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Resumen

Este articulo aborda el panorama historiografico
existente en Espafa a proposito del poder judicial,
centrandose en sus practicas jurisdiccionales. Se
compara esa situacion con la de otros paises cu-
yos estudios sobre la justicia contemporanea estan
mas desarrollados, con el propésito de exponer
el caracter beneficioso de dichos estudios para el
conjunto de los saberes histdricos (2.1). También
se exploran las causas de este peculiar atraso de la
historiografia espaiola (2.2). A continuacién, se

Abstract

This article addresses the historiographic land-
scape in Spain concerning the judiciary, focusing
on judicial praxis. I conduct a comparative analysis
with the aim of arguing the benefits of this kind of
study for historical knowledge in general (2.1), and
explore some of the causes for the prior neglect of
this subject in Spanish historiography (2.2). This is
followed by a critical analysis of studies of the ju-
diciary during the Second Spanish Republic (1931-
1936), highlighting methodological shortcomings
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realiza una aproximacion a las investigaciones so-
bre la justicia de la época republicana (1931-1936),
pues permiten ver algunos problemas metodologi-
cos y lineas de trabajo pendientes (3.1 y 3.2). En
definitiva, se sostiene que el analisis de las practicas
y razonamientos judiciales es una tarea urgente, y
no solo para la historiografia juridica y del Estado.
Por tanto, se propone un par de pautas metodold-
gicas alrededor de lo judicial como agencia politica
y acto de poder (4).
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politica, Estado.

and pending lines of research (3.1 and 3.2). In light
of the foregoing, I conclude that a historical analy-
sis of judicial practice and reasoning is an urgent,
unfinished task, not only in the field of legal and
state historiography, and propose some method-
ological guidelines for further study of justice as
political agency and an act of power (4).
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1. Introduccion

A lo largo de la historia, la justicia espafiola ha sido percibida muchas veces como un pro-
blema politico. Asi que no se comprende como es posible que no haya sido correspondiente-
mente tratada como un problema de conocimiento historico.

Esta carencia es muy notoria cuando se trata de la historia del siglo XX espanol. La des-
confianza de los grupos republicanos y obreros hacia la administracién de justicia fue cons-
tante durante la corta vida de la Segunda Republica, pero alcanzé su punto algido en 1936'.
Para entonces, la justicia se habia convertido en un problema politico de primera magnitud
como, por otro lado, también sucedia en Francia®.

Parece incuestionable que la accion politica en clave antifascista habia topado con un
muro institucional: el judicial. Ahora bien, esta constatacién respecto a los meses cruciales
de gobierno frentepopulista no explica por si sola la complejidad de una problematica; a
saber: la de la relacion dilatada y tensionada entre poder politico y poder judicial, entre
derecho legislado y aplicacion jurisdiccional del derecho, entre derecho constitucional re-
publicano e institucion preconstituida, entre derecho y moral. Pues, por encima de la per-
cepcidn del ejecutivo y los grupos de izquierda, ;cudl fue la actividad concreta de la justicia
durante aquella ultima etapa de la Republica en paz? Ampliando la mirada, cabe pregun-
tarse cual venia siendo el papel de la justicia en el desempefio de sus funciones desde que
cay0 el régimen monarquico. En fin, si se torna razonable la hip6tesis sobre la intervencion
de la justicia en el proceso histdrico del periodo 1931-1936 con una subjetividad y una au-
tonomia tan acentuadas, ;no habra que responder primero cémo es posible que la justicia
se hubiera erigido en un problema politico de capital relevancia para la consolidacién del
Estado constitucional inaugurado en 19312

La emergencia de esta problematica con tanta crudeza en el momento republicano su-
giere la necesidad del estudio de la justicia en la historia contemporanea del poder en Espaia.

1. El programa electoral presentado por el Frente Popular en febrero de 1936 afirmaba la necesidad de
proceder «enérgicamente sobre la magistratura actual» para que, «una vez reorganizada», la justicia gozara
de «las efectivas condiciones de independencia que promete la Constituciéon». Véase en Francisco Largo
Caballero, Escritos de la Repuiblica, Madrid, 1985, 263.

2. Gérard Masson, Les juges et le pouvoir, Paris, 1977, 139-140.
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El estudio de la justicia en el momento republicano puede tener un especial interés para la
comprension historica del habitus de los jueces y magistrados espanoles’. Ello no se debe a
que las practicas y actuaciones politicamente relevantes desarrolladas por el cuerpo judicial
durante la Republica supongan un caleidoscopio que justifique la generalizacion o, desde
otro punto de vista, que quintaesencie y deshistorice un fenémeno histérico dilatado y com-
plejo, en modo alguno reductible alo que sucedi6 en los afos treinta. El motivo radica en que
las manifestaciones del habitus judicial en la peculiar crisis espafiola de entreguerras —una
tesitura de confrontacion de proyectos politicos radicalmente antagénicos al tiempo que se
alzaba el primer Estado constitucional y democratico- fueron singularmente francas. Nunca
antes en la esfera publica espaiola se habia producido un antagonismo tan fuerte entre el
poder judicial y los demds poderes publicos, ni nunca antes en Espafia la magistratura habia
sido interpelada tan directamente por la Constitucion para la tutela de los derechos y liber-
tades. Asi las cosas, el momento republicano, en referencia a la justicia, impulsa la reflexion
sobre la historia de la justicia espafola en los tiempos precedentes, esto es, en la crisis de la
Restauracion. No obstante, ;con qué materiales contamos para indagar estas cuestiones?

2. La historia de la justicia espaiola: lagunas, silencios y obstaculos

Pese al planteamiento foucaultiano, segun el cual el aparato judicial posee «una importancia
absolutamente capital en la historia»*, la historiografia espanola ha prestado poca atencién a la
justicia de los siglos XIX y XX como agente histérico y a cual ha podido ser su accién especifica
en el marco de los grandes procesos politicos y sociales. Procede bosquejar en qué estado se
encuentra nuestro conocimiento actualmente, calibrando la situacion espanola en relacion al
estudio de la cuestion judicial a propdsito de otras experiencias comparables (2.1) y explorando
las razones que pueden explicar el desfase entre unos y otros panoramas historiograficos (2.2).

2.1. Estado de la cuestion

La justicia ha sido poco estudiada en Espafa. Lo que con mas rigor puede decirse que
compone una historia de la justicia es, principalmente, una historia institucional de la
justicia —decimononica casi siempre-, esto es, una historia que se ha detenido en la orga-
nizacion de los tribunales y en el estatuto personal de los jueces —seleccion, inamovilidad,
responsabilidad, depuraciones...— y, aunque no siempre, en los avatares culturales, politi-
cos y sociales de sus componentes®. Conviven perspectivas historiograficas «estatalistas»

3. La nocién de habitus puede ser muy ttil para estudiar la produccién de practicas y representaciones
regulares del cuerpo judicial, aquellas que precisamente lo definen como agente especifico y diferenciado en
el campo juridico y politico. Pierre Bourdieu, Poder, derecho y clases sociales, Bilbao, 2000, 165 y ss.

4. Michel Foucault, Microfisica del poder, Madrid, 1978, 56.

5. Pueden recogerse algunas referencias ilustrativas, ademads de otras que se citaran mas adelante. Alicia
Fiestas Loza, “Codificacion procesal y estado de la administracion de justicia’, en José Luis Garcia Delgado

Revista de historiografia 37, 2022, pp. 379-412



Rubén Pérez Trujillano | Miscelanea

y «no estatalistas» muy distintas en métodos y resultados, como ha expuesto Fernando
Martinez Pérez®, mas en mi opinién ambas tienen en comun un modo de concebir su obje-
to de estudio marcadamente institucionalista, cuando no estrictamente normativista: para

(Ed.), La Esparia de la Restauracién. Politica, economia, legislacién y cultura, Madrid, 1985, 413-433. Javier
Paredes, La organizacién de la justicia en la Esparia liberal (Los origenes de la carrera judicial: 1834-1870),
Madrid, 1991. Johannes-Michael Scholz (Coord.), El tercer poder: hacia una comprensién histérica de la
justicia contempordnea en Espafia, Frankfurt, 1992. Juan Sainz Guerra, La administracion de justicia en
Esparia (1810-1870), Madrid, 1992. Juan Francisco Lasso Gaite, Crénica de la codificacién espariola. I. Orga-
nizacién judicial, Madrid, 1998. Roberto Bergalli, Hacia una cultura de la jurisdiccion: ideologias de jueces y
fiscales. Argentina, Colombia, Espafia, Italia, Buenos Aires, 1999. Enrique Alvarez Cora, La arquitectura de
la justicia burguesa: una introduccién al enjuiciamiento civil en el siglo XIX, Madrid, 2002. Id., “La evolucién
del enjuiciamiento en el siglo XIX”, Anuario de Historia del Derecho Espariol, 82,2012, 81-111. Braulio Diaz
Sampedro, “La responsabilidad judicial desde la Constitucién de Cadiz hasta la Restauracioén’, Foro, 1, 2005,
109-126. Maria José Collantes de Teran de la Hera, La administracion de justicia espafiola en la época cons-
titucional (1812-1936), Cuenca, 2006. Miguel Angel Morales Payén, El trienio liberal y el desmantelamiento
del antiguo reino de Granada: la nueva organizacién territorial y judicial, Madrid, 2008. Marta Lorente Sari-
fiena, Fernando Martinez Pérez y Maria Julia Solla Sastre, Historia legal de la justicia en Espafia (1810-1978),
Madrid, 2010. Fernando Martinez Pérez, Entre confianza y responsabilidad. La justicia del primer consti-
tucionalismo espaiiol (1810-1823), Madrid, 1999. Id., “Constitucién de la Justicia en Cédiz. Jurisdiccién y
consultas en el proceso constituyente de la potestad judicial’, Anuario de Historia del Derecho Espariol, 81,
2011, 377-408. Marta Lorente Sarifiena, “Justicia desconstitucionalizada: Espana, 1834-1868”, Cuadernos de
derecho judicial, 6, 2006, 243-286. 1d., “La doctrina legal y el silenciamiento de los juristas en una Espaiia sin
codigo (1808-1889)”, Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 40 (1), 2011, 135-175.
José Marfa Puyol Montero, “La reforma judicial de José Bonaparte”, e-Legal History Review, 7, 2009. 1d., “El
Tribunal de Reposicién, Tribunal Supremo de Casacién de José Bonaparte”, Anuario de Historia del Dere-
cho Espariol, 87, 2017, 225-298. Maria Julia Solla Sastre, “Finales como principios. Desmitificando la Ley
organica de tribunales de 1870, Anuario de Historia del Derecho Espariol, 77, 2007, 427-466. 1d., La discreta
prdctica de la disciplina. La construccion de las categorias de la responsabilidad judicial en Esparia, 1834-1870,
Madrid, 2011. Id., “Justice under Administration: An Overview of Judiciary and Courts in Spain, 1834-
18707, American Journal of Legal History, 59, 2019, 232-256. Miguel Pino Abad, “Los albores de la suprema
jurisdiccion castrense franquista’, Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, 84, 2014, 365-387. Id., “Las cau-
sas contra los ‘malos espanoles’ en la legislacion gaditana’, Revista de Estudios Histérico-juridicos, 43, 2021,
383-410. José Sanchez-Arcilla (Coord.), Control y responsabilidad de los jueces (Siglos XVI-XXI), Madrid,
2017. Carlos Petit Calvo, “Sobre la seleccion de jueces en Espaiia, 1838-1944, e-Legal History Review, 27,
2018. Pedro Ortego Gil, “Breves reflexiones sobre la division de poderes y la administracion de justicia en
Espana durante el siglo XIX, Historia Constitucional, 20, 2019, 499-544. Francisco Miguel Martin Blazquez,
“Los jueces de la Monarquia isabelina (1833-1868). Nuevas propuestas para su estudio’, en Ménica Moreno
Seco, Rafael Fernandez Sirvent y Rosa Ana Gutiérrez Lloret (Coords.), Del siglo XIX al XXI: tendencias y
debates, Madrid, 2019, 553-561.

6. Fernando Martinez-Pérez, “Spanien”, en Peter Collin (Ed.), Konfliktlosung im 19. und 20. Jahrhundert,
London-New York, 2021, 603-618.
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estudiar la administracion de justicia, relegan en exceso —cuando no eluden- el estudio de
las practicas y discursos jurisdiccionales’.

Pero es sabido que la historia del derecho no se agota en la historia de las instituciones.
Es notoria la falta de una historia jurisprudencial de la justicia que contribuya a hacer, a tra-
vés del estudio de la practica propia de los jueces y tribunales, la historia judicial de la Espana
contemporanea®, lo que vuelve mas temerarias, si cabe, algunas de las aproximaciones histo-
riogréficas actualmente existentes.

La mejor historia contemporanea de la justicia de que disponemos es, asi, una histo-
ria de las instituciones judiciales, pero escasea una historia de las practicas judiciales que la
complete. La historiografia que tenemos en este ultimo sentido adopta una perspectiva de
cumbres. Abundan los estudios sobre el Tribunal Supremo desde que fue institucionalizado
en adelante’. Disponemos de algunas monografias sobre érganos erigidos por la Segunda
Republica, como el Tribunal de Casacién de Catalufia' y, de modo destacado, el Tribunal de
Garantias Constitucionales'. Incluso, contamos con algunas prosopografias de gran interés

7. No faltan las excepciones, locales y decimondnicas. Miguel Angel Morales Payén, La justicia penal en
la Almeria de la primera mitad del siglo XIX, Almeria, 1998. Cristina Vara Océn, Criminalidad y orden pe-
nal. Estudio de la delincuencia en la Granada de la Restauracién (1875-1902), tesis doctoral, Universidad de
Granada, 2001. Joan Marc Estaran Peix, La justicia a finales del siglo XIX. Un caso concreto: la Audiencia de
lo criminal de Manresa (1882-1892), tesis doctoral, Universitat Rovira i Virgili, 2007.

8. Maria Dolores Madrid Cruz, “Relatos y narraciones en los procesos criminales. La construccion de lo
verosimil en el espacio judicial’, Clio & Crimen, 10, 2013, 225-243. Eduardo Gonzalez Calleja, “Tenden-
cias y controversias de la historiografia sobre la politica en la Segunda Republica espanola’, Accueil, 52,
2017, 23-55. Sebastian Martin, “De la condena retrospectiva al andlisis contextualizado. Cuarenta anos de
historiografia sobre el Estado republicano (1975-2015), en Eduardo Gonzélez Calleja y Alvaro Ribagorda
(Coords.), Luces y sombras del 14 de abril: la historiografia de la Segunda Repuiblica espariola, Madrid, 2017,
21-74.

9. Luis Moreno Pastor, Los origenes del Tribunal Supremo 1812-1838, Madrid, 1989. Braulio Diaz Sam-
pedro, La designacion de los magistrados del Tribunal Supremo (1836-1881), Madrid, 2005. 1d., El Tribunal
Supremo en la Segunda Republica Espariola (1931-1936). Leyes y jueces, Madrid, 2012. Carlos Pérez Ruiz,
La argumentacién moral del Tribunal Supremo (1940-1975), Madrid, 1987. Francisco J. Bastida, Jueces y
franquismo. El pensamiento politico del Tribunal Supremo en la Dictadura, Barcelona, 1986. Pascual Marzal
Rodriguez, Magistratura y Republica. El Tribunal Supremo (1931-1939), Valencia, 2005.

10. Antoni Milian i Massana, El Tribunal de Cassacié de Catalunya i l'organitzacio del contenciés admi-
nistratiu a la II Repuiblica, Barcelona, 1983. Federico Vazquez Osuna, La justicia durant la Guerra Civil: el
Tribunal de Cassacié de Catalunya (1934-1939), Barcelona, 2009.

11.]. Luis Garcia Ruiz, EI recurso de amparo en el Derecho espariol, Madrid, 1980. Martin Bassols Coma,
La Jurisprudencia del Tribunal de Garantias Constitucionales de la II Repuiblica Espafiola, Madrid, 1981.
Rosa M®. Ruiz Lapefia, El Tribunal de Garantias Constitucionales en la II Republica Espariola, Barcelona,
1982. Francisco Rubio Llorente, “Del Tribunal de Garantias al Tribunal Constitucional’, Revista de Derecho
Politico, 16, 1982-1983, 27-38. Pedro Cruz Villalon, La formacion del sistema europeo de control de constitu-
cionalidad (1918-1939), Madrid, 1987. Luis I. Gordillo Pérez, “El Tribunal de Garantias Constitucionales de
la Segunda Reptublica espaiiola: ensenanzas de una primera experiencia de justicia constitucional”, en Luis
L. Gordillo Pérez, Sebastian Martin y Victor. J. Vazquez (Dirs.), Constitucién de 1931: estudios juridicos sobre
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para retratar la magistratura de varios periodos'?, asi como de estudios acerca de la seleccion
personal y la complexion cultural de la judicatura existente en el pasaje del régimen monar-
quico al republicano®. En cuanto a la jurisdiccion laboral, una de las areas de innovacion mas
importantes desarrolladas en el Novecientos, se ha publicado muy poco' y raramente sobre
su funcionamiento efectivo'. A proposito de la justicia municipal, las referencias son bastan-
te tangenciales. El panorama concerniente a la dictadura de Primo y los estertores de la mo-
narquia no difiere mucho del descrito'®. La implantacion y el funcionamiento de la justicia
en las colonias de la Espafia contemporanea apenas cuenta con algtn estudio introductorio o

el momento republicano espariol, Madrid, 2017, 141-160. Pablo Alvarez Bertrand, El Tribunal de Garantias
Constitucionales como dérgano de tutela de los derechos fundamentales, Oviedo, 2017. Francisco Fernindez
Segado, El juicio de amparo, la Constitucién de Querétaro de 1917, y su influjo sobre la Constitucién de la
Segunda Repuiblica espariola, Madrid, 2017.

12. Fernando Martinez Pérez y Reinaldo Lopez Lépez, “Los magistrados del Tribunal Supremo 1838-
1848: una aproximacion prosopografica a la ‘Justicia moderada’, Jueces para la democracia, 15, 1992, 32-46.
Antonio Serrano Gonzdlez, “Gordura y magistratura. La desgracia del juez Jabalquinto”, Anuario de Historia
del Derecho Espaiiol, 67, 1997, 1465-1495. 1d., Un dia en la vida de José Castdn Tobefias, Valéncia, 2001. Fe-
derico Vazquez Osuna, “Francisco Javier Elola Diaz-Varela, la lealtad de un magistrado al Estado de derecho
hasta las ultimas consecuencias’, Jueces para la democracia, 48, 2003, 41-49. Pascual Marzal Rodriguez, Una
historia sin justicia: cdtedra, politica y magistratura en la vida de Mariano Gémez, Valéncia, 2009. Manuel
Cachoén Cadenas, “Agravios sufridos por Diego Medina Garcia (presidente del Tribunal Supremo espafiol
de la Segunda Reptblica)”, en Mar Jimeno Bulnes y Julio Pérez Gil (Coords.), Nuevos horizontes del derecho
procesal: libro-homenaje al Prof. Ernesto Pedraz Penalva, Barcelona, 2016, 59-79. 1d., José Maria Alvarez
Martin y Taladriz. Un magistrado contra el horror de la retaguardia en la guerra civil, Barcelona, 2021. Por
su interés para comprender la actividad y la obra del citado Castan, puede acudirse a la aproximacién filo-
sofica de Daniel J. Garcia Lopez, La mdquina teo-antropo-legal. La persona en la teoria juridica franquista,
Madrid, 2020.

13. Manuel Angel Bermejo Castrillo, “A Efic4cia da Justica. A Formagdo e a Selecdo de Magistrados Antes
e Durante a Segunda Reptblica Espanhola’, Historia do Direito, 1, 2020, 141-163. Rubén Pérez Trujillano,
“Cuando la Republica llegd, la justicia ya estaba alli. Notas para el estudio del poder judicial en la Espana
contemporanea’, Jueces para la democracia, 97, 2020, 90-108.

14. Juan Montero Aroca, Los tribunales de trabajo (1908-1938). Jurisdicciones especiales y movimiento
obrero, Valencia, 1976. Luis Enrique de la Villa Gil, La formacién histérica del derecho espariol del trabajo,
Granada, 2003, 388-407. Elena Lasaosa Irigoyen, La jurisdiccién social en Espafia, Madrid, 2008, 79 y ss.
Sobre los afios previos a la Republica: Juan José Generelo Lanaspa, “La primera Jurisdiccion Laboral: los
Tribunales Industriales y su documentacion (1908-1938)”, en La administracién de justicia en la historia de
Esparia: actas de las I1I Jornadas de Castilla-La Mancha sobre investigacion en archivos, Toledo, 1999, 1075-
1108. Daniel Vallés Munio, “El Tribunal Industrial de Barcelona de 1910, en el archivo del Tribunal Superior
de Justicia de Catalunya’, I[USLabor, 2, 2016. En linea: https://doi.org/312042 [Consulta: 28.07.21].

15. Pedro Oliver Olmo, Control y negociacion: los jurados mixtos de trabajo en las relaciones laborales repu-
blicanas de la provincia de Albacete (1931-1936), Albacete, 1996. Mario Francisco Quir6s Soro, Los jurados
mixtos del trabajo en Valencia (1931-1939), tesis doctoral, Universitat de Valéncia, 2006.

16. Valga como excepcion: Emilio Javier de Benito Fraile, “La independencia del Poder Judicial durante la
Dictadura de Primo de Rivera (1926-1930) y el epilogo de los gobiernos Berenguer y Aznar-Cabanas (1930-
1931): deterioro evidente”, Cuadernos de historia del derecho, 22, 2015, 73-100. Del mismo, aunque con es-
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parcial'/, aunque van en aumento los estudios sobre el caso guineano'. Si de una historia del
republicanismo y la democracia desde fuentes judiciales se trata, el papel de la justicia en la
Primera Republica y el proceso revolucionario iniciado en 1868 sigue pendiente de analisis®.

El predominio de los enfoques positivistas-formalistas en esta historiografia juridica
no ha impedido el hallazgo de importantes conocimientos y, por eso, deben tomarse casi
siempre como punto de arranque en la materia. No obstante, la atencion preferente, cuando
no exclusiva, a los textos normativos —con exclusién, demasiadas veces, de la marafa de
normas y disposiciones infralegales que tanto tiene que decir sobre el ejercicio de la juris-

casa atencion a las practicas judiciales, “La independencia del Poder Judicial durante la dictadura de Primo
de Rivera (1923-1926): realidad o ficcién”, Anuario de Historia del Derecho Espariol, 85, 2015, 343-375.

17. Manuel Feria Garcia, “La justicia indigena en la zona jalifiana del Protectorado espafiol en Marruecos,
Awrag, 19, 1998, 143-179. Josep Canabate Pérez, El trasplante de la justicia espariola entre 1914 y 1931 al
Protectorado de Espaiia en Marruecos, tesis doctoral, Universitat Autonoma de Barcelona, 2011. Antonio
Manuel Carrasco Gonzalez, “La Guinea espaiola, jpais sin ley?”, en Leandro Martinez Pefias, Manuela
Fernandez Rodriguez y David Bravo Diaz (Coords.), La presencia espafiola en Africa: del “Fecho de allende”
a la crisis de Perejil, Valladolid, 2012. Carmen Losa Contreras, “El diseno de la administracion de justicia
en el protectorado espafiol en Marruecos (1912-1956)”, en Javier Alvarado Planas y Juan Carlos Dominguez
Nafria (Dirs.), La Administracion del Protectorado Espariol en Marruecos, Madrid, 2014, 269-304. Rocio
Velasco de Castro, “Legislaciones especiales en el Marruecos espafiol: la justicia isldmica y el ministerio del
Habus”, en Manuela Fernandez Rodriguez, Erika Prado Rubio y Leandro Martinez Penas (Coords.), Andlisis
sobre jurisdicciones especiales, Madrid, 2017, 213-245. Rubén Pérez Trujillano, “Gitanos, moros y negros
ante los tribunales: colonialismo y racismo institucional durante la Segunda Republica espafiola (1931-
1936)”, Historia Constitucional, 21, 2020, 420-472.

18. Guy Longin Obame Ekome, Los negros emancipados de Cuba y la colonizacién de las posesiones
espafiolas del Golfo de Guinea en el siglo XIX, tesis doctoral, Universidad Pablo de Olavide, 2018-2019.
En linea: https://www.educacion.gob.es/teseo/imprimirFicheroTesis.do?idFichero=xhalrBivXbc%3D
[Consulta: 28.07.21]. José Luis Bibang Ondo Eyang, Weimar in Africa: human rights and government in
the Spanish territories of the Gulf of Guinea, 1931-1936, tesis doctoral, Universidad de Huelva-Universita
degli Studi di Camerino, 2020. En linea: http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/19125/Wei-
mar_in_Africa.pdf?sequence=2 [Consulta: 28.07.21]. Sobre la etapa franquista: Celeste Munoz Martinez,
La ley contra la costumbre. Segregacion, asimilacion juridica y castigo en la Guinea espafiola bajo el fran-
quismo (1936-1959), tesis doctoral, Universitat de Barcelona, 2020. En linea: https://www.tesisenred.net/
handle/10803/670733#page=169 [Consulta: 28.07.21].

19. Interesa para todo el Ochocientos, y en concreto para la primera experiencia republicana, una mono-
grafia de Ortego que, no obstante, aborda las relaciones entre ejecutivo y judicatura pero no las practicas
judiciales en el sentido que aqui se reivindica. Pedro Ortego Gil, Inamovilidad, interinidad e inestabilidad.
El control ministerial sobre los jueces en el siglo XIX, Madrid, 2018. Si que se sustenta sobre esta documenta-
cion judicial, aunque parcialmente: Eduardo Higueras Castaneda, “Las elecciones serdn todo lo puras que
puedan serlo en Espana’: la corrupcion electoral durante el reinado de Amadeo de Saboya (1871-1872)”, en
Borja de Riquer, Joan Lluis Pérez Francesch, Maria Gemma Rubi i Casals, Lluis Ferran Toledano Gonzalez y
Oriol Lujan (Dirs.), La corrupcién politica en la Esparia contempordnea: un enfoque interdisciplinar, Madrid,
2018, 531-544.
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diccién®- acusa grandes carencias. Dicho encuadre tiende a otorgar un valor absoluto al
aspecto literal de la normativa —a menudo desenfocada por el filtro presentista, lo que es muy
comun en los trabajos sobre el Tribunal de Garantias*'-, de modo que se escoran numerosas
dimensiones de la realidad judicial, bien porque se presuponga una realizacion practica auto-
matica y neutral, bien porque se limite a presentar la antitesis entre texto y realidad como una
anomalia o una violacién de las normas ajena a la administracion encargada de su aplicacion.

Son los enfoques prevalecientes: uno niega y otro esquiva el problema del Estado como
objeto de conocimiento histérico. Poniendo en su lugar un nicleo de mitos y mistificaciones
en el sentido que se apuntard en el préoximo apartado, se tiende a evadir el problema de la do-
minacién politica o, dicho de otro modo, de la organizacién politico-administrativa y judicial
del poder hacia dentro y hacia fuera del Estado en unas coordenadas histéricas concretas.
Son pocos los trabajos de historiografia contemporanea que escapan a esta légica y ninguno
de ellos se focaliza en la justicia de la Republica.

Si por lo usual es escaso el descenso a la jurisprudencia cualquiera que sea el ambito al
que miremos, tratindose de la etapa 1931-1936 apenas puede afirmarse que la referencia ha
sido secundaria y colateral, con dos salvedades. Los estudios monograficos sobre la doctrina del
Tribunal de Garantias Constitucionales, por razones obvias, han deshilvanado las resoluciones
dictadas por el 6rgano con ocasion del control de constitucionalidad y el juicio de amparo. Por
otro lado, disponemos de alguna que otra recopilacion de sentencias —siempre pertinente y ttil,
pero en este caso huérfana de estudios profundos- que facilita el conocimiento de documentos
dimanados de algunas causas penales célebres ventiladas durante la Segunda Republica?. Las
grandes monografias sobre la justicia bajo la Republica siguen siendo las investigaciones de
Pascual Marzal sobre el Supremo, que no analiza la actuacion jurisdiccional ni los entresijos de
la interpretacion judicial, y la de Federico Vazquez Osuna, cefiida a Cataluna y decididamente
mas inclinada hacia el estudio de las politicas judiciales®. S6lo algunas investigaciones recientes
han comenzado a superar semejante estado de la cuestion*.

20. En este sentido, cabe destacar una fuente primaria muy poco estudiada a pesar de su facil acceso por
hallarse digitalizada: las memorias anuales de la Fiscalia del Tribunal Supremo, que arrojan una interesante
informacidn sobre las dindmicas y cddigos de actuacion de los aparatos de justicia.

21. Asi lo ha puesto de relieve Sebastian Martin, “El Tribunal de Garantias republicano, objeto de la his-
toria constitucional’, Historia Constitucional, 19, 2018, 753-773.

22.VV.AA., Los procesos célebres seguidos ante el Tribunal Supremo en sus doscientos afios de historia. Siglo
XX, Madrid, 2014.

23. Federico Vizquez Osuna, La rebel-li6 dels tribunals. LAdministracié de justicia a Catalunya (1931-
1953). La judicatura i el ministeri fiscal, Barcelona, 2005.

24. Rubén Pérez Trujillano, Dimension politico-social de la justicia penal en la Segunda Repiiblica espariola
(1931-1936), tesis doctoral, Universidad de Sevilla, 2019. Id., “Entre los derechos de las mujeres y el poder
judicial: el divorcio durante la Segunda Republica espafiola (1931-1936)”, Anuario de Historia del Derecho
Espariol, 90, 2020, 391-437. Id., “Gitanos, moros y negros..., op. cit. Jesus Gémez Tierno, “La Administracién
de Justicia en Soria durante la II Republica Espanola (1931-1936)”, Revista Electrénica del Departamento de
Derecho de la Universidad de La Rioja, 18, 2020, 105-135.
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Pero eso no es todo. Urge reconocer que la historiografia social y de la politica han alum-
brado algunas publicaciones que han realizado aportes encomiables en el campo judicial; por
ejemplo, cuando se ha ocupado de la violencia politica y, en concreto, del peso del Estado en la
misma. La vasta obra de Eduardo Gonzalez Calleja destaca en este punto®. Los estudios sobre
la actuacion de las fuerzas armadas y de orden publico se siguen llevando la palma?®. Es verdad
que las historiografias social y politica han iluminado algunos perfiles de la historia de la justi-
cia durante la Republica” o cronologias mas extensas®. Ahora bien, pese a algunas intuiciones,
directrices y noticias fugaces, y a pesar de que algunos historiadores han manejado documenta-
cién judicial con cierta frecuencia o han apuntado la relevancia de la funcién judicial, 1a historia
social y politica tampoco ha encarado de frente la siguiente pregunta: en qué medida uno de

25. Basten dos ejemplos. Eduardo Gonzalez Calleja, En nombre de la autoridad. La defensa del orden pii-
blico durante la Segunda Republica Espariola (1931-1936), Granada, 2014. Id., Cifras cruentas. Las victimas
mortales de la violencia sociopolitica en la Segunda Repuiblica espariola (1931-1936), Granada, 2015.

26. La bibliografia aqui es ingente. Por su interés juridico y jurisdiccional, quizd pueda ejemplificarse
con tres monografias. Manuel Ballbé, Orden puiblico y militarismo en la Esparia constitucional (1812-1983),
Madrid, 1983. Gutmaro Gémez Bravo, Crimen y castigo. Cdrceles, delito y violencia en la Esparia del siglo
XIX, Madrid, 2005. Rubén Pérez Trujillano, Creacién de Constitucion, destruccion de Estado: la defensa ex-
traordinaria de la II Repuiblica espariola (1931-1936), Madrid, 2018.

27. Citaré s6lo algunos trabajos que han manejado documentacién judicial o que tienen especial interés
desde el punto de vista juridico. Javier Infante Miguel-Motta, “Sobre silencios y olvidos: la jurisprudencia
del Tribunal Supremo con motivo de la Sanjurjada’, Anuario de Historia del Derecho Espariol, 74, 2004,
487-542. Julio Prada Rodriguez, De la agitacion republicana a la represion franquista. Ourense (1934-1939),
Barcelona, 2006. Sergio Riesco Roche, La reforma agraria y los origenes de la guerra civil. Cuestion yuntera
y radicalizacién patronal en la provincia de Cdceres (1931-1940), Madrid, 2006. José Luis Gutiérrez Molina,
El Estado frente a la anarquia. Los grandes procesos contra el anarquismo espariol (1883-1982), Madrid, 2008.
Pablo Gil Vico, “Nuevas aportaciones sobre los procesos incoados con motivo del golpe de 10 de agosto de
19327, Revista de Estudios Politicos, 145, 2009, 159-183. Glicerio Sanchez Recio, “Estudio preliminar’, en
Luis Jiménez de Asua, Juan Simeo6n Vidarte, Antonio Rodriguez Sastre y Anselmo Trejo Gallardo, Castil-
blanco (1933), Alicante, 2011, 11-79. José Jiménez Guerrero, La quema de conventos en Mdlaga (mayo de
1931), Malaga, 2011. Francisco Espinosa, Contra la Repuiblica. Los «sucesos de Almonte» de 1932, Sevilla,
2012. Tano Ramos, El caso Casas Viejas. Cronica de una insidia (1933-1936), Barcelona, 2012. Manel Lopez
Esteve, Els fets d’octubre de 1934 a Catalunya, Barcelona, 2013. Joaquin Gil Honduvilla, El primer aviso. 10
de agosto de 1932, la sublevacion del general Sanjurjo, Madrid, 2017. Hortensia Méndez Mellado, Por la tie-
rra y el trabajo. La conflictividad campesina en la provincia de Badajoz durante la 1I Repuiblica (1931-1936),
Badajoz, 2018. Manuel Ruiz Romero, El bulo sobre el complot de Tablada (Sevilla, 1931), Cérdoba, 2018.
Sofia Rodriguez Serrador y Rafael Serrano Garcia, “El divorcio en Valladolid durante la IT Republica (1931-
1937)”, Investigaciones Historicas, 39, 2019, 577-620. Rafael Serrano Garcia, “Secularizacion, sexualidad y
estereotipos de género a través del divorcio republicano: Valladolid, 1931-1937, Diacronie, 41, 2020. En
linea: http://www.studistorici.com/2020/03/29/serrano-garcia_numero_41 [Consulta: 28.07.21].

28. Gutmaro Gémez Bravo, “Guerrilleros, vecinos y asaltantes: imagen y realidad del bandolerismo”, His-
toria Contempordnea, 33, 2006, 665-686. Id., “Derecho y poder: desarrollo y obstruccién a la nueva justicia
en la primera mitad del siglo XIX”, Derechos y Libertades, 16, 2007, 157-180. Federico Vazquez Osuna,
Anarquistes i baixos fons. Poder i criminalitat a Catalunya (1931-1944), Barcelona, 2015.
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los grandes poderes del Estado, el judicial, fue parte de la vida institucional y aun politica en el
Reino y, después, la Republica de Espafia. Autores como Pierre Vilar, Manuel Tufién de Lara,
George A. Collier o Mario Lépez Martinez han sugerido valiosas pistas sobre dicho papel®,
pero siguen faltando estudios sistematicos, basados en fuentes primarias, sobre la dinamica
judicial y la 16gica peculiar que la ha guiado en el tiempo.

Sin restar mérito a estos estudios, la verdad es que han acudido a los expedientes ju-
diciales mas bien en busca de fuentes —tal panfleto unido a un sumario, tal informe policial
sobre una huelga...— que con el proposito de estudiar la justicia en si*. La laguna persiste.
La justicia es la gran asignatura pendiente de la historia contemporanea de Espafia. Sor-
prendentemente, la historiografia especificamente juridica -la producida en el seno de los
departamentos y areas dedicadas al estudio de la historia del derecho y las instituciones—
apenas la ha rozado en la linea que aqui se apunta: la que pone el acento en la practica
judicial y en los discursos a ella debidos y de ella artifices. Uno de los motivos por los que
la justicia es un tema de escasa de fortuna responde a que la justicia rara vez ha sido vista
como un sujeto auténomo, ya sea por precomprensiones de indole liberal —seguin las cuales
el Estado y por descontado el poder judicial ejerceria un papel imparcial- o de vaga inspi-
racion marxista —-lo judicial formaria parte de la superestructura y su papel autébnomo seria
entonces muy secundario en el devenir histérico-.

La historiografia comparada demuestra cuan profundo es el error. A poco que po-
semos la mirada sobre la historia de la justicia realizada en otros paises a colaciéon de
procesos historicos analogos al espafol, salta a la vista el patente atraso historiografico que
padecemos. Como hizo notar tempranamente el célebre libro de Edouard Lambert sobre el
socavamiento judicial de las legislaturas socialmente progresivas en las primeras décadas
del siglo XX*, los Estados Unidos de Norteamérica gozan de una sdélida tradicion en el

29. Pierre Vilar, Economia, derecho, historia, Barcelona, 1983, 118-119. Manuel Tufién de Lara, Tres claves
de la Segunda Republica. La cuestion agraria, los aparatos del Estado, Frente Popular, Madrid, 1985, 151-
152, 248, 253 y 259. George A. Collier, Socialistas de la Andalucia rural. Los revolucionarios ignorados de la
Segunda Repuiblica, Rubi-Barcelona, 1998, 135-137, 153 y 156-158. Mario Lopez Martinez, Orden piiblico y
luchas agrarias en Andalucia. Granada, 1931-1936, Madrid, 1995, 140-141.

30. A veces ni eso, sustentandose toda la investigacién en materiales impresos. Es el caso de Anibal
D’Auria, Contra los jueces. El discurso anarquista en sede judicial, Buenos Aires, 2009.

31. Edouard Lambert, El gobierno de los jueces y la lucha contra la legislacién social en los Estados Unidos.
La experiencia americana del control judicial de constitucionalidad de las leyes (1921), Madrid, 2010.
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analisis historico de la justicia como estructura estatal y como préctica asociada al poder®”.
La historiografia britanica discurre paralela®.

Lo cierto es que otros paises no les van tan a la zaga. En particular, la Francia contem-
poranea —con un destacable interés por la Tercera Republica—** y la Unién Soviética —en
especial, la etapa stalinista—*> cuentan con trabajos avezados en la materia. En paises como
Hungria o Polonia también se ha avanzado bastante en el estudio sobre la justicia que fun-
cion6 durante la Segunda Guerra Mundial y tras ella®®. En general, las investigaciones sobre
la justicia politica, ya sea en clave institucional o jurisprudencial, experimentaron un repunte
sin parangon a raiz de los procesos de Nuremberg y los estudios sobre los crimenes cometi-

32. Robert M. Cover, Justice accused. Antislavery and the judicial process, New Haven-London, 1975. Sam-
uel Walker, Popular Justice: A History of American Criminal Justice, New York, 1980. David P. Currie, The
Constitution in the Supreme Court. The First Hundred Years, 1789-1888, Chicago-London, 1985. 1d., The
Constitution in the Supreme Court. The Second Century, 1888-1986, Chicago-London, 1990. Mark Tushnet
(Ed.), The Warren Court in Historical and Political Perspective, Charlottesville, 1993. Philip J. Cooper, Battles
on the Bench: Conflict Inside the Supreme Court, Lawrence, 1995. Michael J. Pfeifer, Rough Justice: Lynching
and American Society, 1874-1947, lllinois, 2006. Steven Lubet, Fugitive Justice: Runaways, Rescuers, and
Slavery on Trial, Cambridge-London, 2010. Melvin 1. Urofsky, Dissent and the Supreme Court: Its Role in
the Court’s History and the Nation’s Constitutional Dialogue, New York, 2015. Paul Finkelman, Supreme
Injustice: Slavery in the Nation’s Highest Court, Cambridge-London, 2018. Tera Eva Agyepong, The Crimi-
nalization of Black Children: Race, Gender, and Delinquency in Chicago’s Juvenile System, 1899-1945, Chapel
Hill, 2018.

33. John Hostettler, A History of Criminal Justice in England and Wales, Hook, 2009. Mike McConville and
Luke Marsh, The Myth of Judicial Independence, Oxford, 2020. Jeffrey S. Adler, ’ Justice is Something That is
Unhear of for the Average Negro: Racial Disparities in New Orleans Criminal Justice, 1920-1945”, Journal
of Social History, 54, 2021, 1213-1231. Abundan los trabajos sobre la justicia colonial britanica. Por citar
s6lo uno: Bonny Ibhawoh, Imperial Justice: Africans in Empire’s Court, Oxford, 2013.

34. Maurice Gargon, Histoire de la justice sous la Il République, Paris, 1957. Gérard Masson, Les juges et
le pouvoir, op. cit. Benjamin F. Martin, The Hypocrisy of Justice in the Belle Epoque, Baton Rouge, 1984. Id.,
Crime and Criminal Justice under the Third Republic: The Shame of Marianne, Baton Rouge, 1990. Jean-
Pierre Royer, Histoire de la justice en France de la monarchie absolue a la République, Paris, 1995. Christophe
Charle, “Magistratura e politica in Francia nei secoli XIX e XX”, en Rafaelle Romanelli (Dir.), Magistrati
e potere nella storia europea, Bologna, 1997, 215-239. Benoit Garnot, Historie de la justice: France, XVI-
XXF siécle, Paris, 2009. Jacques Krynen, Létat de justice: France, XIII--XX* siécle, Paris, 2009. Jean-Marie
Carbasse, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, Paris, 2014. Stéphanie de Saint Marc, Les grands
proceés du XX° siécle, Paris, 2016. James Donovan, “Combatting Bias in the Criminal Courts of France, 1870s-
1913”, American Journal of Legal History, 60 (2), 2020, 137-168.

35. Peter H. Solomon, Jr., Soviet Criminal Justice under Stalin, New York, 1996.

36. Ildik6 Barna y Andrea Petd, Political Justice in Budapest after World War 11, Budapest-New York, 2014.
Hubert Mielnik, “Legal Theses of the Krakow Court of Appeal in 1940-1943”, Krakowskie Studia z Historii
Paristwa i Prawa, 14 (1), 2021, 59-82.
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dos por los nazis y sus colaboradores”. En este sentido, la historiografia occidental también
ha dedicado atencidn al sistema judicial del Imperio japonés y los juicios de Tokio*.

En América latina hay un interés historiografico creciente por la justicia, de lo cual
es testigo la Revista Historia y Justicia que, radicada en Chile, lanz6 su primer namero en
2013*. El caso mexicano merece una mencion especial. Los estudios sobre la justicia estan
experimentando un auténtico auge en México. Predominan las investigaciones sobre al
amparo constitucional y sobre la justicia federal en el siglo XIX*, pero la linea de inves-
tigaciones sobre la justicia durante la coyuntura revolucionaria y los primeros compases
del régimen constitucional de 1917 ha cristalizado ya en trabajos de relieve. El punto de
inflexion estd integrado por varias obras de la primera década del siglo XXI: las de Beatriz
Urias Horcasitas*, Timothy M. James*, Elisa Speckman Guerra®* y Humberto Morales
Moreno*. A partir de entonces, y hoy sin duda, la historia de la justicia se viene trabajando
a un ritmo admirable, tanto en su faceta institucional como practica, ya sea atendiendo a

37. Istvan Dedk, Jan T. Gross y Tony Judt (Eds.), The Politics of Retribution in Europe: World War II and
its Aftermath, Princeton, 2000. Donald Bloxham, Genocide on Trial: War Crimes Trials and the Formation of
Holocaust History and Memory, Oxford, 2001. David Bankier y Dan Michman (Eds.), Holocaust and Justice:
Representation and Historiography of the Holocaust in Post-War Trials, Jerusalem-New York, 2010. Alan E.
Steinweis y Robert D. Rachlin (Eds.), The Law in Nazi Germany: Ideology, Opportunism, and the Perversion
of Justice, New York, 2013.

38. Richard H. Minear, Victor’s Justice: The Tokyo War Crimes Trial, Princeton, 1971. Richard H. Mitchell,
Janys-Faced Justice: Political Criminals in Imperial Japan, Honolulu, 1992. Yuma Totani, The Tokyo War
Crimes Trial: The Pursuit of Justice in the Wake of World War II, Cambridge, 2008. Lisa Yoneyama, Cold War
Ruins: Transpacific Critique of American Justice and Japanese War Crimes, Durham, 2016. Sandra Wilson,
Robert Cribb, Beatrice Trefalt y Dean Aszkielowicz, Japanese War Criminals: The Politics of Justice afer the
Second World War, New York, 2017.

39. Revista Historia y Justicia. En linea: https://journals.openedition.org/rhj/ [Consulta: 28.07.21].

40. Mirian Galante, “La historiografia reciente de la justicia en México, siglo XIX: perspectivas, temas y
aportes’, Revista Complutense de Historia de América, 37,2011, 93-115. Pablo Mijangos y Gonzélez, El nue-
vo pasado juridico mexicano. Una revision de la historiografia juridica mexicana durante los iltimos 20 afios,
Madrid, 2011, 51-55. Con posterioridad a dicho balance se han conocido nuevos trabajos que ahondan en
la tendencia. Es el caso de Graciela Flores Flores, Orden judicial y justicia criminal (Ciudad de México, 1824-
1871), tesis doctoral, UNAM, 2013.

41. Beatriz Urias Horcasitas, Indigena y criminal. Interpretaciones del derecho y la antropologia en México,
1871-1921, México D. E, 2000.

42. Timothy M. James, Law and Revolution in Mexico: A Constitutional History of Mexico’s Amparo Court
and Revolutionary Social Reform, 1861-1934, tesis doctoral, The University of Chicago, 2006.

43. Elisa Speckman Guerra, Crimen y castigo. Legislacion penal, interpretaciones de la criminalidad y ad-
ministracién de justicia (Ciudad de México, 1872-1910), México D. E, 2002.

44. Humberto Morales Moreno, El Poder Judicial de la Federacién en el siglo XX: una breve historia insti-
tucional, 1895-1996, México D. F, 2007.
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la esfera federal o a las territoriales, desgranando distintos 6rdenes jurisdiccionales® y sin
descuidar el aspecto prosopografico®.

Ahora bien, donde sin duda el estudio de las implicaciones politicas y sociales de la
practica judicial ha sido tremendamente importante desde el primer momento ha sido en
paises como Alemania e Italia. Basta con rememorar a los coetdneos de la Republica de
Weimar (Gumbel, Sinzheimer, Neumann, Kahn-Freund, Kirchheimer y Fraenkel); aquellos
hombres que dedicaron portentosos estudios a la justicia poniendo en riesgo la vida propia®.
Sus obras constituyen desde entonces un legado en el que las investigaciones posteriores han
encontrado un objeto de analisis y reflexion ineludible*, de modo que nadie niega ya que el
auge del nacionalsocialismo es indisociable del apoyo de los tribunales y del pensamiento
juridico conservador producido en los afios republicanos®. Las investigaciones mas exhaus-

45. Claudia Agostoni y Elisa Speckman Guerra (Coords.), De normas y transgresiones. Discursos, san-
ciones y prdcticas. Ensayos de historia social (Argentina, Brasil y México, 1850-1950), México D. E, 2005.
Humberto Morales Moreno (Coord.), Derecho y justicia en la Revolucién Mexicana: 1910-1940, México
D. E, 2016. Elisa Speckman Guerra, Del Tigre de Santa Julia, la princesa italiana y otras historias. Sistema
judicial, criminalidad y justicia en la ciudad de México (siglos XIX y XX), México D. E, 2014. 1d., “Las Cor-
tes Penales. Breve historia de la justicia colegiada en primera instancia (México, 1929-1971)”, Anuario de
Historia del Derecho Espaiiol, 88-89, 2018-2019, 421-441. Id., “El Congreso Constituyente de 1916-1917 y
la justicia penal. Debates y reformas”, en Humberto Morales Moreno (Coord.), Derecho y justicia..., op. cit.
Id., “El derecho a vivir como una mujer amante y amada”. Nydia Camargo, su crimen y su juicio (México,
década de 1920), México D. E, 2019. 1d., En tela de juicio. Justicia penal, homicidios célebres y opinién piiblica
(México, siglo XX), Valencia, 2020. Humberto Morales Moreno, La justicia federal en las entidades federati-
vas durante la Revolucién y después de la Constitucién de 1917, México D. F, 2016. Id., “El naciente derecho
laboral mexicano: 1891-1928”, Historia del Derecho, 82,2019, 257-277. Evelyne Sanchez, El juez, el notario y
el caudillo. Andlisis de un juicio verbal en Tlaxcala durante la Revolucion, Madrid, 2019.

46. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semblanzas de los ministros de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién (1917-2013): breve recorrido de su vida y obra, a través de las épocas del Semanario judicial de la
Federacién, México D. E, 2013.

47. Emil Julius Gumbel, Vier Jahre politischer Mord, Berlin-Fichtenau, 1922. Franz Neumann, Behemoth.
Pensamiento y accién en el nacional-socialismo (1942), Madrid, 1983, 37-41 y 485-504. Georg Rusche y Otto
Kirchheimer, Pena y Estructura Social (1939), Bogota, 1984. Otto Kirchheimer, Justicia politica. Empleo del
procedimiento legal para fines politicos (1961), Granada, 2001, 270-274, 535-536 y 517-518.

48. Hannah Arendt, Los origenes del totalitarismo. 3. Totalitarismo (1951), 2¢ ed., Madrid, 1987, 531 y 673.
Heinrich Hannover y Elisabeth Hannover-Driick, Politische Justiz 1918-1933, Frankfurt, 1966. Horst Mol-
ler, La Repuiblica de Weimar. Una democracia inacabada (1985), 2* ed., Madrid, 2015, 216-217 y 235-244. Un
buen ensayo bibliografico: Dieter Simon, La independencia del juez (1975), Barcelona, 1985, 56-57, 63-67 y
130-131. Eli Nathans, “Legal Order as Motive and Mask: Franz Schlegelberger and the Nazi Administration
of Justice”, Law and History Review, 18, 2000, 281-304. Wayne Geerling, Gary B. Magee y Russell Smyth,
“Sentencing, Judicial Discretion, and Political Prisoners in Pre-War Nazi Germany”, Journal of Interdisci-
plinary History, XLVI: 4, 2016, 517-542.

49. En concreto, sobre el tema de la administracion de justicia y el pensamiento juridico en la Alemania
del momento, véase el ensayo de Michael Stolleis, The Law under the Swastika: Studies on Legal History in
Nazi Germany, Chicago, 1998. También Nikolaus Wachsmann, Hitler’s Prisons: Legal Terror in Nazi Germa-
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tivas sobre la construccion del Estado totalitario® y, en concreto, sobre el sistema de justicia
nazi en el orden penal® o en otros —como el laboral*?-, aprecian ademas algun tipo de con-
tinuidad o funcionalidad esencial entre la justicia de la época imperial, la de la Republica de
Weimar y la del III Reich e, incluso, la Republica Federal Alemana®-. La existencia de un
ligamen en la esfera judicial entre los regimenes anteriores al Estado constitucional democra-
tico y los regimenes totalitarios también ha sido sefialada respecto a Italia®, demostrandose

ny, Yale, 2004. El tema sigue interesando incluso al mercado editorial de habla castellana, como demuestra
la aparicion reciente de David King, El juicio de Adolf Hitler. El putsch de la cerveceria y el nacimiento de la
Alemania nazi, Barcelona, 2019.

50. Ernst Fraenkel, The Dual State. Contribution to the Theory of Dictatorship, Oxford, 1941.

51. Michael Stolleis, Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht, Berlin, 1974. Michel Stolleis
(Dir.), Justiz Alltag im Dritten Reich, Frankfurt-Maim, 1988. H. W. Koch, In the name of the Volk: political
justice in Hitler’s Germany, London, 1989. Ingo Miiller, Los juristas del horror. La “justicia” de Hitler: el pa-
sado que Alemania no puede dejar atrds (1987), Caracas, 2006. Bernd Riithers, Derecho degenerado. Teoria
juridica y juristas de cdmara en el Tercer Reich, Madrid, 2016. La obra monumental por excelencia sigue
siendo la de Lothar Gruchmann, Justiz im Dritten Reich 1933-1940. Anpassung und Unterwerfung in der
Ara Giirner, Miinchen, 1988. También puede citarse aqui la panordmica general de Thomas Vormbaum,
Historia moderna del Derecho penal alemdn, Valencia, 2018.

52. E. Fraenkel, O. Kahn-Freund, K. Korsch, E Neumann y H. Sinzheimer, Laboratorio Weimar. Conflitti
e diritto del lavoro nella Germania prenazista, Roma, 1982. Franz L. Neumann, II diritto del lavoro fra demo-
crazia e dittatura, Bologna, 1983. Marc Linder, The Supreme Labour Court in Nazi Germany: A Jurispruden-
tial Analysis, Frankfurt um Main, 1987.

53. Jean Boulier, Les juges nazis dans l'appareil d’Etat de la République fédérale allemande, Bruxelles, 1962.

54. Alberto Aquarone, Lorganizzazione dello Stato totalitario, Torino, 1965. Giovanni Tarello, “Orienta-
menti della magistratura e della dottrina sulla funzione politica del giurista interprete”, Politica del diritto,
I1I, 3-4, 1972. Stefano Grassi, “Materiali per uno studio su magistratura e Chiesa nel periodo fascista’, en
VV.AA., Aspetti e tendenze del diritto costituzionale. Scritti in onore di Costantino Mortati, vol. I, Roma,
1977, 635-659. Carlo Guarneri, “Magistratura e sistema politico nella storia d’Italia’, en Rafaelle Romanelli
(Dir.), Magistrati e potere nella storia europea, Bologna, 1997, 249-255. Guido Neppi Modona, “Postwar Tri-
als against Fascist Collaborationists and Partisans: the Piedmont Experience’, en Jonathan Dunnage (Ed.),
After the War: Violence, Justice, Continuity and Renewal in Italian Society, Leics, 1999, 48-58. Luigi Lacche
(Ed.), Penale, giustizia, potere: metodi, ricerche, storiografie per ricordare Mario Sbriccoli, Macerata, 2007,
341-378. Lutz Klinkhammer, “Was there a fascist revolution? The function of penal law in fascist Italy and in
Nazi Germany’, Journal of Modern Italian Studies, 15 (3), 2010, 390-409. Giovanni Focardi, Magistratura e
fascismo: lamministrazione della giustizia in Veneto (1920-1945), Venezia, 2012. Luigi Lacche (Ed.), Il diritto
del duce. Giustizia e repressione nell’ Italia fascista, Roma, 2015. Francesca Cuccu, Profilo della magistratura
italiana: la Corte di Cassazione dal fascismo alla Repubblica, tesis doctoral, Universita degli Studi di Ca-
fliari, 2017. Disponible en linea: https://iris.unica.it/retrieve/handle/11584/249629/303246/TesiDiDottora-
to_FrancescaCuccu.pdf [Consulta: 28.07.21]. Cecilia Nubola, Paolo Pezzino y Toni Rovatti (Eds.), Giustizia
straordinaria tra fascismo e democrazia: i processi presso le Corti dassise e nei tribunali militari, Bologna,
2019. Riccardo Cavallo, “The Judiciary and Political Power Under the Fascist Regime in Italy”, en Stephen
Skinner (Ed.), Ideology and Criminal Law: Fascist, National Socialist and Authoritarian Regimes, Oxford,
2019, 165-186. Giancarlo Scarpari, Giustizia politica e magistratura dalla Grande Guerra al fascismo, Bo-
logna, 2019.
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asi no sélo la fecundidad de ese tipo de exploraciones metodoldgicas para el conocimiento
de un periodo cerrado sino, también, para el estudio del cuerpo judicial a mas largo plazo.

El contraste entre el hueco que padecemos en Espana y el avanzado nivel de conoci-
miento que en otros paises se tiene —a veces, desde hace muchas décadas- arroja un panora-
ma desolador tanto desde un punto de vista académico como social y cultural. Tal vez, sdlo
encontremos un caso analogo en Portugal®. Por lo que concierne a Espafia, por motivos
confesables e inconfesables, propios y ajenos, la historiografia y, muy especialmente, la ius-
historiografia ha orillado de modo reiterado la cuestion de la justicia.

2.2. Silencios y obstaculos

Es importante interrogarse por los motivos de este subdesarrollo del conocimiento histérico
sobre la justicia espafiola en su dimension sociopolitica. En concreto, la pregunta es muy
pertinente relativa a la etapa 1931-1936. Es preciso aclarar que en Espana los medios corpo-
rativos e institucionales para el desarrollo del trabajo investigador han sido precarios, cuando
no renuentes, al examen histdrico —profesional o ciudadano- de la actuacion judicial. Si hay
lagunas es, en buena medida, porque hay silencios.

En cuanto a los obstaculos corporativos, hay que hablar en primer lugar de falta de ap-
titud epistemologica y bloqueo cognitivo, cuando no de actitudes militantes decididas a guar-
dar silencio en todo lo que se refiera al papel de la justicia en los procesos politicos y sociales.
Hablando del de la dictadura franquista, apenas pueden recordarse dos trabajos que marcan la
excepcion a la regla, y se cifien al Tribunal Supremo, cuya jurisprudencia es facilmente accesible
debido a la existencia de repertorios y repositorios comerciales de amplia difusion®.

Tradicionalmente, la historiografia juridica en Espafia ha tenido una aficién excesiva
a la glosa —generalmente superficial- de textos normativos, absteniéndose del incémodo es-
tudio de los procesos o la litigiosidad concreta. Responde ello a dos estimulos ligados entre
si. Por una parte, ha preponderado una concepcion un tanto desfasada de la disciplina, que
posiblemente dio hace mucho tiempo lo que podia dar de si*’.

Por otra, hay razones de neta raiz politica, de responsabilidad personal y de solidaridad
colectiva en un sector académico y profesional —el de los juristas— muy dado a la autocom-
placencia y la desmemoria. Tanto por colaboracién con el franquismo como por imperativos
de posfranquismo —el «pacto de silencio» que inund¢ tantas esferas de la vida civil, y no sélo

55. La gran excepcion, y sin tratarse de un estudio de las practicas propiamente jurisdiccionales, viene
dada por Nuno José Lopes, Juizes sob Tutela. Disciplina e controlo da magistratura judicial entre a Repuiblica e
o0 Estado Novo, Porto, 2015. Véase asimismo la sugerente reflexion de Cristina Nogueira da Silva, “Escravos,
legisladores, juristas e normas juridicas’, en José Neves (Ed.), Quem faz a histéria: ensaios sobre o Portugal
Contempordneo, Lisboa, 2016, 109-123. Por tltimo, entre otras obras de recopilacién de sentencias y otros
documentos historicos, cabe resaltar la siguiente de Isabel Graes, Temas de Historia da Justica, Lisboa, 2021.

56. Francisco J. Bastida, Jueces y franquismo..., op. cit.. Carlos Pérez Ruiz, La argumentacién moral..., op. cit.

57. Jesus Vallejo, Maneras y motivos en la historia del derecho, Madrid, 2014, 38 y 41.
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la académica®-, durante demasiadas décadas se ha priorizado cualquier etapa histdrica a la
contemporanea y cualquier tema al de la Republica. La experiencia reciente del estamento de
los juristas en general y la de los ius-historiadores en particular estain marcadas por su par-
ticipacion activa en la edificacion doctrinal de la dictadura y, antes, en la asfixia del régimen
constitucional de 1931%°. En cuanto a los jueces, Bartolomé Clavero ha llegado a hablar de
«prevaricacion judicial institucionalizada» en la democracia posterior a Franco en relaciéon
a las responsabilidades derivadas de la dictadura®. En el fondo, estudiar el comportamiento
judicial supone, en gran medida, estudiar el rol de los verdugos, cuestion que se ha evitado
con denuedo®. En paralelo, la legitimacion de regimenes presentes también ha tenido que
ver con la sequia investigadora y con la tendenciosidad de algunos trabajos, mas empenados
en encontrar patrones de legitimacion del sistema constitucional de 1978 que en colocar una
tesela en el mosaico de la historia del Estado y la justicia en Espana®.

Poco puede espetarse a la historia social y politica que se ha escrito desde la tran-
sicion a esta parte. Ambas han sido poderosamente atraidas por el campo magnético de
la guerra civil y el franquismo, lo que por imperativos de memoria colectiva y reparacion
cuando menos simbolica ha hecho que gran parte del esfuerzo investigador quedara absor-
bido por el funcionamiento de la justicia del periodo iniciado en 1936. En este sentido, han
sido legion los trabajos preocupados por comprender los entresijos de la justicia franquis-
ta, sobre todo en lo que concierne a la represion judicial penal y militar de corte fascista®y,

58. Francisco Espinosa, “La represion franquista: un combate por la historia y por la memoria’, en Fran-
cisco Espinosa (Ed.), Violencia roja y azul. Espafia, 1936-1950, Barcelona, 2010, 17-78, ver 35-40.

59. Federico Fernandez-Crehuet, “Las dictaduras sentadas a la mesa de cristal de Walter Benjamin”, en
Federico Fernandez-Crehuet y Daniel J. Garcia Lopez (Coords.), Derecho, memoria histérica y dictaduras,
Granada, 2009, 11-19. Bartolomé Clavero, “Francisco Tomas y Valiente y la historia del derecho como pro-
fesién”, en M. Paz Alonso (Ed.), Francisco Tomds y Valiente. Memoria y legado de un maestro, Salamanca,
2016, 15-47. Sebastian Martin, “Modernizacién doctrinal, compromiso técnico, desafeccion politica. Los
juristas ante la Segunda Republica’, en Luis I. Gordillo Pérez, Sebastian Martin y Victor J. Vazquez Alonso
(dirs.), Constitucién de 1931..., op. cit., 45-75. Rubén Pérez Trujillano, “Cuando la Reptblica llegé..”, op. cit.

60. Bartolomé Clavero, Espaiia, 1978. La amnesia constituyente, Madrid, 2014, 58.

61. Pablo Sanchez Le6n, “La memoria de los verdugos de 1936 y la cultura de la impuni(bili)dad en la
democracia posfranquista’, Kamchatka, 15, 2020, 19-46. Una obra reciente e ilustrativa de un cambio de
tendencia en la historiografia: José Babiano, Gutmaro Gémez, Antonio Miguez y Javier Tebar, Verdugos
impunes: el franquismo y la violacién sistemdtica de los derechos humanos, Madrid, 2018.

62. Asi lo senalaban Luis I. Gordillo Pérez, Sebastian Martin y Victor J. Vazquez, “La Segunda Republica
desde el derecho ochenta y cinco afios después’, en Luis I. Gordillo Pérez, Sebastian Martin y Victor J. Vaz-
quez Alonso (Dirs.), Constitucién de 1931..., op. cit., 21.

63. Citaré algunas muestras. Francisco Espinosa Maestre, La justicia de Queipo. Violencia selectiva y te-
rror fascista en la II Division en 1936, Barcelona, 2005. Julidn Chaves Palacios, “Consejos de Guerra: la
interminable espera de un condenado a pena de muerte en las céarceles franquistas’, Studia Histérica, 24,
2006, 179-204. Francisco Moreno Gomez, 1936, el genocidio franquista en Cordoba, Barcelona, 2008. Peter
Anderson, The Francoist Military Trials. Terror and Complicity, 1939-1945, New York-London, 2010. Paul
Preston, El holocausto espariol. Odio y exterminio en la Guerra Civil y después, Barcelona, 2011. José Luis
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en concreto, al Tribunal de Orden Publico®. La historiografia especificamente juridica no
ha eludido el tema, aunque tampoco se dio prisa®. Por lo demas, ésta parece una tendencia
comun a aquellos paises que han superado regimenes autoritarios violadores de derechos
en las ultimas décadas®.

Gutiérrez Molina, La Justicia del Terror. Los consejos de guerra sumarisimos de urgencia de 1937 en Cddiz,
Cédiz, 2014. Pau Casanellas, Morir matando. El franquismo ante la prdctica armada, 1968-1977, Madrid,
2014. Carlos Hernandez de Miguel, Los campos de concentracion de Franco. Sometimiento, torturas y muerte
tras las alambradas, Barcelona, 2019. Lucia Prieto Borrego, “Implantacion y funcionamiento de la justicia
militar en la provincia de Malaga (1937)”, Pasado y Memoria, 22, 2021, 265-292.

64. Aqui destaca Juan José del Aguila, El TOP: la represién de la libertad (1963-1977), Barcelona, 2001.
Hay otros muchos trabajos, sobre todo posteriores al mismo. Juan Manuel Olarieta Alberdi, “El origen
de la Audiencia Nacional’, Jueces para la democracia, 29, 1997, 29-33. Alfonso Martinez Foronda, Pedro
Sanchez Rodrigo y Eloisa Baena Luque, La resistencia andaluza ante el Tribunal de Orden Piiblico en Anda-
lucia, 1963-1976, Cordoba, 2014. Antonio Barragan Moriana, José Luis Casas Sdnchez y Francisco Durdn
Alcala, “El Tribunal de Orden Ptblico en Andalucia’, en Fernando Martinez Lopez y Miguel Gomez Oliver
(Coords.), La memoria de todos: las heridas del pasado se curan con mds verdad, Sevilla, 2014, 169-178.
Manuel Gallego Lopez, “La creacion de la Audiencia Nacional desde el Tribunal de Orden Publico”, Revista
de Derecho de la UNED, 17, 2015, 753-774. Ramon Sdez Valcarcel, “Abogados y jueces en la dictadura. La
condena de un abogado por desobediencia a un tribunal de excepcion y la defensa de los derechos huma-
nos’, Jueces para la democracia, 96, 2019, 1333-146.

65. Juan Cano Bueso, La politica judicial del régimen de Franco (1936-1945), Madrid, 1985. Ménica Lane-
ro Téboas, “Proyectos falangistas y politica judicial (1937-1952): dos modelos de organizacion judicial del
nuevo estado’, Investigaciones Histéricas, 15,1995, 353-372. Id., Una milicia de la justicia. La politica judicial
del franquismo (1936-1945), Madrid, 1996. Id., “La politica de personal de la Administracién de Justicia en
la dictadura franquista (1936-1952)”, en Federico Ferndndez-Crehuet y Anténio Manuel Hespanha (Eds.),
Franquismus und Salazarismus: Legitimation durch Diktatur?, Frankfurt am Main, 2008, 31-60. Id., “La de-
puracion de la magistratura y el ministerio fiscal en el franquismo (1936-1944)”, Jueces para la democracia,
65,2009, 39-57. Id., “La inacabable posguerra: depuracién de funcionarios en los afios cincuenta. El caso de
jueces y fiscales”, Letra Internacional, 121, 2015, 83-103. José Rodriguez Olazébal, La Administracién de Jus-
ticia en la Guerra Civil, Valencia, 1996. Guillermo Portilla Contreras, La consagracién del derecho penal de
autor durante el franquismo: el Tribunal Especial para la Represién de la Masoneria y el Comunismo, Grana-
da, 2009. 1d., Derecho penal franquista y represion de la homosexualidad como estado peligroso, Madrid, 2019.
Federico Fernandez-Crehuet Lopez, Jueces bajo el franquismo: once historias (y una nota sobre la depuracién
de los funcionarios judiciales), Granada, 2011. Ramon Saez Valcarcel, “Memoria e historia de la justicia: el
fiscal republicano Galbe y los funcionarios depurados del franquismo’, Jueces para la democracia, 75, 2012,
27-33. Ignacio J. Tébar Rubio-Manzanares, Derecho penal del enemigo en el primer franquismo, Alicante,
2017. Roldén Jimeno Aranguren (Coord.), La represion de la Administracion de Justicia en la Guerra Civil
y el franquismo: homenaje al juez Luis Elio, Valencia, 2019. Maria Dolores Madrid Cruz, “Otra vuelta de
tuerca. Los expedientes de revision de depuracion de jueces y fiscales entre 1940 y 1965”, Clio & Crimen, 16,
2019, 275-302. Glicerio Sanchez Recio, El estigma republicano de la magistratura: la depuracion franquista
de los jueces, Alicante, 2020.

66. Por todos: Anthony W. Pereira, “Political Justice under Authoritarian Regimes in Argentina, Brazil,
and Chile”, Human Rights Review, 4, 2003, 27-47.
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Ultimamente se vienen observando dos lineas de trabajo cada vez mds productivas.
Una guarda relacion con la tendencia indicada, aunque también con la mas amplia ola de (re)
descubrimiento de la historia de las mujeres: la linea que indaga la posicion procesal de las
mujeres y, mayormente, su represion a manos de la dictadura franquista®, si bien no faltan
los estudios sobre la incorporacién femenina a la funcién judicial®. Otra en torno a la justicia
republicana, y mas bien revolucionaria, desencadenada durante la guerra®. El estudio de la
justicia durante la Republica «prebélica» y el Estado mondrquico sigue siendo, pues, un tema
relegado, maxime en lo que se refiere a su actuacion jurisdiccional. La vision de la justicia
como un sujeto histérico tampoco deja de ser marginal.

67. Una muestra breve. Pura Sanchez, Individuas de dudosa moral: la represion de las mujeres en Andalucia
(1936-1958), Barcelona, 2009. Adriana Cases Sola, EI género de la violencia. Mujeres y violencias en Espafia
(1923-1936), Milaga, 2016. Domingo Rodriguez Teijeiro, “Delincuencia femenina y jurisdiccion ordinaria
en la posguerra civil. La mujer ante el Tribunal de la Audiencia Provincial de Ourense (1940-1950)", Clio ¢
Crimen, 17, 2020, 329-344. Adriana Cases Sola y Teresa Maria Ortega Lopez, “La investigacion sobre la re-
presion femenina y violencia sexuada en el franquismo. Evolucion historiografica’, Ayer, 118, 2020, 347-361.

68. Mary Dorsey Boatwright y Enric Ucelay da Cal, “El otro ‘jurado mixto’: la introduccion de la mujer
en los tribunales para crimenes pasionales en la Segunda Reptblica’, en Maria Carmen Garcia-Nieto Paris
(Coord.), Ordenamiento juridico y realidad social de las mujeres: siglos XVI a XX, Madrid, 1986, 377-390.
Federico Vazquez Osuna, “Las primeras mujeres juezas y fiscales espanolas (1931-1939): las juristas pio-
neras’, Arenal, 16 (1), 2009, 133-150. Carlos Gémez-Bahillo, Carmen Elboj-Saso y Celia Marcén-Muiiio,
“Feminizacion de la judicatura espafola’, Convergencia, 70, 2016, 199-226. Rubén Pérez Trujillano, “Entre
los derechos de las mujeres..”, op. cit., 393-403.

69. El punto de inflexion lo marcéd VV.AA., Justicia en guerra. Jornadas sobre la administracién de justicia
durante la Guerra Civil Espafiola, Madrid, 1990. A titulo individual, pueden resaltarse algunos trabajos.
Josep Maria Solé i Sabaté y Joan Villarroya Font, La repressié a la retaguarda de Catalunya (1936-1939),
Montserrat, 1989. Glicerio Sdnchez Recio, Justicia y guerra en Espasia. Los tribunales populares (1936-1939),
Alicante, 1991. Jaume Barrull i Pelegri, Violéncia popular i justicia revolucionaria. El Tribunal Popular a
Lleida (1936-1937), Barcelona, 1995. Miguel Angel Chamocho Cantudo, Los tribunales populares de Jaén
durante la Guerra Civil, Jaén, 2004. Julius Ruiz, El terror rojo. Madrid, 1936, Madrid, 2012. Pelai Pages
i Blanch, Justicia i guerra civil. Els tribunals de justicia a Catalunya (1936-1939), Barcelona, 2015. Javier
Cervera Gil, Contra el enemigo de la Republica desde la ley: detener, juzgar y encarcela en guerra, Madrid,
2015. Glicerio Sanchez Recio y Roque Moreno Fonseret (Coords.), Aniquilacion de la Republica y castigo
a la lealtad, Alicante, 2015. José Luis Villar Ferrero, Las Oficinas Juridicas de Catalunya: justicia durante la
guerra (agosto-noviembre de 1936), Cornella de Llobregat, 2017. Enrique Roldédn Canizares, “La justicia de
la IT Republica Espanola en guerra. Una aproximacion historiografica’, Revista de Historiografia, 29, 2018,
37-54.1d., “La evolucién competencial de los tribunales populares de la I Republica’, Revista Internacional
de Pensamiento Politico, 9, 2018, 425-440. Sergio Nieves Chaves, “La justicia republicana durante la guerra
civil: los tribunales Especial Popular y Especial de Guardia de Cuenca’, en Eduardo Higueras Castaneda,
Angel Luis Lépez Villaverde y Sergio Nieves Chaves (Coords.), El pasado que no pasa: la Guerra Civil Espa-
fiola a los ochenta arios de su finalizacion, Cuenca, 2020, 189-206. Fernando Jiménez Herrera, El mito de las
checas. Historia y memoria de los comités revolucionarios (Madrid, 1936), Granada, 2021.
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En segundo lugar, se ha producido un bloqueo institucional a la apertura de archivos
y fuentes histéricas”, cuyas implicaciones se han acrecentado a consecuencia de la barba-
ra politica de destruccién de documentos histéricos”. Los investigadores de los crimenes
franquistas lo han sufrido incluso a escala judicial”>. Centrandonos en la justicia ordinaria
—dejando de lado la castrense—, no es casualidad que existan pormenorizados trabajos sobre
la doctrina del Tribunal Supremo o el Tribunal de Garantias Constitucionales, pero no sobre
el funcionamiento cotidiano de los érganos inferiores. Poco puede entorpecer la administra-
cion la primera tarea, pues existen recopilaciones y repertorios jurisprudenciales de amplia
difusion (Aranzadi, Tirant lo Blanch...). Cosa muy distinta sucede cuando se procura acceder
ala documentacion judicial generada por otros 6rganos o a la documentacién mas enjundio-
sa —sumarios y expedientes completos, informes y actas, etc.— en general.

Practicamente cualquiera que haya emprendido una investigacion en archivos judi-
ciales ha vivido episodios de sorprendente entorpecimiento del trabajo cientifico e, incluso,
de trato discriminatorio respecto al dispensado a otros investigadores mejor avenidos por
alguna razon injustificable”. Motivos de distinto tipo envuelven de dificultades y azares la
consulta con fines cientificos en las instituciones judiciales que todavia, e impropiamen-

70. Antonio Gonzalez Quintana, Sergio Galvez Biesca y Luis Castro Berrojo (Dirs.), El acceso a los archi-
vos en Espafia, Madrid, 2019. En linea: https://1mayo.ccoo.es/f9d833e22a0c7b5f4fc5f2dfdb44c9e9000001.
pdf [Consulta: 28.07.21]. Oriol Riart Arnalot (Coord.), Arxius i guerra civil, Lleida, 2020.

71. Por ejemplo, la Consejeria de Justicia de la Junta de Andalucia respaldé entre 2012 y 2017 la elimi-
naciéon de mas de cinco millones de documentos judiciales correspondientes al periodo 1945-2000. Vid.
“Historiadores piden a la Junta detener la destruccion de expedientes judiciales valiosos para conocer la
Memoria’, El Independiente de Granada, 4 de julio de 2017. En linea: https://www.elindependientedegra-
nada.es/cultura/historiadores-piden-junta-detener-destruccion-expedientes-judiciales-valiosos-conocer
[Consulta: 28.07.21]. Narra otros casos Francisco Espinosa, “Las raices del olvido. La Espafia amnésica’,
en Jests Vallejo y Sebastidan Martin (Coords.), En Antidora. Homenaje a Bartolomé Clavero, Cizur Menor,
2019, 661-676.

72. Véase una recopilacion de casos en Francisco Espinosa, Callar al mensajero. La represién franquistas,
entre la libertad de informacion y el derecho al honor, Barcelona, 2009. Existe versién ampliada en id., Shoot
the Messenger? Spanish Democracy and the Crimes of Francoism: from the Pact of Silence to the Trial of Bal-
tasar Garzén, Brighton, 2013.

73. Focalizo estas afirmaciones en la que fue mi experiencia cuando tuve la necesidad de acceder al Ar-
chivo de la Audiencia provincial de Badajoz en 2017. Reuni6 todos los impedimentos que menciono y otros
hechos desagradables que prefiero no reproducir. Asi lo expuse en recurso de alzada ante el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial y en queja ante el Defensor del Pueblo. Parte de estos impedimentos concurrieron en
el Archivo Central del Tribunal Supremo en 2018: falta de espacio fisico para la consulta, fechas y horarios
muy reducidos, prohibicion de tomar mds notas que las indispensables para solicitar luego una digitaliza-
cion de documentos que mas de tres afios después sigue sin producirse, etc. La consulta en el Archivo de la
Audiencia provincial de Sevilla arroj6 un resultado parcialmente satisfactorio. Pese a que fuera necesario
insistir repetidamente hasta que por fin se me puso en contacto con el servicio de archivo, se consiguio el
acceso a solo una parte de la documentacion que —se decia- era la Gnica inventariada y, por tanto, suscep-
tible de consulta: los libros de actas de la sala de gobierno de la Audiencia territorial. Llegado el momento,
no habia espacio destinado a la consulta, por lo que se hubo de improvisar un hueco en una estancia concu-
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te, custodian documentacion histdrica. Es algo por fortuna cada vez menos comun, pero
aun persiste, ya sea por falta de espacio fisico en los archivos histéricos —normalmente
los provinciales— o por falta de voluntad de desprenderse del patrimonio por parte de las
instituciones judiciales. En la actualidad muchos juzgados de paz, juzgados de primera
instancia e instruccion, audiencias provinciales e, incluso, el propio Tribunal Supremo,
atesoran numerosos documentos de valor historico sin que contemplen normas generales
y transparentes para su tratamiento, procedimientos agiles de acceso a los investigadores
—profesionales o no-, dependencias habilitadas para la consulta ni medios de reprografia o
alternativas para obtener copias de los originales.

La consecuencia no puede ser més devastadora para el trabajo investigador, que queda
demasiadas veces al albur de la bondadosa entrega —eventual y finita— del personal responsa-
ble de turno. Lamentablemente, intervienen aqui recelos corporativos y suspicacias ideologi-
co-politicas, cuando no la simple sensacion de sentirse molestados en sus labores habituales
por un «administrado» impertinente o con extrafios pasatiempos. A veces, todo depende del
capricho, de la empatia hacia las tareas universitarias y de las relaciones de confianza y los
prejuicios que una eventual carta de recomendacién pudiera sugerir.

Todo ello, que origina una situacién vergonzante respecto a lo que sucede en muchos
paises —incluida la Rusia de Putin’-, supone una vulneracién del régimen juridico y cons-
titucional. Cuando la documentacién no se localiza donde debe —un archivo histérico, ya
sea municipal, provincial o de ambito superior, como el Centro Documental de la Memoria
Historica, el Archivo Historico Nacional u otro similar-, se derivan fuertes restricciones y
vulneraciones de derechos. En particular, quedan afectados el derecho fundamental a la pro-
duccién y creacion cientifica y el derecho fundamental a la libertad de informacioén, recono-
cidos por los arts. 20.1.b) y 20.1.d) de la Constitucion espaiola.

El art. 105.b) de la Constitucion remite a desarrollo legislativo el derecho de acceso a
los archivos y registros administrativos. En coherencia con ello, laley 16/1985, de 16 de junio,
relativa al patrimonio histdrico espanol, indica en su art. 49.2 que el patrimonio documental
esta integrado por los documentos de cualquier época producidos, conservados o reunidos
en el ejercicio de su funcion por cualquier organismo o entidad de caracter publico, por las
personas juridicas en cuyo capital participe mayoritariamente el Estado u otras entidades
publicas y por las personas privadas, fisicas o juridicas, gestoras de servicios publicos en lo
relacionado con la gestion de dichos servicios. Segun el art. 52.1, los sujetos obligados a la
conservacion de los bienes constitutivos del patrimonio documental tienen que permitir su
estudio a los investigadores, previa solicitud de éstos. El art. 57.1.a) sefiala que la consulta de
dichos documentos ha de ser libre a menos que concurran ciertas limitaciones. Estas apare-
cen enumeradas en el art. 57.1.c) con un caracter taxativo: cuando los documentos conten-

rrida por funcionarios y litigantes. No habia ningin medio de reproduccion ni se permitia al investigador
tomar por si solo las imagenes que necesitara, con la debida diligencia y cuidado.

74. Peter H. Solomon, Jr., “Understanding the History of Soviet Criminal Justice: The Contribution of
Archives and Other Sources”, The Russian Review, 74, 2015, 401-418.
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gan datos personales de caracter policial o procesal, la consulta solamente serd libre una vez
hayan transcurrido cincuenta afios desde la fecha de los documentos.

Por su antigiiedad, y no solo por su interés histdrico, los documentos judiciales relativos
a gran parte de la dictadura franquista, a la Republica y por supuesto a periodos anteriores
deberian haber sido transferidos ya a la administraciéon competente en materia de patrimo-
nio histérico. Ateniéndonos a la realidad, las precarias condiciones y los obstaculos impues-
tos a la consulta en los archivos judiciales —a sabiendas o no- confrontan con la legislacion
vigente, pero también con el reglamento 1/2005, de aspectos accesorios de las actuaciones
judiciales, aprobado por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial mediante acuerdo
el 15 de septiembre de 2005. Sus arts. 2 y 4 disponen que los interesados tendran permitido
el acceso a los libros, archivos y registros judiciales que no tengan caracter reservado. Que
la regla general del art. 57.1 de la ley de patrimonio histdrico resulta aplicable a los archivos
judiciales es indudable, toda vez que ademas es incorporada por el art. 7.3 del real decreto
937/2003, sobre modernizacién de los archivos judiciales. A este respecto, la Carta de dere-
chos de los ciudadanos ante la justicia (una proposicién no de ley aprobada unanimemente
por el Pleno del Congreso de los Diputados el 16 de abril de 2002) recoge en su apartado 4
que los interesados tienen acceso a los documentos, libros, archivos y registros judiciales que
no posean cardcter reservado y —ailade- que las autoridades y funcionarios deben exponer
por escrito al ciudadano que lo solicite los motivos por los que en un momento dado se de-
niega el acceso a una informacion.

Por lo demas, los documentos concernientes a la Republica (1931-1936) superan con
creces el plazo de cincuenta afios establecido en la ley de patrimonio histérico espafiol, lo que
permite que puedan ser consultados libremente, sin cortapisas objetivas ni subjetivas. Puesto
que a veces los expedientes, aunque incoados en el periodo republicano, incorporan diligen-
cias posteriores —piénsese en sumarios que no concluyeron hasta bien entrada la dictadura,
o aquellos que ésta reabrid—, podria estimarse de aplicacion el régimen vigente en materia de
memoria histérica. En este sentido, el art. 22 de la ley 52/2007, de 26 de diciembre, garantiza
el derecho de acceso a los fondos documentales depositados en los archivos publicos y el de-
recho a la obtencidn de las copias que se soliciten. Por esta via, no hay motivo que justifique
la obstaculizacion de la consulta, ni por supuesto lo habra si prospera el anteproyecto de ley
de memoria democratica elaborado por el Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las
Cortes y Memoria democratica en septiembre de 20207

Carecen de fundamento juridico las actitudes remisas, los impedimentos espuriamen-
te amparados en la legislacion de proteccion de datos de caracter personal (la ley organica
15/1999, de 13 de diciembre, o la 3/2018, de 5 de diciembre, que la derogd) y, en definitiva,

75. Al respecto: arts. 26-28, agrupados en la seccién 2* (“Archivos y documentacion”) del capitulo I (“Del
derecho de las victimas a la verdad”).
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el celo a mostrar documentacion o a dejar que ciertos datos sean difundidos o publicados. El
Tribunal Constitucional ha elaborado una doctrina erratica que aqui no procede analizar’.

3. La historia de la justicia espaiola: mistificaciones, topicos y mitos

Aunque todavia sean escasas, en los ultimos afios se han realizado algunas investigaciones
que hacen de la justicia espafiola su objeto predilecto de conocimiento histérico. Todas se
han enfrentado a un mismo reto epistemoldgico: sortear lo que cabe denominar presentismo
o actualismo, tanto en sus motivaciones como en sus métodos de analisis. Entiendo por tal la
mirada al pasado con el exclusivo patrimonio de las categorias e intereses del presente, esto
es, proyectando bagaje e intenciones de presente en detrimento del conocimiento del pasado.

De ahi los canales de expresion corrientes en el presentismo: el empleo de tonos ana-
crénicos y contrafacticos, a menudo acompanados por juicios de valor. Este riesgo —por lo
demads, comun a todo trabajo intelectual- se ha dejado notar a través, por un lado, de una
serie de influencias politico-ideoldgicas que entronizan unas verdades acerca del papel ideal
del Estado, o cuando menos del rol que se le debe exigir al mismo en la historia (3.1). Por
otro lado, el presentismo se ha manifestado por medio de ciertas influencias, mayormente
politico-coyunturales, que han marcado la visién sobre los problemas que el Estado encara
ahoray, tal vez incluso, por definicién (3.2).

3.1. Las grandes verdades sobre la idea de Estado

Entre los vectores de cardcter politico-ideoldgico que influyen en la produccion de saberes
histdricos acerca de la justicia se halla un cimulo de verdades y topicos en torno a la idea de
Estado. Cabe cifrarlos en una concepcion escatoldgica del mismo, plegada, a su vez, al para-
digma del Estado liberal. Aplicada al poder judicial ~uno de los componentes estatales—, todo
episodio de la historia seria examinado como la preparacion y la culminacién progresiva del
tipo de Estado actualmente prescrito en los textos constitucionales de medio mundo, a saber:
el Estado de derecho, dotado de una magistratura independiente, imparcial, inamovible, pro-
fesional, etc. Como si se tratara de una estacion de llegada -la tnica histéricamente posible
Y a veces, politicamente conveniente—, todo proceso histdrico que no se dirigiera a ella seria
entendido como un desvio, como una anomalia 0 como una transgresion del principio.

De esta premisa proviene la tesis mas extendida sobre la administracion de justicia en
los anos republicanos. De acuerdo con este enfoque, los gobiernos de la Republica realizaron
intromisiones, invasiones e injerencias en la administracion de justicia. La independencia
judicial era una quimera o un planteamiento falaz. Sin embargo, no creo que algo asi pueda
sostenerse alegremente.

76. Para ello: Bartolomé Clavero, Constitucién a la deriva. Imprudencia de la justicia y otros desafueros,
Madrid, 2019, 17-63.
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Si a través de afirmaciones como ésa se quiere detectar una linea de continuidad entre
el régimen republicano y el de la Restauracion, surgen de pronto varios obstaculos serios. En
primer lugar, se estaria brindando una explicacién en exceso fragmentaria, ya que, partiendo
del presupuesto -razonable, antes de nada, en términos cronoldgicos- de que el sistema de
justicia heredado por la Republica habia sido cincelado a la medida del régimen oligarquico
precedente, cuesta entender por qué una ruptura como la que anheld la democracia repu-
blicana tenia que conformarse con un cuerpo fraudulento y falsario, cuya génesis y funcio-
namiento se habia saltado sus propias reglas, las maximas de la ilusién liberal en torno a la
independencia judicial, y que habia sido modelada ideoldgicamente de manera significativa
durante la dictadura de Primo de Rivera”. Ninguna historiografia puede responder por qué
la Republica debié asumir el sistema de organizacion del poder propio del tipo de Estado que
aspiraba a superar, ante todo, por medio de un proceso revolucionario. Sélo la ideologia pue-
de hacerlo. Y, con ello, retorna el fantasma del presentismo con su macuto de anacronismo,
ya que acarrea una determinada jerarquia de valores marcada por la escala actualmente he-
gemonica aun al precio de ignorar las particularidades del proceso constituyente y de cons-
titucionalizacién que supuso la proclamacion de la Republica para la organizacion estatal
en un escenario complejo, turbulento a veces, que congregaba a multiples culturas politicas.

Los lugares comunes sobre las invasiones de la «politica» —del poder ejecutivo y, en
menor medida, del legislativo- en el dmbito de accién de la judicatura tienen los pies de barro
en este punto por una razén fundamental’®. A saber: presentan la administracion de justicia
o el poder judicial como si se encontrara perfectamente delineado, no ya sélo en sentido his-
torico-institucional, sino también en sentido ideal-normativo. Nunca la visién idealista de las

77. Julio Caro Baroja, Historia del anticlericalismo espariol (1980), Madrid, 2008, 215.

78. Joaquin Tomas Villarroya, “Gobierno y Justicia durante la II Republica’, en El Poder Judicial, vol. 111,
Madrid, 1983, 2.621-2.650. En sustancia, creo que el planteamiento viene a coincidir en Miguel A. Aparicio,
El status del Poder judicial en el constitucionalismo espafiol (1808-1936), Barcelona, 1995. A partir de ahi,
el topos ha enraizado en numerosos trabajos, a menudo de manera calcada, sin la menor problematizacion
conceptual, contextualizacién histérica ni rastreo documental. Es el caso de Celso Rodriguez Padrén, La
conformacién del poder judicial, Madrid, 2005, 80. Diego Ifiguez Hernandez, El fracaso del autogobierno
judicial, Madrid, 2008, 158. Francisco Sosa Wagner, Juristas en la Segunda Repuiblica. 1. Los iuspublicistas,
Madrid, 2009, 44. Id., La independencia del juez: ;una fdbula?, Madrid, 2016, 69. Jorge Pérez Alonso, “La
independencia del poder judicial en la historia constitucional espafiola”, Historia Constitucional, 19, 2018,
47-87. Hallamos la misma tesis, aunque con un grado de documentacién y argumentacién mayor, en: Pas-
cual Marzal Rodriguez, “Intervencién politica y judicatura espafiola durante la II Republica’, Glossae, 12,
2015, 548-562. José Payd Poveda, “El control gubernamental de la justicia en el segundo bienio republicano.
La inamovilidad de los jueces: la Ley Casanueva de 1935 y el traslado forzoso de magistrados y fiscales por
el gobierno”, en José Antonio Pérez Juan y Sara Moreno Tejada (Coords.), Represién y orden puiblico durante
la Il Repuiblica, la Guerra Civil y el franquismo: una vision comparada, Madrid, 2019, 163-186 (pese al titulo,
el autor deduce conclusiones para todo el periodo). In extenso, del mismo, Justicia, orden piiblico y tribuna-
les de urgencia en la II Republica, Cizur Menor, 2017. Rica en matices, aunque continuadora de la misma
tesis, la obra de Joaquin Varela Suanzes-Carpegna, Historia constitucional de Espafia. Normas, instituciones,
doctrina, Madrid, 2020, 459-461.
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cosas ha sido aliada del conocimiento histdrico, y este tema no es una excepcion. Planteado
ala ligera, arrastra severos problemas de comprension de la historia politica y constitucional
de la Republica, de un lado, y otros no menores respecto a la teoria politica y la cultura cons-
titucional en que aquella se inscribia, por otra parte.

La tesis de la injerencia del gobierno sobre la justicia durante la Republica yerra
cuando el principio de independencia judicial queda planteado a la manera de un dogma
politico-juridico que necesariamente habian de repugnar o que de hecho abominaban -al
caso, es lo mismo, sélo que denotaria contradiccion o falseamiento- los constituyentes de
1931 y los protagonistas sucesivos del proceso constitucional. Se introducen asi errores
considerables de comprension de la textura politica y social de la Revoluciéon republicana
y el ordenamiento constitucional democratico, al presentar la funcién judicial a la manera
de un campo de accién de la autoridad, competencial y territorial, previamente establecido
y por eso mismo sustraido a la accion del poder constituyente y a todo el proceso de tran-
sicion de un Estado autoritario hacia un Estado democrético. Esta idea no es sostenible
entre otros motivos porque, como bien ha apuntado Mdnica Lanero Taboas, los gobiernos
republicanos no tenfan en su mente ni fijaron en sus programas nada que se pareciera al
autogobierno judicial que hoy conocemos’, ni —cabe afiadir- era ésa una demanda social
extendida. La demanda era mas bien la de liquidar un poder judicial al servicio de un blo-
que de poder muy determinado, lo que solo se podia conseguir poniendo su organizacién
a disposicion del poder constituyente y el gobierno parlamentario.

Por otro lado, cuesta entender cémo se puede alcanzar esa conclusion cuando, segin
se viene exponiendo, no le precede el estudio de la praxis judicial. A menudo, las intuiciones
fallan y los relatos se precipitan. Un ejemplo: para entender por qué los gabinetes del pri-
mer bienio republicano desconfiaban de la magistratura es preciso saber de qué manera la
interpretacion del Tribunal Supremo contribuyd a blindar la jurisdiccion militar frente a las
reformas de 1931 que procuraban recortar sus competencias en provecho de la ordinaria®.
Al estudiar los derroteros de la interpretacion judicial pueden explicarse mejor los discursos
corporativos y politicos aparentemente preocupados por la independencia judicial: quiza no
se trataba tanto de proteger a la magistratura de la contaminacion politica como de mantener
expedita una via institucional de sabotaje a la normativa republicana®'.

Tampoco regia una nocidn tan férrea de inamovilidad del funcionariado judicial como
en la actualidad sucede. La idea de separacion de poderes y, en especial, de la independencia
del judicial, tenia en realidad un «valor limitado», como expuso Harold J. Laski en un libro
de 1936. Sin ir mas lejos, los jueces asumian legislacion capitalista y eran nombrados por el
ejecutivo en la mayoria de los paises occidentales. Los sistemas de Europa continental en
los que la discrecionalidad judicial habia encontrado sus cotas mas altas habian conducido
a una interpretacién «profundamente conservadora» que, lejos de afirmar, puso en solfa la

79. Monica Lanero Taboas, “Prefcio’, en Nuno José Lopes, Juizes..., op. cit., 7-16, 12.
80. Rubén Pérez Trujillano, Creacion de Constitucion..., op. cit., 221-222.
81. Tal es la tesis central de Rubén Pérez Trujillano, Dimension politico-social..., op. cit.
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independencia y la imparcialidad de la justicia®. Y esto era asi porque los sistemas liberales
solo aceptaban las instituciones democraticas en tanto su funcionamiento no pusiera en pe-
ligro «los supuestos esenciales del capitalismo»®*. La burocracia judicial, como aprecié Otto
Kahn-Freund al estudiar el caso aleman, hacia de la independencia judicial establecida por
los sistemas constitucionales democraticos un arma para imponer «su propia ideologia» a las
fuerzas sociales en conflicto®. Pocos, por no decir nadie, crefan ya en la asepsia atribuida al
funcionamiento de la justicia. Sin entrar en los pormenores del debate sobre las fuentes del
derecho o el valor del precedente judicial en el ordenamiento juridico espaifiol, vale la pena
anotar que una parte considerable de la doctrina reconocia ya en los afos treinta al producto
de la tarea judicial -la jurisprudencia- un lugar prominente en el sistema de fuentes, hacién-
dose eco de las difusas fronteras entre interpretacion y creacion del derecho®. Se explica asi
el conflicto entre jueces profesionales y parlamentos democraticos.

Los gobernantes republicanos adaptaron sus convicciones sobre la inamovilidad y
la independencia judicial debido a estas razones, agravadas por el peculiar contexto de
cambio de régimen por el que atraves6 Espaia®, y también porque el cuestionamiento del
método de nombramiento del personal judicial formaba parte de la cultura politica repu-
blicana desde el siglo XIX, cuando tan ricos debates se produjeron sobre la eleccion de los
jueces y las virtudes del jurado popular®.

La misma tesis de la injerencia es mantenida a la manera de un principio constitucio-
nal univoco, que necesariamente integraba o habia de integrar el corpus doctrinal y la expe-
riencia que definian al constitucionalismo de entreguerras o a la cultura politica republicana
en sentido algo mas amplio. Pascual Marzal Rodriguez es uno de los pocos investigadores
que realmente han tratado documentacién primaria y han tenido oportunidad de cavilar
sobre la cuestion judicial en los afos republicanos. Su trabajo pionero sobre el Tribunal Su-
premo es ingente, pero algunas de sus conclusiones se vuelven inconsistentes, al menos, si se
las extrapola al conjunto de la judicatura.

82. Harold J. Laski, EI Estado en la teoria y en la prdctica, Madrid, 1936, 198-199.

83. Ibid., 159.

84. Otto Kahn-Freund, “Lideale sociale della Corte del lavoro del Reich (1931). Indagine critica sulla
giurisprudenza della Corte del lavoro del Reich”, en E. Fraenkel, O. Kahn-Freund, K. Korsch, F. Neumann y
H. Sinzheimer, Laboratorio Weimar..., op. cit., 165-219, ver 216.

85. Sdlo dos ejemplos. Demofilo de Buen, Introduccién al estudio del Derecho Civil, Madrid, 1932, 326.
José Llorente Sanz, “La recepcion de la jurisprudencia contencioso-administrativa como fuente formal’,
Revista de Derecho Publico, 19-20, 1933, 230-234.

86. Cecilia Rosado Villaverde, “Las jurisdicciones especiales en la Segunda Republica’, en Manuela Fer-
nandez Rodriguez, Erika Prado Rubio y Leandro Martinez Penas (Coords.), Andlisis..., op. cit., 309-342.

87. Sobre mecanismos de participacion popular y representacion territorial en el poder judicial, véanse
por ejemplo los proyectos republicanos de Constitucion de Andalucia elaborados en 1883. Rubén Pérez
Trujillano, Soberania en la Andalucia del siglo XIX. Constitucién de Antequera y andalucismo historico, Se-
villa, 2013.
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Segun expone Marzal, aunque la II Republica «quiso acabar» con una situacién de
origen decimondnico, caracterizada por la injerencia de «los poderosos y politicos» en la
administracion de justicia, «pronto, la politica se impuso y las buenas intenciones quedaron
adulteradas». Marzal indica que la perversién comenzé con la etapa de Alvaro de Albornoz
en el ministerio de Justicia, en el primer bienio, y se recrudecié con los ministros de la CEDA
en el segundo. «No interesaba -llega a sentenciar- la valia profesional o cientifica del elegido,
tampoco respetar la antigtiedad en el escalafén, sino la proximidad con los ideales del partido
en el poder o la amistad con alguno de sus miembros»®. Este desarrollo «escindi6» a la alta
magistratura en «dos facciones bastante definidas», la «progresista» y la «conservadora»®*.

Para comprender como ha llegado Marzal a estas capitulaciones, hay que atender a
algunos de sus posicionamientos valorativos y no hay que pasar por alto los tépicos historio-
graficos sin profundizacion sobre los cuales reposan:

;Se puede hablar de una justicia republicana? Evidentemente no. La justicia, la potestad o facul-
tad para dar a uno lo que le corresponde debe de estar por encima del tipo de Estado en el que
se administre. Pero ha sido una constante en nuestra historia, la firme voluntad de los gobier-
nos de que los funcionarios que la aplicaran, militaran ideolégicamente con los planteamientos
politicos de sus gobernantes. Por tanto, este apartado no puede desligarse de un proceso mas
amplio llevado a cabo por los primeros gobiernos republicanos, encaminado a conseguir un
funcionariado adicto al nuevo régimen o, por lo menos, no beligerante contra é1.*°

La intencidn es legitima y respetable. En mi opinién, no obstante, toma el republica-
nismo por una opcion de partido, lo que denota un problema de comprension de la historia
del pensamiento constitucional y de la teoria politica. En primer término, porque si puede
haber un parametro de medicién en la historia de la justicia espafiola del periodo, ése es la
cultura constitucional de entreguerras, su fuerte cardcter impugnatorio respecto a la cultura
juridica previa y la friccién que de ello se derivaba. En segundo lugar porque, asumida la idea
de una injerencia empirica del gobierno sobre la justicia, hay que diferenciar los proyectos
de poder antagonicos que guiaban las politicas judiciales del primer bienio y el ciclo frente-
populista, de un lado, y las del segundo bienio, por otro. Los criterios, motivaciones y fines
que perseguian ministros como Fernando de los Rios, Alvaro de Albornoz o Manuel Blasco
Garzon son diametralmente opuestos a los promovidos por los ministros radicales y cedistas.
Mientras que unos bregaban por la conformacion de un vinculo de la judicatura heredada a
la Constitucion, los otros -y singularmente los cedistas— ansiaban la subordinacién del cuer-
po alos criterios partidistas del ejecutivo.

El constitucionalismo de entreguerras —generalmente laureado, segin se ve, con no-
table confusiéon- no respondia al modelo liberal de Estado ni al género de relaciones entre
administracion y politica o entre Estado y sociedad que aquel habia configurado. El constitu-

88. Pascual Marzal Rodriguez, Magistratura y Reptiblica..., op. cit., 220-221.
89. Ibid.., 221.
90. Ibid., 59.
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cionalismo de entreguerras, social y democratico, no participaba de la separacion tajante en-
tre politica y administracion, que si que era una pieza retérica nuclear de la doctrina politica
liberal clasica y que subyace, parece, a aproximaciones como ésa de Marzal que se ha traido
a colacion por su cardcter ilustrativo. Es mas: el constitucionalismo de entreguerras surgio
como contrapunto a los regimenes politicos y constitucionales inspirados en dicha teoria.
Analizar el modelo constitucional de justicia implantado en la Espafia de 1931 omitiendo
estas cuestiones constituye un semillero de mitos y lugares comunes y, en el mejor de los ca-
sos, origina una debilidad considerable en el analisis histérico de la documentacién judicial.

Para el constitucionalismo social y democratico era consustancial lo que para el cons-
titucionalismo liberal habia sido inconcebible. A saber: que la administracion no era sim-
plemente el brazo ejecutor de la politica o, lo que es lo mismo, que la accién legislativa y de
gobierno podian tener tanta consistencia en términos de poder como la propia actividad
administrativa y especificamente judicial. Esta conviccién mas o menos nitida se manifestd, a
nivel concreto, en la relevancia otorgada por las constituciones de entreguerras a los organis-
mos técnicos, a los drganos de democracia industrial, al control de constitucionalidad, etc. A
nivel general, que no abstracto, se plasmo en la subordinacion de todos los poderes publicos
a la soberania del pueblo o, por seguir su lenguaje, en la afirmacion del principio de unidad
del poder popular, sin que ello ocurriera en detrimento de su especializacion y distribucion
por criterios funcionales o pluralistas (reconocimiento de minorias nacionales, etc.)®.

El Estado constitucional disefiado en 1931 procuraba la subordinaciéon de la ley, la
administracion y el poder a la Constituciéon democratica y, si era un programa de trans-
formacién y ruptura es, en buena medida, porque no reconocia ni explicita ni tacitamente
clausulas de intangibilidad ni instituciones sagradas. Asi vista, la Republica espafiola no se
diferenciaba de las democracias europeas de entreguerras®. Lo que definia al «Estado de
Derecho» en el constitucionalismo de entonces era la subordinacion de la sentencia a la ley
y de ésta a la Constitucion®. Fue la judicatura espafiola la que perturbé esa légica jerarquica.
Al mostrarse impermeable a los nuevos fundamentos politicos y juridicos que sustentaban a
la Republica, haciendo de los heredados del régimen extinto un mecanismo de resistencia de
la vieja Constitucion material a los cambios constitucionales positivizados, la interpretacion
judicial no hizo otra cosa que poner en cuestion el fundamento de validez del ordenamiento
¥, en suma, la norma constitucional®.

91. Sebastian Martin, “Modelos tedricos de derecho publico en Europa (1911-1935)”, en Sebastian Mar-
tin, Federico Fernindez-Crehuet y Alfons Aragoneses (Eds.), Saberes juridicos y experiencias politicas en
la Europa de entreguerras: la transformacién del Estado en la era de la socializacién, Sevilla, 2021, 137-218.

92. Rubén Pérez Trujillano, Creacion de Constitucion..., op. cit., 41 y ss.

93. Hermann Heller, Teoria del Estado (1934), Granada, 2004, 304.

94. En términos de Hans Kelsen, Teoria pura del derecho (1934), México D. E, 1981, 243. Por ejemplo, esto
resulta visible en la actualizacion de categorias procesales de discriminacién por motivos ideolégicos que
habian sido confeccionadas durante la Restauracion. Entre otras, vid. la sentencia del Tribunal Supremo de
20 de diciembre de 1933.
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Ambas manifestaciones de la tesis de la injerencia incurren en el error de aplicar ca-
tegorias juridicas y politicas anacrénicas, mds cercanas a la cultura liberal-democratica hoy
formalmente imperante en los sistemas constitucionales o a la de los regimenes liberales
abatidos, que a la cultura constitucional de entreguerras en la cual se inscribia la Republica
espanola. De paso, desenfoca la sustantividad del proceso historico analizado, pues omite
las vicisitudes y tensiones intrinsecas a un tracto constituyente de largo alcance temporal y
sustantivo, los problemas de consolidacién que atravesé la Republica y, asimismo, el concreto
papel que desempeno el aparato judicial en dicho proceso.

A mimanera de ver, unos y otros planteamientos —alli donde no coincidan presentismo
y anacronismo- erigen criticas y cantan elegias en nombre de una independencia edénica de
la justicia, que no habia existido, y que desde luego no podia existir en la época republicana
sin reformas —«injerencias»— de hondo calado.

3.2. Los grandes problemas que enfrenta el Estado

Los factores politico-coyunturales que inciden en las investigaciones histdricas sobre la justi-
cia de los anos treinta cristalizan, a menudo, en cierto consenso sobre cuales son los proble-
mas que el Estado encaraba entonces o enfrenta siempre. Las manifestaciones anacrénicas y
contrafacticas de estos trabajos se mezclan, pues, con el clima politico-cultural e incluso con
las modas del presente, las cuales, de este modo, resultan congruentes con los presupuestos
idealistas y escatologicos que se han mencionado en el punto anterior. El auge de «la técnica»
—piénsese en los argumentos insistentes acerca de la gestion de la deuda publica, la estabilidad
presupuestaria, etc. que han proliferado a raiz de la crisis de 2006 para someter las decisiones
soberanas a instancias oligarquicas- y su reverso, el descrédito de «la politica» —ya encaje con
el descontento hacia las estructuras partidistas, representativas o, sin mas, democraticas—,
han tenido una consecuencia directa en la vision sobre el pasado de nuestro poder judicial.
Recientemente ha brotado con fuerza el problema de las relaciones entre Estado y so-
ciedad, entre principio democratico y principio de autoridad, entre poderes y derechos. La
regulacion de los marcos de convivencia y confrontacién se ha complicado una vez que se ha
instalado en su seno la devaluacion del elemento participativo y deliberativo del conjunto de
la sociedad. El ascendente protagonismo del sujeto judicial en los conflictos politicos y so-
ciales de Europa y América latina representa una secuela de este fenomeno®. El «abuso ilibe-
ral» de los 6rganos constitucionales esta situando en trance de desaparecer al tipo de Estado
constitucional en varios paises de la Union Europea® y saltan las alarmas sobre el activismo

95. Alfons Aragoneses, “La justicia espafiola frente al espejo de su historia”, Jueces para la democracia, 93,
2018, 35-49.

96. Pablo Castillo-Ortiz, “The Illiberal Abuse of Constitutional Courts in Europe”, European Constitution-
al Law Review, 15 (1), 2019, 48-72.
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judicial®” y el lawfare o «guerra judicial»*®. Por lo que toca a Espaiia, el recurso desafortunado
al Tribunal Constitucional en materia de autonomias comunitarias viene acumulando lo que
Clavero ha calificado como una «jurisimprudencia»®. Segtn este autor, el Tribunal Supremo
ha creado «derecho contra Constitucidon» al dictar la sentencia 459/2019, de 14 de octubre,
ligada al problema politico y social producido, en gran medida, por aquella doctrina impru-
dente'®. La represion del proceso independentista catalan en sede judicial ha motivado, sin
duda, algunas publicaciones de talante historiografico''.

La cuestion sobre los equilibrios y tensiones del sistema politico de una era liquida y
globalizada se traduce, por decirlo de un modo grafico, en el problema sobre la judicializa-
cion de la politica y la politizacion de la justicia. Esta pléyade de preocupaciones, creencias
y convicciones subyace, a modo de molde, en algunos estudios histéricos sobre el poder
judicial en Espafa. Creo que con ello se olvidan dos extremos de obligada observancia. El
primero remite a un asunto de doctrina constitucional. Por ejemplo, si nos referimos a la
época de entreguerras, conviene tener en cuenta que la de «Estado de Derecho» era «una
nocién puramente conceptual». Ya entonces se entendia que, si la juridicidad alcanzaba a los
ciudadanos y al gobierno, podria ser predicable de cualquier régimen. Muchos estudiosos de-
mocratas afirmaban en aquel momento que todo Estado soberano tenia la facultad de alterar
el contenido del derecho que supuestamente le ataba, por lo que no era aconsejable agarrarse
a un dogma vaporoso'®”. Antes bien, sostener lo contrario —la sumision del Estado soberano-
democratico al Estado de derecho- muchas veces formaba parte de una estrategia doctrinal
dirigida al vaciamiento normativo de los textos constitucionales'®. Tal era la postura de quie-
nes repugnaban la legitimidad democratica de los nuevos Estados y su aliento reformista, la
de los partidarios de proyectos politicos reaccionarios; los mismos que teorizarian sobre el
Estado totalitario en Espana'®. Aunque la idea de Estado de derecho conservaba algun tipo

97. Ana Karina Timm Hidalgo, Activismo judicial dialdgico en América Latina. La lucha por los derechos,
tesis doctoral, Universidad Carlos IIT de Madrid, 2017.

98. Véase, con interesante prologo del penalista E. Raul Zaffaroni: Silvina M. Romano (Comp.), Lawfare.
Guerra judicial y neoliberalismo en América Latina, Buenos Aires, 2019.

99. Bartolomé Clavero, Constitucion a la deriva..., op. cit., 65-145.

100. Bartolomé Clavero, “La doble incompetencia del Tribunal Supremo’, CTXT Contexto y accion, 243
(2019). En linea: https://ctxt.es/es/20191016/Firmas/28973/Bartolome-Clavero-sentencia-cat-proces-refe-
rendum.htm [Consulta: 28.07.21].

101. Benet Salellas, Jo acuso: la defensa en judicis politics, Barcelona, 2018. Aitor Jiménez Gonzalez, “Ene-
migos del Estado: las guerras legales de Espafia contra obreros e independentistas’, Mision Juridica, 11 (15),
2018, 185-205. Miguel Pino Abad, “Los delitos contra la Patria en el primer tercio del siglo XX”, Ambitos,
43, 2020, 23-34. Enrique Alvarez Cora y Victoria Sandoval Parra (Eds.), Sedicién, rebelion y quimera en la
historia juridica de Europa, Madrid, 2021.

102. Harold J. Laski, El Estado..., op. cit., 197.

103. Sebastian Martin, Entre Weimar y Franco. Eduardo L. Llorens y Clariana (1886-1943) y el debate
juridico de la Europa de entreguerras, Granada, 2017, 578-596.

104. Federico Fernandez-Crehuet Lopez, El Leviathan franquista. Notas sobre la teoria del Estado bajo la
Dictadura, Granada, 2017, 43-53.
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de anhelo consistente en la limitacién y contencion del poder estatal en provecho de las li-
bertades individuales'®, su contenido politico real no estaba claro o incluso podia apuntar en
direccion opuesta a la que de modo reflejo hoy podria pensarse.

La segunda omision alude a la fundacion revolucionaria de la Republica espaiola, al ase-
dio frontal que sufrieron las democracias europeas en el periodo de entreguerras y a los meca-
nismos de defensa ordinaria y extraordinaria que las mismas -la espafola también- pusieron
en practica con avales constitucionales. Si los estados de excepcion y la suspension de garantias
constitucionales salpicaron la Europa de la época, el Estado de derecho —en corroboracién de
las tesis criticas, realistas, de un Laski- tuvo una vigencia muy precaria. No parece una categoria
congruente para analizar la compleja y extraordinaria situacion en la que afloré el constitucio-
nalismo social y democratico. El cruce de estos dos elementos explica las valoraciones vertidas
en algunos estudios solventes sobre la Republica, que llegan a equipararla con trazo grueso,
cuando no a identificarla plenamente, con un tipo de Estado autoritario'®.

4. Conclusiones y propuestas

En definitiva, la historiografia sobre la justicia espafola presenta a dia de hoy notables la-
gunas en cuanto a lo que se ha publicado, padece notables silencios respecto a lo que puede
contarse, soporta injustificables resistencias institucionales de cara al trabajo pendiente y, por
ultimo, esta sensiblemente mediatizada por lo que quiere decirse.

Aqui se sostiene que el estudio de la practica judicial es urgente y necesario para la pro-
duccién de conocimiento histérico y memoria ciudadana. Sin este andlisis sera muy dificil na-
rrar el largo proceso de edificacién de un orden constitucional de libertades en Espaiia, la his-
toria de la construccion del Estado de la Republica y, de algiin modo, el acoso a la democracia.

El andlisis histérico de la actividad judicial —de la jurisprudencia mayor, cimentada por
los grandes tribunales nacionales, y de las practicas judiciales periféricas y rutinarias— cobra
mayor sentido sobre la base de dos premisas metodoldgicas: la definicion de la justicia poli-
tica como dimension intrinseca de la justicia (4.1) y la consideracion del acto de administrar
justicia como acto de poder (4.2).

105. Asi lo considerd Ernst-Wolfgang Bockenforde, “The Origin and Development of the Concept of
the Rechsstaat”, en State, Society, and Liberty: Studies in Political Theory and Constitutional Law, New York,
1991, 47-70.

106. Manuel Ballbé, Orden piiblico y militarismo, op. cit., 360. Chris Ealham, La lucha por Barcelona: clase,
cultura y conflicto, 1898-1937, Madrid, 2005, 146.
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4.1. La justicia politica

Sin necesidad de desmigar las taxonomias disponibles sobre la nocién de justicia politica'”,
cabe afirmar con cardcter general que el juicio politico estd integrado por un conjunto de
realidades procesales concretas, como el enjuiciamiento de ciertas autoridades publicas y
altos puestos sobre todo'®. Ademas de esta nocion estrecha —aunque no falaz- de justicia
politica, cumple trazar un concepto mas amplio y completo de justicia politica. Al anterior
han de sumarsele algunas otras realidades, como podrian ser los procedimientos judiciales
que persiguen fines politicos o que adquieren tales connotaciones'®. Ello incluye aquellos
procesos que redundan en una «aplicacion discriminatoria de la maquinaria judicial penal»
en perjuicio de individuos y grupos percibidos como «amenazantes» para el régimen estable-
cido'? . Asi visto, el fenémeno de la justicia politica puede alcanzar tanta trascendencia que
parece razonable que Otto Kirchheimer se atreviera a hablar de la administracion de justicia
como una «técnica de sustitucion» de la vida parlamentaria''’.

Los tribunales ejercen siempre algun tipo de «influencia sobre la distribucion del
poder politico», al margen del automatismo imaginario al que induce el principio de vin-
culacion del juez a laley''?. Las fuerzas politicas y sociales lo saben, y por eso acuden a ellos
muchas veces como parte esencial de la contienda; el Estado lo sabe, y por eso reviste a la
funcion judicial de cierta mistica. Para una adecuada comprension histérica de los proce-
sos politicos y sociales es necesario el estudio del impacto o dimensién politico-social de
las decisiones judiciales, sobre la base de que éstas interceden en las relaciones de poder,
ya sea reforzando o mermando, creando o destruyendo posiciones en su interior. Mas,
también y con mas motivo, interesa aquello que Kirchheimer denominé «la intervencién
directa en la pugna por el poder politico», esto es, la irrupcién de la judicatura en el proce-
so politico y social, y su emergencia como sujeto politico que se adapta permanentemente
a los retos de su tiempo y la formacidén social sobre la que opera, mediante el ejercicio de
su funcion'®. A este respecto, aunque la diferencia no sea irrelevante, lo mismo deben
estudiarse los juicios politicos marcadamente partidarios como los que de alguin modo
responden a criterios de independencia e imparcialidad.

107. Para ello, entre otros: Ronald Christenson, “A Political Theory of Political Trials”, The Journal of
Criminal Law & Criminology, 74 (2), 1983, 547-577. Barbara J. Falk, Making Sense of Political Trials: Causes
and Categories, Toronto, 2008.

108. José Becerra Bautista, El Fuero Constitucional, México D. F,, 1945, 115-125.

109. Otto Kirchheimer, Justicia politica..., op. cit., 55. Pier Paolo Portinaro, “La spada sulla bilanca. Fun-
zioni e paradossi della giustizia politica’, Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 38,
2009, 75-106, ver 101.

110. W. William Minor, “Political crime, political justice, and political prisoners’, Criminology, 12 (4),
1975, 385-398, ver 393.

111. Otto Kirchheimer, Justicia politica..., op. cit., 137.

112. La referencia a la vinculacion legal de los jueces seria una referencia «semiexplicativa» y «semidis-
culpante». Ibid., 59 y 238-239.

113. Ibid., 60 y 279.
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Es necesario conocer en cada contexto y coyuntura histérica cudl era la légica judi-
cial resultante de la actuacion de los jueces y tribunales, pues dicha logica es siempre una
légica politica y socialmente relevante que la historiografia no puede ignorar. Atendiendo
a esto, afloran numerosas areas de interés historico. Por ejemplo, aparecen los interrogantes
relativos a si la ldgica judicial era coherente con la 16gica de los derechos plasmada en la
Constitucion; o la pregunta sobre el género de relaciones que la justicia tenia en la practica
con el sistema politico, de un lado, y con las fuerzas sociales y politicas en disputa, de otro.
El uso de la interpretacion de las normas —hasta el punto de su tergiversacion o inaplicacién
material, cuando no de su declaraciéon formal de nulidad, cuya deteccion es mas facil-, pue-
de dar noticia de la dialéctica entre legislatura y judicatura, entre el acto de crear y aplicar la
normativa y, en fin, puede aportar valiosa informacion sobre el ejercicio del poder del Estado
y la dicotomia, clasica ya, entre constitucion formal y constitucion material. Pero, asimismo,
puede informar de las tensiones internas al campo juridico: del juego de poder entre doctri-
na y jurisprudencia, entre aires modernizadores y tradiciones de antiguo régimen, etc. Esta
faceta alcanza mds peso si cabe en los contextos de transicidn, es decir, en aquellas épocas
de encrucijada entre proyectos de poder, categorias juridicas, comportamientos politicos,
actitudes y estilos de viejo y nuevo tipo.

Si se trata de ponderar la magnitud politica de la tarea judicial durante un periodo his-
torico concreto, hay que sumar a los juicios politicos asi definidos otro tipo de procedimien-
tos y resoluciones performativas de la realidad que el régimen constitucional o los agentes
politicos rectores se proponian regular y transformar. Evidentemente, son pieza basica de es-
tudio las causas penales dirigidas a la neutralizacién o eliminacion de los enemigos politicos
—partidos rivales, sindicatos, movimientos sociales, etc.— y las encaminadas a la exigencia de
responsabilidad de funcionarios y cargos publicos por infracciones juridicas politicamente
connotadas. Pero, asi concebido el campo de exploracion, quedarian fuera importantes areas
de operacion politica y socialmente relevantes, tanto del lado de los justiciables como del lado
de la propia judicatura. Es pertinente indagar también, por lo tanto, algunos aspectos de las
jurisdicciones especiales —la militar, la de vagos y maleantes...— y de jurisdicciones como la
contencioso-administrativa, la laboral o la civil. Serad posible asi desentrafiar otros aspectos
vitales acerca de la intervencion del poder judicial en la represion politica, en la custodia del
orden social establecido y en el reconocimiento real de derechos de ciudadania a las personas
marginadas, como las mujeres.

4.2. La justicia como acto de poder

La segunda propuesta metodoldgica pasa por advertir cudl es el sentido que un estudio his-
torico riguroso debe dar a las expresiones administracion de justicia y poder judicial. Como
la administracién comporta una instancia autonoma del sistema politico dotada de su pro-
pia complejidad —entre otras razones, por su interrelacion con otros elementos del sistema
social, econémico y cultural, con otras dreas de la administracion o con ciertos nddulos del
sistema politico—, la administracion es poder y no es sélo el medio por el cual el poder es ejer-
cido. El andlisis de experiencias coetaneas llevo a Laski a sostener incansablemente durante
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la etapa de entreguerras que el poder del Estado era un agente activo en la lucha de clases;
en cualquier caso, un actor histérico''*. Las ideas sobre el caracter microfisico, relacional y
estratégico del poder abonaran el camino'".

La administracion de justicia es poder judicial o, al menos, poder politico y cultural
detentado por cierto aparato burocratico-administrativo, con independencia de las determi-
naciones literales que encontremos en las disposiciones constitucionales y legales. El interés
historiografico por la accién de la justicia radica mas alla de la pregunta acerca de como re-
solvian los jueces la litigiosidad en un periodo determinado. Es, ante todo y desde el punto de
vista jus-histdrico pero a la vez ciudadano, la pregunta sobre cémo respondio la judicatura a
un tipo de Estado que tenia en el texto constitucional democraticamente aprobado el vértice
del sistema juridico, el cual impuso a la judicatura el deber de cumplir y hacer cumplir los
mandatos de una constitucion, por fin, inequivocamente normativa en la historia de Espana.

Marc Bloch diferenciaba los testimonios «voluntarios» de las «involuntarios», y ad-
mitia la posibilidad de que un mismo testimonio aunase ambas dimensiones''®. Las fuentes
administrativas y muy en especial las judiciales suelen ejemplificarlo. Son los trazos docu-
mentales de un poder en accién que se figura invisible. Pues un documento judicial rara vez
es producido para que sea leido por el ptiblico en general y, desde luego, extrafiamente cuenta
con que pueda ser sometido al escrutinio ciudadano alguna vez. Es por ello que los sumarios
y aun las sentencias judiciales contribuyen a desplegar un horizonte de significados juridicos,
politicos y, mas ampliamente, culturales, con los cuales comprender el pasado y arrojar luz
tanto sobre los angulos muertos de la historia institucional de la justicia y el Estado como
sobre los temas pendientes de la historia constitucional, politica y social.

114. Harold J. Laski, El Estado..., op. cit., 153 y 204.

115. Entre otras obras, vid. Michel Foucault, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, 16* ed., México
D.E, 2009, 33y 314.

116. Marc Bloch, Apologia para la historia o el oficio de historiador, 2 ed., México D. E, 2015, 83-85.
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