de «usted», «sefior» o «don»*®. Los falangistas también solfan ser
clasificados como sujetos de «buena conducta»”, y no es raro leer muestras
de hasta qué punto los jueces hacian oidos sordos a la abolicién de los titulos
nobiliarios prevista en el art. 25 de la Constitucién®®.

No faltan casos pricticos que apuntan hacia tratos privilegiados e,
incluso, la creacién de espacios de impunidad sobre la premisa de la aplicacién
de disposiciones normativas de la dictadura de Primo de Rivera o constructos
jurisprudenciales extralegales. Asi fue para los tenedores de armas de fuego sin
licencia, lo que sin duda se hacia en el marco de simpatias politicas y corpora-
tivas reproductoras del viejo sistema politico, ya fuera protegiendo a la parte
econdémicamente fuerte® o a los sostenedores parapoliciales de aquel. Por
ejemplo, a pesar de la disolucién del Somatén por decreto de 15 de abril de
1931 y del vencimiento del plazo de cuarenta y ocho horas otorgado para que
sus miembros entregaran las armas, algunos tribunales no dudaron en bene-
ficiarlos al enjuiciar las conductas punibles. En Sevilla, la Audiencia provin-
cial presumi6 que cierto acusado gozaba de permiso para el uso de armas de
fuego «por su calidad de somatenista», ademds de reconocer su «excelente
conducta», que derivaba de su pertenencia al ya extinto Somatén. En este
caso, la fiscalia retir6 la acusacién que habia vertido con cardcter provisional
al recibir la denuncia de las victimas de los disparos, por lo que el tribunal
procedié a su absolucién de acuerdo con el «sistema acusatorio vigente»®. No

% La lista de ejemplos podria ser infinita. De la Audiencia Provincial de Sevilla, desta-
caré las sentencias n.° 176 (9-7-1932), 197 (12-4-1934), 318 (22-9-1934), 350 (10-10-
1934), 355 (16-10-1934), 473 (10-10-1934), 10 (8-1-1935), 110 (21-2-1935), 225
(14-5-1935), 240 (20-5-1935), 251 (1-6-1935), 349 (10-12-1935), 77 (6-2-1936), 165
(29-4-1936), 167 (29-4-1936), 202 (21-5-1936), 250 (10-7-1936), 267 (17-7-1936),
etc. AHPS, Libros de sentencias, sig. L-3196, L-3111, L-3200, L-3201, L-3114,
L-3117, L-3204 y L-3205.

3¢ Sentencia n.° 298 (28-8-1934). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3111. In extenso:
AHPS, caja 5954 (2/2), sumario n.° 883/1932.

% En Huelva: sentencia n.° 105 (6-V-1936). Archivo Histérico Provincial de Huelva
(AHPH), Libro de sentencias, caja 10774.

% AHPS, caja 7095, causa n.° 6/1933.

3 Entre otras, la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla n.e 95 (6-5-1931) o la
de la Audiencia de Barcelona n.° 138 (3-6-1936). AHPS, Libro de sentencias, sig.
L-3195. ACTS]JC, Libro de sentencias, sig. 177.

0 Sentencia n.° 94 (5-5-1931). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3194.
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EL ESPEJISMO POSITIVISTA: INTERPRETACION DEL DERECHO E IDEOLOGIA... 13

sucedia lo mismo con las guardias civicas de inclinacién izquierdista, que si
eran castigadas por lo general, como acredita la movilizacién popular en
defensa de la Republica que se llevé a cabo en numerosas localidades con
posterioridad al golpe de Sanjurjo. Seria el caso de Estepa (Sevilla) el 28 de
agosto de 1932, cuando los «afiliados a la Unién General de Trabajadores que
por indicaciones del Alcalde pretendian coadyuvar con la Guardia Civil para
impedir determinadas manifestaciones publicas atribuidas a elementos
mondrquicos de la localidad». Se castigd por tenencia ilicita de arma a uno de
los miembros del grupo a cuatro meses y un dia de arresto mayor, accesorias
y costas. Nadie presumié licencia ni autorizacion técita o ad hoc para auxiliar
en el mantenimiento del orden®’.

La correspondencia entre la cualidad moral y la posicién social del justi-
ciable era, a mi juicio y tras el andlisis realizado, manifiesta. Ilustrativo, en
este sentido, es que el encabezado incluyera otros datos como el nivel de
instruccion, la ocupacién, etc. El inicio de la sentencia reproducia con litera-
lidad las «diferencias de rango» existentes en el «sistema de normas y valores
que el orden de la sociedad preindustrial garantizaba y legitimaba»*?, lo que lo
convierte en una especie de vestigio del principio de personalidad del derecho.
Esta economia de las sentencias es bastante indicativa del peso de lo subjetivo
en el razonamiento judicial —en contraste, hasta cierto punto, con un derecho
penal de corte objetivo®®—.

El encabezado dejaba constancia de los datos de identificacién de los
acusados. Ademds de la conducta: apodo —nunca consignado cuando se
trataba de personas de clase alta—, estado civil, profesién, padre y madre,
naturaleza y vecindad, nivel de instruccién, solvencia econdmica, si se encon-
traban en prisién provisional o no y antecedentes. La cuestién de los antece-
dentes personales de los ciudadanos es polémica y crucial para explicar la
construccién del Estado republicano y el choque entre legislacién y jurispru-
dencia. De una parte, es preciso distinguir los historiales de antecedentes
penales. De otra, los historiales policiales, esto es, las listas negras elaboradas
por las autoridades policiales y obrantes en los gobiernos civiles. Los primeros
eran historiales juridico-penales, lo que quiere decir que contenian datos de
personas que habian sido procesadas en algiin momento. Los segundos eran

4 Sentencia n.° 127 (14-6-1933). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3198.
4 Parafraseando a Dahrendorf (1979: 20).

% Segun el estilo forense francés, si el sentenciador consignaba tales datos inocuos, era
por su relevancia ticita y difusa, porque prefiguraba la naturaleza del litigio o porque
ayudaba a calificar moralmente los actos y la voluntad de las partes. Ver Pepin (1914:

172-176 y 185) y Ransson (1914: 257 y 277).
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14 RUBEN PEREZ TRUJILLANO

historiales de ciudadanos que eran vigilados, con o sin motivo real, por puro
control social de la poblacién. Unos y otros respondian al principio de mora-
lidad y al principio de autoridad, si es que pueden disociarse nitidamente. A
un «sujeto de pésima conducta» y «conocido maleante» se le impusieron mds
de seis anos de prisién mayor por agredir a un guarda nocturno, como autor de
un delito de atentado y otro de lesiones. Una frase nos ayuda a entender la
imbricacién de principios: «Intenté arrebatar al guarda el bastén, simbolo de
laautoridad»*%. La categoria de «invertido» también fue importada del lenguaje
policial al judicial con pulcra complacencia®.

En relacién con los historiales penales, hay que anotar dos cuestiones. En
primer término, en el nivel judicial se conferfa un mismo valor incrimina-
torio, por su naturaleza juridico-positiva o por su naturaleza moral, tanto a la
mera participacién en un proceso —independientemente de que tuviera lugar
en calidad de acusado, en concepto de autor, de encubridor, de incitador... o
simplemente como citado a comparecer— como a la condena por sentencia
firme. En segundo término, todavia el art. 121 del CP de 1932 planteaba
varios requisitos para la cancelacién de las inscripciones de condenas en el
Registro Central de Penados, entre los que se encontraba la «buena conducta»
del condenado. Para ello, el Ministerio de Justicia tenfa en cuenta los medios
de prueba expuestos por el interesado y los informes de conducta dimanados de
las instituciones penitenciarias o cualquier otra®.

Este dominio burocrdtico de los antecedentes penales de la poblacién fue
una pieza fundamental en el castigo del «extremista» y en el mantenimiento de
patrones ideoldgicos y morales preconstitucionales”’. Ello supone que, en la
conservacién y confeccién de los historiales penales, se localiza uno de los ejer-
cicios mds activos y burdos de definicién del término de enemigo de la Repa-
blica con arreglo a un criterio de defensa social de signo antidemocrdtico. El

44 Sentencia n.° 234 de la Audiencia Provincial de Sevilla (11-7-1935). AHPS, Libro de
sentencias, sig. L-3202. Un caso andlogo en Madrid: Archivo General de la Admi-
nistracién (AGA), fondo Justicia, caja 41/59, sumario n.c 534/1932.

4 En la Audiencia Provincial de Barcelona: sentencia de 21-6-1932. ACTSJC, Libro de

sentencias, sig. 155.

Para apreciarlo en un caso concreto, véase el informe emitido por la Sala 2.2 del

Tribunal Supremo y remitido al ministro de Justicia (10-10-1936) con relacién a un

condenado por tenencia ilicita de armas un ano atrds. AHN, contemp., leg. 143,

carp. 5, exp. incoado en virtud del decreto de 19-9-1936.

Cabe remontarse a una circular enviada a todos los gobernadores civiles por el Minis-

terio de la Gobernacién el 14-12-1893. AHN, fondo Ministerio de la Gobernacién,

serie A, leg. 2, exp. 18, n.° 2.

46

47
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Tribunal Supremo revalidé el concepto restauracionista de «extremista» como
realidad punible ajena a la realizacién de actos concretos, es decir, como subje-
tividad politico-social criminalmente reprochable®. En lo principal, dicha
etiqueta dependia de la calificacién realizada por fuentes policiales, militares o
de la Guardia Civil®. Los cuerpos policiales creados en la regién catalana no
fueron una excepcién’.

Estas categorizaciones eran asimiladas por los érganos judiciales, que
derivaban las consecuencias juridico-penales. El Tribunal Supremo en sus
fundamentos juridicos o, mds cominmente, en los resultandos, interiorizaba,
reproduciéndolas, las calificaciones de los tribunales 2 guo, que a su vez se
referfan a informes policiales. Multitud de sentencias asumieron la categorfa,
sobre todo a raiz de la huelga revolucionaria de signo anarcosindicalista llevada
a cabo en diciembre de 1933°". A veces, quizd por ser tan obvio, aquel escueto
apelativo era sustituido por su significado: «afiliado a la FAI»?, «<comunista»?
o, simplemente, «afiliados a partidos de ideas extremistas»*. En ocasiones,
sobre todo a partir de la Revolucién de Asturias de 1934, el discurso judicial
subrayaba la radical enemistad de las «personas conocidas por sus ideas extre-
mistas y conceptuadas como peligrosas para el orden social».

El moralismo, trasunto ideolégico-politico sujeto a observaciones discrecio-
nales, estaba presente en el sistema punitivo de principio a fin. Por ejemplo, la
Audiencia de Sevilla, al condenar en 1934 al autor de un articulo que criticaba a
la Guardia Civil y al gobernador civil de Badajoz por los sucesos letales de Castil-
blanco, tuvo presentes los antecedentes del mismo, que se remontaban a una
condena por posesién de explosivos, disparo y atentado cometidos durante la

8 Sobre este «proceso de criminalizacién secundaria», basado en la creacién de estereo-

tipos, véase Pavarini (2002: 147-148).
¥ Dara la indagacién de los antecedentes extremistas de algunos jornaleros que habian
participado en la revuelta de Casas Viejas: Archivo Histérico del Tribunal Militar
Territorial Segundo, fondo Republica, leg. 162, n.° 1533, causa n.° 511/1934, ff. 5-6.
>0 Véanse diligencias, atestados y listas de anarquistas detenidos o simplemente fichados
entre 1933 y 1934 por la Comissaria general d’Ordre public de la Generalitat de
Catalunya: Arxiu Nacional de Catalunya, fondo Generalitat, leg. 9488.

' AHN, contemp., Audiencia Territorial de Madrid, leg. 26/2, exp. 38, rollo n.
7244/1933.

En el caso de Juan Garcia Oliver, segtn la sentencia dictada el 18-10-1933 por la
Audiencia de Barcelona. ACTS]JC, Libro de sentencias, sig. 162.

> De la misma Audiencia salvo aviso contrario: sentencia de 7-6-1935. ACTS]JC, Libro

de sentencias, sig. 172.
> Sentencia de 10-1-1935. ACTS]C, Libro de sentencias, sig. 170.

% Sentencia del Tribunal Supremo de 13-12-1935.

52
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16 RUBEN PEREZ TRUJILLANO

dictadura de Primo de Rivera®. Los antecedentes reunidos en Madrid con motivo
del sumario incoado en 1932 contra el anarquista Mauro Bajatierra por la publi-
cacién del folleto Contra el capitalismo y contra el Estado bien podrian servir para
elaborar una historia procesal de la monarquia y sus ardides represivos. Encon-
tramos condenas por injurias a la autoridad o proposicién para la sedicién en
1909, 1920, 1921 y 1922, mads otros tantos procesamientos con prision preventiva
o meras puestas a disposicion de la autoridad tanto en la jurisdiccién ordinaria
como en la castrense hacia 1909, 1913, 1917, 1921 y 1930”". En Barcelona detec-
tamos casos de aplicacién de la Ley de Vagos y Maleantes que tenfan en cuenta los
encarcelamientos sufridos «por sus ideas avanzadas» bajo la monarquia en tanto
prueba de una «conducta reveladora de inclinacién al delito»®.

Por lo que concierne a las listas negras, suponen el ejemplo mds retorcido y
palpable de control autoritario sobre la poblacién en virtud de las ideas y creen-
cias politicas. En aras de entender c6mo se rellenaba de contenido el formulismo
personalista de las sentencias penales, es interesante saber que en aquellas listas
se consignaban datos acerca de la militancia de un ciudadano, lugares y compa-
fifas frecuentadas, listado de detenciones gubernativas, estado civil, profesion,
disciplina laboral, etc. Dependian de los gobernadores civiles, de las comisarfas
de inspeccién y vigilancia y de los puestos de la Guardia Civil. Pese a la ausencia de
una regulacién que habilitase la formacién de tales repositorios y pese a la falta
total de criterios transparentes, los tribunales le otorgaban validez juridica. Asi,
no solo olvidaban que la investigacién no versaba sobre los hechos en si, sino
sobre los enunciados ficticos’ elaborados por una cultura policial autoritaria,
politizada o, en todo caso, culturalmente contraria al régimen constitucional
republicano®. En el momento inicial de la Republica se procedié al borrado de
los antecedentes policiales de los opositores a la dictadura de Primo y a la monar-
quia, pero esta medida tan solo beneficié a los republicanos y a los socialistas,
dejando fuera de ella a anarquistas, comunistas y regionalistas®.

56 Sentencia n.° 36 de la Audiencia sevillana (23-1-1934). AHPS, Libro de sentencias,
sig. L-3200.

7 AGA, justicia, caja 41/17, sumario n.° 574/1932. Complétese con: AHN, contemp.,

TS, leg. 90/2, exp. 441.

Sentencia de 6-2-1934. Se da el caso poco usual de que aqui la mencién se halla en el

considerando 1°, en vez de en los resultandos. ACTSJC, Libro de sentencias, sig. 164.

> Se ha estudiado el efecto de esta confusién sobre la falta de imparcialidad judicial en

Ubertis (2017: 19-20).

Sobre las dificultades de adaptacién de las fuerzas de orden publico a las condiciones

y exigencias del régimen republicano: Gonzélez Calleja ez al. (2015: 173 y 183).

1 Pérez Trujillano (2018: 243-245).

58
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Unas y otras fuentes de informacién tenian un impacto directo en la
elaboracién de la conviccién judicial acerca de la condicién moral de los
procesados, en la averiguacién de los hechos. Los silogismos supuestamente
realizados por la dogmdtica judicial del momento no consistian en la indivi-
dualizacién de la norma juridica aplicable al caso objeto de la decisién, sino en
la subsuncién del supuesto concreto dentro de una norma juridica. Por lo
tanto, cobraba gran importancia el andlisis factual antes que el juridico,
de lo que se deriva la trascendencia de los resultandos y la trascendencia de
la investigacion y comprobacién de los hechos. El problema es que esta tltima
tarea estaba monopolizada por los servicios vetustos de la policia y la Guardia
Civil, por lo que el presupuesto del proceso estaba viciado. La mayoria judicial
no solo era consciente®, sino que se dejaba espolear por las fuerzas policiales y
la fiscalia en los procesos con fines politicos. El intento de incriminar a Manuel

Azana por la rebelién de la Generalidad catalana es una muestra palmaria®.

2. RESULTANDOS

Las apreciaciones morales y sobre la moralidad de los procesados se refle-
jaban, en segundo término, de manera menos concisa pero bastante comdn, en
los resultandos. En esta parte de la sentencia solia puntualizarse y ampliarse el
abanico de etiquetas morales («ejemplar conducta», «conocido maleante de
pésima conducta», etc.) con algin tipo de justificacién normalmente poco
profunda, pues el universo de significado se solia dar por sabido®, lo que ofrece
alguna pista sobre el tipo de moral que servia de pardmetro: la tradicional o,
mejor dicho, la oficial. Por ejemplo, de un acusado de hurto, etiquetado como
«jornalero» y de «mala conducta» en el encabezado, se decia en el resultando 1.
que era «sujeto de mala conducta, vagabundo, ratero y bebedor»®. De la cate-

62 Segtin un informe del presidente de la Audiencia Territorial de Barcelona elaborado

en 1937, la falta de rigor de los servicios policiales era el principal causante de dos de
las faltas usualmente atribuidas a la Administracién de Justicia: la tardanza en la
tramitacién de las causas y la escasa energia en los fallos de los tribunales. Durante
la Republica «los atestados policfacos eran deficientes cuando habfan». Archivo del
Eusko Ikaskuntza-Sociedad de Estudios Vascos, fondo Irujo, seccién Ministerio de
Justicia, caja 25, exp. 5. Sobre las deficiencias de la investigacién judicial: Lépez-Rey
(1931: 61-65). Sobre la ausencia de una policia cientifica: Sentis (1934: 184).

6 AHN, contemp., esp., exp. 5, causa n.° 376/1934.

64 Sentencia n.° 309 (23-11-1933). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3199.

®  Sentencia n.° 89 (17-4-1931). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3194.
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gorizacién de una «senorita» como alguien «de intachable fama y costumbres»
dependia la gravedad de las injurias de que habia sido victima, y que se trataba
de castigar®.

Puesto que los resultandos tenian por funcién la de consignar los hechos
estimados como probados de manera concreta, antes de someterlos al esfuerzo
de abstraccién que suponia la subsuncién en una definicién juridico-posi-
tiva”, el campo estaba abonado para el empleo de nociones morales. Algunas
de ellas, con una proyeccién juridico-politica mds evidente: «El procesado es de
dudosa conducta, pero no ofrece temibilidad o peligro social», aducia otra
sentencia de la Audiencia hispalense dictada en abril de 1931. El tribunal de
urgencia de Cddiz absolvi6 a un capitdn mondrquico retirado con una funda-
mentacién parecida: de «intachable conducta» y sin «peligrosidad social», no

debfa castigdrsele por tener ilegalmente una pistola durante mds de dos anos®.

En los resultandos se encuentran en abundancia referencias sin inci-
dencia, al menos en teorfa, de cara al enjuiciamiento de hechos de relevancia
juridico-penal. Por ejemplo, expresiones relativas a la «falta de cultura» del
acusado’, a la condicién de «<amantes» de algunos involucrados en los hechos
—algo frecuente en agresiones machistas y uxoricidios”, pero también en
otros delitos’>—, a rumores sobre la infidelidad en algunos matrimonios’, a
la justificacién judicial de la vigilancia y tutela patriarcal sobre las mujeres™,
al desarrollo de «relaciones ilicitas» entre dos novios”, etc. Quizd destaquen

6 Sentencia n.° 228 (9-7-1935). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3202.

7 Art. 124 LECri.

6 Sentencia n.° 93 (27-4-1931). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3194.

%  Sentencia n.° 121 (17-6-1936). Archivo Histérico Provincial de Cadiz (AHPC),
Libro de sentencias, sig. 4229.

7* En la Audiencia de Sevilla (y hasta nuevo aviso): sentencia n.c 139 (6-7-1933). AHPS,
Libro de sentencias, sig. L-3110.

7t Sentencia n.° 55 (7-2-1933). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3198.

72 Sentencia n.° 35 (23-1-1933) muestra a dos acusados por el delito de hurto, hombre
y mujer. Ambos venfan presentados como de «mala conducta» en el encabezado de la
sentencia, lo que seria desarrollado por sus encuentros carnales inmorales en el resul-
tando 1°. AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3198.

7> Sobre delito de injurias: sentencia n.° 78 (21-2-1933). Id.

7 En la sentencia n.© 106 (8-3-1933) tenemos el caso del padrastro que impidié a su hija

politica que fuera visitada por su novio por «no parecerle honesto dejar solos a los

novios», lo que el tribunal celebré como «la fundadisima y razonada negativa». Id.

7> Relatos sobre cohabitaciones, desfloraciones, fecundaciones y promesas de matri-

monio incumplidas... Solo un ejemplo de los muchos que se conservan: sentencia
n.° 209 (23-11-1931). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3194. Una expresién algo
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en nimero los juicios capciosos sobre el tipo de relaciones sexuales y afectivas.
De poco tenia por qué servir en términos estrictamente juridicos para sustan-
ciar un juicio por hurto que la victima fuera «<amante» del denunciante’® o que
tuviera contactos carnales con personas del mismo sexo —«con deshonesto
propésiton, «vicios contra-natura», etc.—'’ y, sin embargo, se hacfa constar. Si
bien a simple vista podria parecer que estas alusiones no tenfan otro interés
que el morbo o la exhibicién gratuita de apriorismos, no eran superfluas’™.
Su validacién moral como criterio operativo de enjuiciamiento era una
muestra de los eclipses y las fallas, discontinuidades y fugas de naturaleza
moral que se producian en el razonamiento judicial, pero no necesariamente
una desaparicién del razonamiento juridico. Que este estuviera trufado y
soportado por un orden de convicciones morales y politicas no eliminaba su
cardcter juridico; mds bien, nos informa acerca de qué era, o continuaba siendo,
«lo juridico» para los sefiores del tribunal. Asimismo, como contrapartida, este
hecho pone de relieve la genuina eficacia del principio del orden por la via de
la inclusién de juicios de valor netamente morales y sin soporte en precepto
juridico alguno. A veces este dispositivo era manifiesto, como cuando los tribu-
nales contemplaban la circunstancia atenuante por obcecacién en aquellas
agresiones cometidas cuando la fidelidad matrimonial era puesta en cuestién
por «habladurias»”” o cuando llamar «maric6n» a un hombre daba pie a admitir
la concurrencia de la circunstancia atenuante de vindicacién de una ofensa
grave®®. Las sentencias, en muchas otras ocasiones, premiaban las actitudes
machistas mediante la rebaja de la conducta punible a la categoria de falta®.
El abordaje de aspectos morales en el sector de la sentencia dedicado a
dejar constancia de los hechos probados delata que todavia en la década de

menos brusca, con relacién al estupro doméstico: sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Cddiz n.° 81 (18-4-1936). AHPC, Libro de sentencias, sig. 4229.
76 Sentencia n.° 107 (4-3-1936). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3204.
77" De la Audiencia de Barcelona: sentencias de 21-6-1932 y 15-12-1932. ACTS]C,
Libros de sentencias, sig. 154 y 155.
78 Pérez Trujillano (2020a: 415-418).
7 Otra vez en Sevilla: sentencia n.° 203 (14-6-1933). AHPS, Libro de sentencias, sig.
L-3198.
8 En delito de lesiones contra particulares: sentencias n.° 215 (27-6-1933) y 335 (22-12-
1933). Su apreciacion en conflictos con la autoridad era mds complicada, a diferencia
de la atenuante por embriaguez no habitual: sentencia n.c 338 (26-12-1933). AHPS,
Libros de sentencias, sig. L-3198 y L-3110.
Para las amenazas de un hombre a su exnovia empleando una escopeta: sentencia de
la Audiencia Provincial de Cddiz n.c 177 (5-4-1934). AHPC, Libro de sentencias,
sig. 4326.

81
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1930 quedaban algunos rescoldos del tratamiento tépico del razonamiento
judicial, consistente en partir del caso concreto para determinar las normas
aplicables y el fallo judicial en atenci6n a los factores particulares previamente
delineados y su recreacién discursiva con arreglo a un trazado moral. Los
relatos puntillosos sobre conductas y condiciones morales no eran gratuitos.
Tenian una importancia nuclear para el perfil objetivo y subjetivo de justicia:
para la configuracién de la accién penal y la atribucién de responsabilidades,
en lo primero; para la concepcién tradicional del juez, como juez virtuoso, en
cuanto a lo segundo®. Aunque se tratara de un modelo en decadencia, su eco
resonaba en la persecucién penal de toda critica a la actividad judicial®.

Dicho esto, de los casos analizados se desprende que existia un criterio
de baremacién moral independiente del criterio codificado por el constitu-
yente o el legislador. Asi, era ficil topar con que la presencia de antecedentes
penales no impidiera clasificaciones favorables a los procesados, de «buena
conducta»®; o que estas clasificaciones fueran imprecisas hasta el extremo de
consignar con relacién a un procesado: «cuya conducta deja mucho que
desear»®, que era «de conducta algo dudosa»®®, «de irreprensible conducta»®,
«de mediana conducta»®, etc. Esto es asi porque, en suma, la moral que regia
era la del cuerpo judicial y, a su vez, la de la clase social a la que estaba
adscrita®. En este punto, habia una colisién entre la ética puablica asociada al
régimen republicano y la hegeménica dentro del cuerpo de magistrados.

Los resultandos servian de puente entre los hechos concretos objeto de
enjuiciamiento y su encasillamiento en una norma penal, ya en los conside-
randos. Las relaciones entre uno y otro segmento de la sentencia mostraban el

82 En este sentido, con las debidas cautelas, contrdstese con la situacién descrita por

Vallejo (2009: 563 y 568) con relacién al siglo x1x previo a la LECiri.

Entre otras, por delito de desacato y destrucciéon de documento puiblico: sentencia de

la Audiencia de Céddiz n.° 96 (27-4-1936). AHPC, Libro de sentencias, sig. 4229. Por

injuria y calumnia a la autoridad, en Barcelona: sentencia de 11-3-1935. ACTSJC,

Libro de sentencias, sig. 171.

84 Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla n.° 53 (6-2-1933). AHPS, Libro de
sentencias, sig. L-3198.

85  Sentencia n.° 199 (12-6-1933). Id.

86 Sentencia n.° 106 (8-3-1933). id.

8 Sentencia n.° 360 (17-10-1933). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3199.

8 Sentencia n.° 292 (16-11-1933). Id.

8  Montoya (2001: 115-116) ha constatado que los «colectivos acomodados» compat-
tfan «las actitudes morales de los cargos publicos», entendiendo por tales a los mandos

83

policiales, gobernadores civiles y alcaldes. Cabria anadir, en mi opinién, a los jueces
y magistrados dentro de ese grupo.

Historia y Politica, avance en linea (2024), pp. 1-33



EL ESPEJISMO POSITIVISTA: INTERPRETACION DEL DERECHO E IDEOLOGIA... 21

riesgo de que los tribunales incurrieran en razonamientos parabdélicos. Los
resultandos no solo admitian, sino que requerian valoraciones morales que
ayudasen a perfilar el caso particular con el mayor detalle posible. Los consi-
derandos habian de reunir el meollo juridico-positivo poco después. El
problema es que muchos tribunales sentenciadores confundian, deliberada-
mente o no, el uso de nociones morales con el uso de conceptos juridicos, de
modo que surgfan polémicas en torno a si los resultandos habian desplegado
el efecto de predeterminar el fallo. En otras palabras, si el juicio real fue solo
moral o aprioristico. Muchos recursos de casacién arrancaron de esta preocu-
pacién. Bien porque el descriptor moral coincidiera con el lenguaje juridi-
co-positivo, bien porque los tribunales empleasen nociones legales
infundiéndoles un sentido moral, esta prictica creaba una zona de penumbra
a los justiciables y dificultaba al Tribunal Supremo en su tarea de revisar el
acierto con el que se hubieran aplicado los preceptos juridicos™. No en balde,
la casacién tenfa como limite el respeto a los hechos probados por el tribunal
a quo, lo cual blindaba los resultandos y, con ellos, la trabazén moral/derecho”.

A ello se unfa que la omisién de ciertos aspectos en la enumeracién de
hechos probados no podia dar lugar a la casacién de una sentencia por el
quebrantamiento de forma expresado en el art. 912.1 LECri. Conforme a la
ley, el tribunal no tenia mds obligacién que consignar los hechos que estimara
probados, lo que segtin el Alto Tribunal amparaba la exclusién de aquellos
consignados en certificaciones de autoridades y dictimenes periciales cuando
al parecer del tribunal carecieran de fuerza probatoria. Esta doctrina daba un
dominio casi absoluto al tribunal sentenciador sobre el proceso®. Asi pues, el
Tribunal Supremo se vio obligado a intentar paliarlo en 1932, cuando emitié
una orden circular llamando a los tribunales a ajustarse plenamente al marco
legal, para no ocultar al Tribunal Supremo «todas las posibilidades de rectifi-
cacién o de confirmacién de su criterio en cuanto a la valoracién juridica de
los hechos». Exigifa que los resultandos fueran meticulosos en la individualiza-

% Pérez Ruiz (1987: 28-29 y 32) ha estudiado estos «descriptores morales» durante la
etapa franquista, presentdndolos como motivaciones descriptivas empleadas directa
o indirectamente en los argumentos con el fin de justificar el fallo judicial. Asimismo,
vid. Bastida (1986: 34-42).

o1 Véase esta lectura de los arts. 849 y 884 LECri en la sentencia del Tribunal Supremo
de 31-1-1935, relacionada con el nacionalismo vasco.

92 La sentencia de 26-6-1935 trata de un caso de tenencia ilicita de armas. La sala
sentenciadora omitié un certificado de buena conducta emitido por el municipio
donde el condenado residia, ademds de un dictamen de peritos armeros donde se
afirmaba que el funcionamiento de la pistola era defectuoso.
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cién de la pena, «ya que no hay sentencia que no produzca consecuencias
graves en orden a la vida, la libertad o la honorabilidad del ser humano». En
definitiva, el relato de los hechos no debia realizarse de tal manera que aherro-
jase el margen de resolucién de los recursos de casaciéon®.

El problema no se arregld, por lo que el Congreso contesté a la tesitura
el 28 de junio de 1933 mediante la ley que reformaba el art. 912.1 LECiri. Los
fundamentos de hecho —resultandos— y los fundamentos de derecho
—considerandos— debian diferenciarse con claridad. Sin embargo, la confu-
sién entre moral y derecho siguié imperando y distorsionando el principio de
legalidad, ya de forma inequivoca por insistencia del cuerpo judicial. Podrian
traerse a colacién varias sentencias del Tribunal Supremo en donde asoman
las dificultades para hacer realidad la reforma mencionada®, pero ningtn
caso lo ejemplifica tanto como el asesinato del periodista Luis Sirval a manos
de uno de los legionarios que acudié a Asturias a sofocar la Revolucién obrera
en 1934”.

Tan emblemitico caso nos permite entender que la ubicacién de valora-
ciones morales en esta parte de la sentencia en vez de en los considerandos no
deja de tener trascendencia juridico-penal. No tenfan menos interés por
no figurar en la seccién en la que supuestamente se condensaba el razona-
miento judicial y la subsuncién del supuesto de hecho en un precepto legal
concreto. Al revés: los juicios netamente morales contenidos en los resul-
tandos, ya de soslayo, ya con ahinco, no hacian otra cosa que apuntalar las
motivaciones sobre las que se iban a argumentar las decisiones en los conside-
randos. Esta queja lleg6 alguna vez al Tribunal Supremo, que las despachaba
con ligereza al establecer que el uso de conceptos juridicos o de entidad juri-
dica en los resultandos no tenian valor predeterminativo del fallo. Tenian
cabida como estimaciones objetivas de los tribunales  guo a colacién de dejar
constancia de las pruebas practicadas’®.

Semejante doctrina sobre los resultandos tuvo un efecto fatal en el caso
de Sirval: se mantuvieron incélumes los fundamentos de la Audiencia de
Oviedo —sus prejuicios, sus irregularidades— y, asi, su decisién. El tribunal
ovetense consider6 al teniente de la legién Dimitri Ivanoff el dnico autor de
un delito de imprudencia temeraria con resultado de homicidio (arts. 358.1 y
413 CP), con la concurrencia de la circunstancia atenuante de haberse presen-
tado a la autoridad antes del inicio del procedimiento judicial (art. 9.8 CP). La

% La orden, de 5-4-1932, aparece en De Pina (1934: 229-231).

%4 Sentencias de 20-3-1935 y 29-4-1935.

% Sentencia de 10-10-1935. AHN, contemp., seccién procesos especiales (esp.), exp. 30.
%  Considerando 2.°.
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pena se traducia en seis meses y un dia de prisién menor, accesorias, costas y
pago de 15 000 pesetas a los herederos en concepto de indemnizacién. En
verdad el fallo equivalia a una absolucién, ya que, después de descontar el
tiempo que el procesado llevaba en prisién provisional, lo que procedia era
ponerlo en libertad. El comportamiento diametralmente opuesto del Tribunal
Supremo con ocasién del juicio al capitdn Rojas por la masacre de Casas
Viejas deja entrever cudl era el interés politico peculiar del mdximo 6rgano
jurisdiccional de Espafia. Entonces no tuvo empacho en mandar repetir el
juicio oral, desautorizando al tribunal popular del jurado”.

La legislacion procesal exigia que las sentencias contuvieran una relacién
nitida de hechos probados, en concreto aquellos que sirvieran de resorte a los
preceptos juridicos y guardasen relacién directa con la acusacién y la defensa
(art. 142 LECri). Como sostendria el Tribunal Supremo, los tnicos hechos
probados que el 6rgano sentenciador no tenia obligacién de consignar eran
aquellos que careciesen de trascendencia juridica®™. La verdad es que aquel
precepto no hablaba expresamente de la conducta moral, ni pablica ni privada
de los encausados, pero si de las circunstancias que figuraran en la causa y se
estimaran probadas, lo que amplificaba el arbitrio judicial. Si los resultandos
expresaban ciertas realidades y para calificarlas o destaparlas se acompafaba
un juicio de valor moral, ello tenfa incidencia en los considerandos, como una
especie de antejuicio. Asi, por ejemplo, una sentencia dictada al filo de 1931
por la Audiencia Provincial de Sevilla, después de clasificar en el encabezado
al procesado como «de dudosa conducta», se remontaba en el resultando 1.2 a
aspectos pasados de su biografia, en un intento por perfeccionar el perfil
antropolégico del acusado: «en su infancia —se decia— observaba conducta
poco laudable»”.

Al contrario, consignar la «mala conducta» y algunos antecedentes judi-
ciales o policiales que lo avalaban en la parte dedicada a dejar sentados los
hechos que se consideraban probados significaba, en ultima instancia, que la
contravencion del orden moral por parte del procesado constituia un punto
de partida fictico y normativamente relevante para el enjuiciamiento del
ajuste 0 no de su comportamiento con relacién al orden juridico-penal. La
dependencia que, segtin la judicatura, el derecho positivo tenia del natural, o
sea, respecto a la moral y la ideologia, hacia de dicha consideracién un
elemento de gran relevancia, que a menudo se traspasaba a la parte de los
considerandos judiciales bajo la forma de circunstancias agravantes por

7 AHN, contemp., esp., exp. 3, causa n.° 21/1933.
% Sentencias de 18-1-1933 y 23-2-1933.
? Sentencia n.° 210 (31-12-1931). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3108.
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reincidencia, por ejemplo'®. Para que las circunstancias agravantes por reitera-
cién y reincidencia pudieran ser aplicadas a un caso, los hechos probados
relacionados en los resultandos debian dejar constancia de la pena acoplada al
primer delito cometido —porque debia ser cuando menos igual a la del nuevo
delito— y la prescripcién de los efectos de las agravantes. El Real Decreto de
14 de noviembre de 1925 (art. 3), mantenido vigente por la Reptblica hasta la
aprobacién del CP de 1932, exigia que se consignasen dichos datos de forma
taxativa'®’. Este tipo de exigencias conducia necesariamente a que las conside-
raciones morales tuvieran cobijo explicito en las resoluciones judiciales.
Reunieran o no los requisitos para su impacto formal en la aplicacién de agra-
vantes, los antecedentes conductuales del procesado delineados conforme a
patrones de justicia preconstitucionales tenian cabida, pues, en el juicio desa-
rrollado bajo el nuevo ordenamiento. Esta identificacién entre orden moral y
orden juridico es singularmente visible en los supuestos de injurias privadas:
estos juicios dependian por entero de las frases dichas en los resultandos, de
los cuales se derivaban —ya en los considerandos— «frases que por su signi-
ficacién gramatical y social puede perjudicar considerablemente la fama,
crédito o interés»'”2,

3. CONSIDERANDOS

Los considerandos no eran ajenos a los principios de moralidad y orden.
Los que mds expresaban la conexién eran los atinentes a las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal. La mayoria de las veces, jueces y
fiscales coincidian a lo largo del lustro republicano en la apreciacién de los
siguientes actos como incursos en las causas de atenuacién de la responsabi-
lidad enumeradas en el CP: arrebato por ofensa a la madre'® y al padre
—incluso al precio de suavizar la sobre-proteccién del principio de auto-

190" Por ejemplo, sentencias n.2 90 (22-4-1932) y 240 (23-9-1932). Esta tltima se refiere
a un militante comunista que fue condenado en 1924 por tenencia de explosivos,
atentado y disparo de arma de fuego. Sus datos se consignan en el resultando 1.0y
bullen en la calificacién de «mala conducta» del encabezado. AHPS, Libro de senten-
cias, sig. L-3196 y L-3197.

191 Sentencia del Tribunal Supremo de 2-12-1931.

102 Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla n.° 231 (24-6-1936). AHPS, Libro de

sentencias, sig. L-3205.

De la misma Audiencia, salvo aviso en contrario: sentencias n.° 600 (24-12-1934) y

39 (25-1-1936). AHPS, Libros de sentencias, sig. L-3201 y L-3118.

103
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ridad'*—; arrebato o provocacién en defensa de la propiedad agraria'®; arre-
bato a la mujer que era vejada como «prostituta» o «puta»'’; arrebato y
obcecacién «naturalmente» producidas en el varén que vindicaba su honor
propio y el de sus hijas, llamadas «putas»'”’; por los insultos a la fidelidad de
la esposa —tanto por arrebato como por vindicacién de ofensa'”®*—; por

insultos a la familia en general' y a la descendencia''’; por la creencia de que

el hijo habia sufrido maltrato''; etc. La existencia de «frecuentes ataques» a la
propiedad privada, o la «invasién» de fincas, servian de atenuantes por arre-
bato y obcecacién, incluso en caso de homicidio™?.

Aunque en la calificacién penal de la acusacion fiscal se acogiese la atenua-
cién por alguna de estas causas, a veces el tribunal preferia absolver al proce-
sado. Esta técnica era muy recurrente en relacién con la tutela machista de las
mujeres: asi cuando se juzgd por lesiones al esposo que peleé con un examante
que mird «con descaro» a su mujer'”, o cuando se juzgd al marido que la
emprendid a tiros cuando simplemente «vio pasar» al hombre «de quien tenfa
noticias por su mujer, que persegufa a esta»''®. Si el resultado lesivo era de
gravedad, no solfa absolverse al reo, pero si que se le podian aplicar circunstan-
cias atenuantes'”. Ahora bien, era tanta la importancia de estos vectores morales
que, en otras ocasiones, el propio Ministerio Fiscal retiraba su acusacién en el

104 Sentencias n.° 254 (21-7-1933), 351 (13-10-1933), 296 (26-6-1935), etc. AHPS,
Libros de sentencias, sig. L-3199, L-3110 y L-3202.

19 Destaca la sentencia n.© 409 (13-12-1933), referida a la agresién del encargado de una
finca contra un «intruso». Esto era muy frecuente en supuestos de rebusca de aceituna
y pastoreo abusivo: sentencias n.° 306 (23-9-1933) y 307 (25-9-1933). AHPS, Libro
de sentencias, 1.-3199.

1% Sentencias n.° 125 (18-6-1931) y 179 (5-4-1934). AHPS, Libros de sentencias, sig.
L-3195 y L-3200.

197 Sentencia n.° 102 (19-5-1931). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3194.

1% Sentencias n.° 73 (6-2-1934) y 465 (9-10-1935). AHPS, Libros de sentencias, sig.
L-3200 y L-3203.

19" Sentencia n.° 256 (15-6-1934). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3200.

1% Sentencia n.° 280 (2-7-1935). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3203.

1 Sentencias n.° 220 (30-4-1934), 575 (13-12-1934), etc. AHPS, Libros de sentencias,
sig. 1-3200 y L-3201.

12 Sentencia n.° 252 (1-8-1935). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3202.

13 Sentencia n.° 576 (14-12-1934). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3201.

4 Sentencia n.° 228 (23-12-1931). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3195.

5 Por ejemplo, el marido que rajé con una navaja a «su convecino» porque «requeria

insistentemente de amores» a su esposa. Sentencia n.° 184 (8-10-1931). AHPS, Libro

de sentencias, sig. L-3195.
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juicio oral, como cuando un acusado arremetié con un cuchillo contra un
borracho que «empezé a abrazar y a besar» a su novia, ocasiondndole la muerte''®.

Que la indulgencia mostrada con los actos de violencia de este tipo se debia
a una adhesién judicial al orden social tradicional, a un conjunto de valores
morales y prejuicios ideoldgicos, queda de manifiesto si se trae a colacién el
rechazo rotundo tanto de fiscales como de tribunales a apreciar atenuaciéon
alguna a los actos violentos cometidos por obreros despedidos o desahuciados de
sus hogares'”. Los insultos al patrono y al encargado de una finca («esquirol
sinvergiienza») en medio de una disputa por cuestiones laborales suponian la
circunstancia atenuante por «enojo» para el manijero que asestaba navajazos con
heridas graves a uno de los huelguistas'®. En la ponderacién del delito de
desobediencia a la autoridad, los tribunales llegaron a reconocer que se tenfan en
cuenta distintas variables, todas de naturaleza clasista y politica: «La ocasién en
que se produjo, la cultura y condicién social de los inculpados, su obstinacién a
obedecer y el fundamento de la negativa, la trascendencia social y el claro
menosprecio al mandato de la autoridad y su intencién de vejarla»'®. Si en aras
de la defensa social, los tribunales eran capaces de invertir la l6gica entre victimas
y victimarios, no ha de extranar que aceptasen como pruebas de cargo las obte-
nidas de manera ilegal cuando contribufan al procesamiento de militantes
izquierdistas'® ni que tuvieran poco interés en investigar las responsabilidades
patronales derivadas de los accidentes de trabajo'*'.

116 Sentencia n.° 596 (16-12-1935). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3203.

17 Podrian extraerse innumerables ejemplos. Llamaré la atencién sobre el asunto del

carpintero insolvente que arrojé una piedra a su arrendador en el transcurso

del lanzamiento judicial de la vivienda. Pas6 casi un semestre en prisién provisional

y, finalmente, fue condenado por dos delitos, uno de lesiones menos graves y otro de

desobediencia a la autoridad judicial. Como en tantos otros casos, el tiempo sufrido

en calidad de prevencién superaba al de la condena. Sentencia n.0 317 (28-9-1933).

AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3199.

118 Citas en la sentencia n.° 185 de la Audiencia Provincial de Sevilla (7-4-1934). AHPS,
Libro de sentencias, sig. L-3200. Un caso andlogo en la Audiencia de Barcelona:
sentencia de 28-12-1931. ACTS]C, Libro de sentencias, sig. 153. En la Audiencia de
Huelva: sentencia n.° 564 (12-12-1934). AHPH, Libro de sentencias, caja 10771.

"% De nuevo en Sevilla, hasta préximo aviso: sentencia n.° 171 (4-8-1933). AHPS, Libro
de sentencias, sig. L-3110.

120 Un ejemplo relacionado con la huelga general campesina de junio de 1934: sentencia

n.° 282 (9-8-1934). AHPS, Libro de sentencias, sig. L-3111.

121 Asi se infiere de algunas causas, incluso cuando resultaba la muerte del obrero acci-

dentado. Por ejemplo, en Rute: Archivo Histérico Provincial de Cérdoba, leg. 5541,

sumario n.° 102/1934.
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V. CONCLUSIONES

En realidad, los principios de moralidad y defensa social desplazaban los
principios de legalidad y constitucionalidad porque eran un trasunto de lo que
Bartolomé Clavero ha denominado «imperio de justicia»'*. Y con ello, a mi
parecer, se trastocaba la propia estructura formal del razonamiento judicial en
la esfera penal. Ciertamente, no es algo que sucediera por primera vez durante la
Repuiblica, aunque para entonces cobrarfa una dimensién problematica ineludible.
Niceto Alcald Zamora habia denunciado una década antes las consecuencias de
este modo de razonar: «Desde dentro del organismo juridico, deférmase inevita-
blemente y atin de buena fe la visién, por el prejuicio de las construcciones juridicas
a prioriv. El razonamiento moral impactaba en el razonamiento judicial entur-
bidndolo a modo de apriorismo camuflado en el «procedimiento formulario»?.

Por resumir, el andlisis del peso de las circunstancias personales y subje-
tivas y, en suma, de criterios morales e ideoldgicos en los elementos de las
sentencias y su ensamblaje mutuo conduce a las siguientes conclusiones.

Todo el sistema de justicia penal era un sistema de justicia moral, plegado
mds a razonamiento moral que juridico. La transformacién del paleopositi-
vismo en un moralismo endeudado con el iusnaturalismo teolégico tenia
especial trascendencia politica y constitucional en un proceso de transforma-
cién normativa —o normativista— como el iniciado por la Republica. La
atribucién por parte de la magistratura de juridicidad a ciertos valores por
encima de la normatividad constitucional y, en menor medida, la legislaciéon
parlamentaria, comprometia el cambio republicano.

El razonamiento judicial no solo obedecia a una estructura légico-induc-
tiva. Toda sentencia moderna estd compuesta por elementos formales, mate-
riales y retdricos. La conclusién interesante es la clara primacia de lo retérico
sobre lo demds. Pese a la estructura argumentativa de la sentencia y su sello
silogistico tan fluido —basado en hechos indiscutibles, verdaderos y probados
de los cuales emanaba una consecuencia juridica contemplada con anterio-
ridad en una norma positiva—, la metodologia inductiva injertaba en un
momento anterior a todo razonamiento el fundamento de la decisién judicial.
La basqueda de la verdad suponia una llamada a la moral y la ideologia. La
falacia formalista —o formulista incluso— ya fue indicada por algunos
autores del periodo de entreguerras'?*. El presente estudio corrobora la hipé-
tesis y ofrece una idea de su incidencia préctica.

122 Clavero (1997: 53).
12 Alcald Zamora (1920: 32-33 y 41).
124 Nieto (2000: 155-156).
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El desarrollo de la légica judicial en un plano moral y cultural determi-
nante de la normatividad respondia a una constelacién prepositiva de prejui-
cios. La sentencia asi{ alumbrada en una sociedad plural y en un Estado
democritico de derecho conllevaba la adhesién del juez a uno de los plantea-
mientos gnoseoldgicos en litigio. La fulminacién del principio de neutra-
lidad del érgano jurisdiccional redundaba en menoscabo de los modelos de
sociedad y Estado constitucionalmente programados. Su coste se cifraba,
cuando menos, en el principio de igualdad ante la ley, pues la interpretacién
judicial estatuyé distinciones entre los destinatarios de las leyes alli donde
esas mismas leyes, y por supuesto la Constitucién, no efectuaban discrimina-
ciones —si lo hacia, por el contrario, la doctrina en boga sobre aquel prin-
cipio'®—. A esta tarea contribuy6 el propio Tribunal Supremo cuando
amparaba las divagaciones morales no sustentadas directamente en preceptos
juridicos, lo que tapié la posibilidad siquiera de un control de legalidad. Al
ser el cuerpo judicial un elemento del Estado enajenado en gran parte a la
Republica'?, la perseverancia interpretativa de aquella l6gica generé un
descuelgue jurisdiccional del sistema de justicia que, ya si, impediria la
vigencia efectiva del principio de constitucionalidad. EI control de juridi-
cidad era un control jurisdiccional de la constitucionalidad material —moral,
ideoldgico-politica— de las normas y, en ese sentido, un control sobre la
Constitucién'”.

La construccién judicial de una variedad de estatus procesales penal-
mente relevantes, mds o menos homologables a ciertos tipos socioldgicos,
formaba parte de un entramado evidente de represién del enemigo politico
y social, pero esto desplegaba, a la vez, un proceso de normalizacién y
produccién de subjetividades. Todo ello proporcionaba a la magistratura un
rol activo en la determinacién de la ciudadania, lo cual tenfa importantes
efectos de resistencia con respecto al proyecto politico y constitucional repu-
blicano desatado con la Revolucién de abril®. Los tribunales creaban,
continuamente, estatus procesales de desigualdad, funcionales a la
desigualdad vigente en la estructura socioeconémica, pero no equivalentes
a ella. Significaba la antitesis del ideal republicano de ciudadania, consis-
tente en un «patron estatal-nacional» sustentado por la participacién poli-

125 Martin (2017: 566-579).

126 Pérez Trujillano (2020b) y Marzal (2021).

127 Sobre el debate teérico alrededor de este punto: Martin (2017: 584, 588 y 592). Sobre
la «constitucion judicial», véase el cldsico de Lambert (2010: 69, 129, 246 y 250-251).
El discurso republicano sobre la transicidn versaba en torno a la construccién de la
ciudadania, llegando a pivotar sobre nociones juridicas. Ver Cruz (2014: 90-91).

128
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tica del sujeto soberano en los asuntos puiblicos de acuerdo con la igualdad
juridica de los ciudadanos'®. La judicatura forjé estatus procesales, lo que
en tiempos de democratizacién entranaba inventar categorias de ciudadania
mediante un proceso de invencién cultural mds performativo y politico que
intelectivo o analitico.

El razonamiento judicial era antes moral que juridico porque, en el
fondo, su metodologia estaba axioldgica y teleolégicamente guiada hacia la
defensa del orden social tradicional. Con mayor o menor sublimacién,
la l6gica juridica de las sentencias era circular y en tensién: del encabezado
a los considerandos, pasando por los resultandos. El primero daba muestra
de un método inductivo con base en la posicién de la persona en las rela-
ciones sociales de poder y, por tanto, en las relaciones juridicas de poder
expresadas en el proceso. Los considerandos participaban del método
deductivo, mientras que los resultandos cerraban el nexo entre aquel y
estos. En esta técnica radica la razén de la coexistencia entre postulados
positivistas y iusnaturalistas en las sentencias estudiadas, y que hallé el
rubro del Tribunal Supremo.

Porque el Alto Tribunal demostré en numerosas ocasiones no solo que la
incidencia de la moral en el razonamiento judicial existia y podia estimarse
como valida, sino que habia una funcién jurisdiccional alegal o suprapositiva
que directamente apelaba a la salvaguarda de la moral y la interpretacion de la
esencia de las cosas. El Tribunal Supremo hizo muestras del ejercicio de lo que
cabe denominar funciones de justicia moral. La doctrina sobre la autoria en
los delitos politicos retine varios ejemplos, ya que al cémplice y al inductor se
les llegd a considerar autores morales de dichos crimenes. La jurisprudencia
reiterada sobre las exigencias cualificadas para que existiera complicidad o
autorfa por induccién no era ébice para que el Tribunal Supremo se animara
a evaluar la naturaleza moral o inmoral de un comportamiento. Si no modi-
ficé la interpretacion consolidada en este aspecto pudo ser por distintas
razones, pero no porque no estuviera convencido del cardcter reprensible de la
conducta de ciertos dirigentes y propagandistas. En un supuesto extraido de
la colisién de unos obreros con la fuerza armada, «la carencia de médulo» en
que encuadrar legalmente el acto de un propagandista no implicaba para el
Tribunal Supremo «desconocer su irregular conducta», pues unos actos o
palabras podian ser «determinantes de responsabilidad de orden moral»'*. La
idea de dano moral también se usé para justificar la represion de algunas

129 Costa (2008).
139 Sentencia de 15-12-1934. Junto a otros documentos de interés en: AHN, contemp.,
esp., exp. 23/2, carp. 13, exp. de indulto n.0 12/1934.
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movilizaciones del nacionalismo intraestatal mediante una interpretacién
extensiva de los tipos penales''.

Al igual que en otros paises la judicializacién de la teoria juridica insti-
tucionalista'®, el discurso del orden en Espana procedia de referencias extra-
juridicasy, en ocasiones, trascendentales, solo que de una manera infinitamente
mds pobre en términos de esfuerzo intelectual o, cuando menos, originalidad.

Como decfa Hermann Heller, el derecho legislado no tiene validez plena
hasta que los actos de aplicacién imponen su vigencia. La judicatura es clave.
En caso de que no contribuya a conferir validez juridica a los actos y normas
del Parlamento, o en el caso de que la erosione bifurcando la validez juridica
y la validez moral, el poder judicial pasa a cortocircuitar «el plan de un derecho
que se desea para el futuro» y termina imponiendo otra clase de normas.
Traido al contexto espanol, puede concluirse que los tribunales se sirvieron de
la «fuerza normativa de lo fictico» para garantizar la Constitucién material
histérica a lomos de los principios de moral y orden. Eso consistia, bdsica-
mente, en lo que Heller definié como «una creacién juridica por violacién del
Derecho»'®. Se aprecia en este campo una correspondencia entre discurso
judicial y cultura juridica que jugé a favor de los proyectos reaccionarios de la
Europa de entreguerras, cuando no se adhirié directamente a ellos.
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