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PRESENTACION

El analisis histérico de la experiencia juridica primaria —el conflicto de in-
tereses- lleva al Derecho mucho mas alla de una formalizaciéon general y abs-
tracta, ya que en dicho planteamiento metodoldgico se sintetizan las experiencias
histéricas singularizadas para construir una experiencia juridica global identifi-
cada con la ciencia del Derecho (Capograssi). Desde esta vision juridica, los in-
tegrantes del Proyecto La trascendencia del Tribunal Supremo dentro de la conformacion
del Derecho penal espariol entre 1870 y 1995 (PGC2018-097564-B-100)", han preten-
dido poner de manifiesto un marco que permita a juristas e historiadores —y no
solo del Derecho— comprender mejor la evolucién de las instituciones y la apli-
cacion del derecho por parte de ellas hasta llegar a su vigencia actual, tomando
en consideraciéon la importancia de los comportamientos y percepciones sociales
de la ciencia, en este caso juridica, en la medida en que tales comportamientos
propician o inhiben el propio proceso de innovacion.

Desde esta conviccién, el conocimiento de la evolucion secular de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, objeto de nuestro estudio, puede contribuir a
alentar nuevas soluciones que conduzcan, en lo juridico, hacia una nueva socie-
dad innovadora y responsable en un contexto de cambio y transformacion sin
precedentes, al propiciar nuestra comprension de la situacioén actual y la calidad
de la politica en materia judicial y juridica. En la década de 1960 D. Kennedy,
representante de los Critical 1 egal Studies, favorecio estos estudios resaltando, asi-
mismo, la ideologizacién y habitus (interiorizacién de estructuras objetivas), en

I Esta presentacién constituye un resumen y, al mismo tiempo, una actualizaciéon de la
memoria del proyecto que, con otra informacién complementaria, fue publicada por el
investigador principal, Sdnchez-Arcilla Bernal, José, «Un proyecto de investigacién para la
Historia del Derecho: la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en la conformacion del Sistema
Juridicow, en e-Lega/ History Review, Extra 27 (2018) (Homenaje al profesor Pérez-Prendes).
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particular éste ultimo como principio unificador y generador de practicas. Por su
parte, P. Bourdieu ha resaltado la importancia de la conformacion de las propias
instituciones para determinar la vida de éstas, descubrir el orden oculto del es-
pacio, en este caso del TS, lo que llama teorfa del «campo juridico de los magis-
trados» o «campo judicialy, capaz de imponer reglas de conducta juridica que
determinan qué es Derecho. Asi, el estudio de la jurisprudencia penal del Tribu-
nal Supremo, de forma seriada y en un amplio espectro temporal, permite atis-
bar, cuando menos, la previsibilidad de la decisién que confirma los criterios de
casacion previamente establecidos, dando seguridad al sistema juridico; pero, al
mismo tiempo, determinar los argumentos por los cuales se ha apartado en un
determinado momento de su previsible argumentacién para optar por otra dife-
rente, que, a su vez, puede convertirse en poco tiempo en solucién previsible.

A través de la metodologia pueden descubrirse las lineas a las que se ha
sujetado el Tribunal Supremo en el dltimo siglo y medio en materia penal, desde
la implantacién de la casacion en el ambito penal en 1870 hasta la promulgacion
del Cédigo penal de 1995. Como es bien conocido, la ley de 13 de julio de 1813
descarté la posibilidad de la utilizacion del recurso de nulidad en materia penal.
Sin embargo, en sede de Derecho civil, el R.D. de 4 de noviembre de 1838 dio
una nueva orientaciéon al mencionado recurso, pero exclusivamente en este am-
bito. Se introdujeron importantes novedades: en primer lugar, estableci6 la obli-
gacion de motivar las sentencias, como otrora hiciera la Ley de Enjuiciamiento
mercantil de 1830 para los tribunales de instancia de este fuero; en segundo lugar,
el nuevo recurso de nulidad servia no sélo para los resolver los litigios entre
partes, sino también, como sefialara Ortiz de Zufliga, para fijar el sentido de le
ley y formar verdadera jurisprudencia; en tercer lugar, se suprimieron los recur-
sos de injusticia notoria y segunda suplicacién. Y, por tltimo, se reiterd la prohi-
bicién del recurso de nulidad para asuntos criminales de acuerdo con criterios
de indole humanitaria por razones de orden publico. Téngase presente, ademas,
que si bien por R.O. de 27 de mayo de 1845, en relaciéon con el R.D. de 4 de
noviembre de 1838, se dispuso que «todos los fallos dictados por ese Tribunal
Supremo en los recursos de nulidad y en los de segunda suplicacion e injusticia
notoria que todavia procedan con arreglo a las leyes, se publiquen precisamente
en la parte oficial de la Gaceta de Madrid», solo procedia con respecto a los
recursos civiles, no a los criminales. No obstante, lo trascendente de esta dispo-
sicién del Gobierno era el reconocimiento de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo como un elemento sustancial «preciso para formar reglas de jurispruden-
cia en las materias que se deciden en los mismos recursos». En materia criminal
hubo que esperar varios lustros para la asuncion por parte del Alto Tribunal de
los recursos de casacion en lo criminal, pese a la prevision establecida en el Co-
digo penal de 1848, cuyo articulo 28 en su parrafo 2° aludfa a la interposicion del
«recurso de nulidad o de casaciény, a pesar de reconocerse por los comentaristas
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que no dejaba de ser un propésito, pues «como actualmente en causas criminales
no puede interponerse el recurso de nulidad contra los fallos de las Audiencias,
que son los que causan ejecutoria; serfa ininteligible este parrafo, si no se nos
hubieran dado a conocer los pensamientos de la Comisién al redactarlo. Parece
ser que ésta entre las bases de las leyes de organizacion judiciaria y de procedi-
mientos, tenfa adoptada la de crearse una seccién del Tribunal Supremo, que
conociese de los recursos de nulidad contra los fallos de las Audiencias, ya por
defecto en la forma del procedimiento, ya por injusticia en el fondo de la sen-
tencia, as{ en causa criminal, como en asuntos civiles». Dejando a un lado los
fines que se persegufan con el recurso de nulidad, desde muy pronto los juristas
contemporaneos al decreto comenzaron a plantearse el valor juridico que ha-
brian de tener los fallos, la jurisprudencia, de la suprema instancia judicial, maxime
cuando en dicho R.D. de 1838 establecia que cabfa recurso de nulidad contra la
«doctrina legal infringida» (art. 7), concepto, éste tltimo, que no aparecia defi-
nido en la norma. Desde mediados del siglo XIX (Pacheco, Pantoja, Gémez de
la Serna, Ortiz de Zuaniga...) hasta nuestros dias (De Castro, Castan, Puig Brutau,
Vallet de Goytisolo, Albaladejo, Roca Sastre...) los juristas han debatido sobre
el valor de la jurisprudencia como fuente del Derecho. La polémica radica en
que es muy dificil deslindar, como sefialaba Castan, el campo de la produccion y el
de la aplicacion del Derecho, la actividad jurisdiccional de la actividad creadora.
Entre los penalistas la polémica tuvo también su repercusion. Asi, Dorado Mon-
tero entendia que la jurisprudencia del Tribunal Supremo debia ser concebida
lato sensu, como cualquier antecedente venido de la judicatura, por ser mas vivida,
mas flexible y mas fluida que la ley misma; debia, pues, ser incluida como fuente
del Derecho, en particular en la rama penal. Por su parte, Luis Silvela consideraba
que, aun cuando no fuera obligatoria la doctrina de la jurisprudencia, y no tuviera
desde este punto de vista valor de fuente, desde el momento en que fija y aclara
el limite del precepto, y, unida a €I, tiene valor de fuente originadora de Derecho.
Jiménez de Asua, acudiendo a la imagen de la piramide kelseniana, sostenfa que
desde la Constitucion hasta el simple fallo de un juez es Derecho. Para Kelsen,
en efecto, la sentencia no era otra cosa que la norma individualizada. Pero Jimé-
nez de Asua, no obstante, precisaba que decir que una sentencia crea Derecho,
porque ha individualizado el precepto de la ley, es una falacia, ya que esa senten-
cia no es obligatoria en cuanto norma individualizada. Su obligatoriedad deviene
del precepto de la Ley de Enjuiciamiento criminal que prescribe que las senten-
cias ejecutivas son obligatorias. Para el célebre penalista madrilefio, el juez —el
Tribunal Supremo— tiene una funcién «re-creadoray, vitalizando la ley, pero no
crea Derecho: «No estamos —decia— en tiempos de Nufio Rasura». No obstante,
una cosa es afirmar que la jurisprudencia no puede tener valor de fuente del
Derecho, y otra bien distinta negatle el extraordinario valor que tiene en la inter-
pretacion del Derecho. No era objeto de nuestro proyecto entrar en esta vieja
polémica. Basta sefialar que en la actualidad un amplio sector de la penalistica



14 Presentacion

reconoce al Tribunal Supremo la posibilidad de creacion del Derecho, si bien no
dispone de un poder normativo idéntico al del legislador. Ese poder de creacion
(juridica) le viene dado por las técnicas de interpretacion de las normas que per-
siguen el descubrimiento de los significados ocultos de los preceptos. Asi, el juez
puede crear Derecho de manera indirecta, llenando vacios o lagunas, o corri-
giendo las insuficiencias de las leyes. En esta labor para suplir las lagunas del
ordenamiento juridico los jueces se sirven de los principios generales del Dere-
cho, constituidos muchas veces por reglas y principios no escritos, los cuales,
aunque precarios, conforman también la jurisprudencia. Desde esta perspectiva,
la interpretaciéon de una norma se convierte en una operacion necesariamente
creadora o innovadora que suple las lagunas del derecho (R. Nguyen). Tomando
todo ello en consideracioén, nuestro proyecto se centra en la praxis jurispruden-
cial; en los conceptos juridicos que el Alto Tribunal ha tenido necesidad de in-
terpretar, completar y desarrollar; en analizar la evolucién histérica de dichos
conceptos con relacion al contexto politico, econdémico, social y de los propios
avances de la dogmatica penal.

En cuanto a la atribucién material, no esta de mas recordar que, junto con
la asuncién de la casacion civil, hubo que esperar a la Ley provisional de 18 de
junio de 1870 para que se regulara la casacién criminal, redactada sobre los prin-
cipios de la casacion civil, anunciada ya desde la promulgacion del Cédigo penal
de 1848 y objeto de propuestas que no fructificaron antes de aquel afio. En el
proyecto del ministro Zorrilla de diciembre de 1869, se reconocia la experiencia
adquirida durante treinta afos respecto de los recursos de nulidad y casacién en
materia civil. En su preambulo se admitia que:

«la experiencia diaria demuestra que aun en un mismo tribunal sus Salas
no siempre concuerdan en la inteligencia de algunas disposiciones, dando
asf lugar a que el deber de investigar cada uno por si mismo el espiritu de
la ley cuando se presta a dos sentidos... El tnico remedio para evitar esto
se encuentra en los recursos de casacion, que llevando lenta, pero sucesi-
vamente las cuestiones de derecho que, por perfecta que sea la obra del
legislador, a cada paso se suscitan, al primer tribunal del Estado, centro de
que parte la jurisprudencia, fija la verdadera inteligencia de la ley, y hace
que sea aplicada de la misma manera en todas las circunscripciones terti-
toriales. Asi, y solo asi, el Tribunal Supremo, sin salir del circulo estrecho
que le marca la naturaleza de sus funciones, podra cumplidamente ejercer
esa alta inspeccién que para bien pablico debe tener en la administracién
de la justicia, en materia criminal; asi, y solo asi, habra unidad de derecho;
asi, y solo asi, la ley penal serd en su aplicacion la misma para todos, y se
cumplird, en cuanto es posible, el precepto escrito en todas nuestras Cons-
tituciones de que todos los espafioles son iguales ante la ley, cualquiera que
sea la provincia en que se hallen».
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Fue, sin duda, la Ley de 18 de junio de 1870, por la que se extendio el
recurso de casacion a los juicios criminales, la que marcé el punto de partida de
nuestro proyecto. Dicho recurso, ya fuera o infracciéon de ley o por quebranta-
miento de forma, pasé a la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872 (arts. 796 y
ss.), y de ella a la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 y las reformas poste-
riores. Hsta circunstancia es la que constituy6 el término a guo del proyecto,
mientras que el término ad quern vino impuesto por la fecha de promulgacion del
vigente Codigo penal, con independencia de las reformas de que ha sido objeto
desde 1995.

Siempre hemos defendido, y asi hemos intentado reflejarlo en nuestros
trabajos, la idea de que la Historia del Derecho cobra verdadero sentido en la
medida que permite la comprensién y explicacion del Derecho actual. No pode-
mos olvidar, como ha sefialado J. Carbonnier, que el Derecho Penal es un pro-
ducto historico variable, por lo cual es cambiante y se encuentra sometido a un
constante proceso de desarrollo y evolucién. Por ello, nos planteamos nuevos
interrogantes para adentrarnos en el estudio de un aspecto de la administracion
de justicia inédito hasta la actualidad, no abordado hasta el momento, con la
perspectiva metodologica que hemos venido aplicando en otros ambitos judicia-
les y épocas, ni por la Historia del Derecho ni por las disciplinas juridicas «posi-
tivasy, es decir, a la aportacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo a la
conformacion del sistema juridico contemporaneo desde una perspectiva histo-
rica, compresiva de dicha evolucion.

Resulta evidente que no hay trabajo de investigacion de cualquier institu-
cion juridica actual en el que su autor no haya manejado la «doctrina» del Tribu-
nal Supremo. Para el analisis de cualquiera de las disciplinas juridicas resulta im-
prescindible acudir a la consulta de la jurisprudencia del Alto Tribunal. Sin em-
bargo, por la propia finalidad y naturaleza de dichos estudios, marcados siempre
por el parametro de la vigencia del Derecho, apenas se introducen analisis histo-
ricos de la doctrina de la jurisprudencia que, desde sus origenes, ha mantenido.
Mucho menos aun, en los estudios abordados de las disciplinas juridicas «positi-
vas», se encuentran valoraciones analiticas de las soluciones adoptadas por €l,
contextualizadas en el marco tedrico de referencia que presenta la sociedad es-
pafiola en un momento dado. Es, precisamente, esta vision contextualizada, ex-
plicada en y por su historia, de los fallos del Tribunal Supremo la que fue objeto
de nuestro proyecto con el fin de cubrir, en la medida de lo posible, una laguna
bibliografica importante, puesto que los trabajos publicados solo podian enten-
derse como complementarios a nuestro estudio.

En la presentacién de la obra de F.J. Alvarez Garcia e alii, Doctrina penal de
los tribunales espasnoles, se pone de manifiesto un problema que viene a incidir en
la linea de investigacion del proyecto, aunque, obviamente, abordado con poste-
rioridad al término ad guers de nuestra propuesta. Se afirma que tal estudio
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constituye un intento de facilitar el conocimiento de la interpretaciéon que los
tribunales espafioles han realizado del articulado del Cédigo Penal, exposicion
surgida «en un momento en el que desde muy diversos ambitos juridicos se ele-
van voces, cada vez mas altas, que claman por la seguridad juridica, por el respeto
a las “reglas del juego” y por la eliminacion de la “sorpresa” del ambito del dic-
tado de las resoluciones judiciales. No se trata, ésta, de una reivindicaciéon dema-
gobgica ni fuera de lugar, pues eliminando aquellos reproches dirigidos a la actua-
cién de los Tribunales que no son mas que fruto del desconocimiento y la igno-
rancia del critico mismo, es cierto que no pocos jueces y magistrados dictan, en
ocasiones, resoluciones puramente intuitivas, cuando no fruto de meras “ocu-
rrencias”, que originan el estupor de sus destinatarios y el asombro en toda la
clase de los juristas». Por su parte, como ha apuntado Orozco Mufoz, los incon-
venientes para la seguridad juridica se concretan, en lo sustancial, «en la impre-
visibilidad de cual va a ser la solucién judicial final al caso; imprevisibilidad ésta
que se agrava aun mas en su repercusion juridica sobre la esfera de los ciudada-
nos, en el ambito del Derecho penal o del Derecho sancionador administrativo,
porque «la denuncia de la imprevisibilidad de las decisiones judiciales constituye,
sin duda, uno de los mayores logros del realismo norteamericano, con su cons-
tructive skepticism, que hace descansar la imprevisibilidad de la decision judicial
bien en la discrecionalidad judicial, en la denominacién de los hechos, al enjuiciar
la premisa factica, dando lugar al fact skepticism, o bien en la determinacion de la
norma juridica a aplicar o premisa normativa, lo que origina el rule skepticisnm.
Esta situacion, asi planteada, lejos de ser exclusivamente actual, tiene una im-
pronta histérica sobre la que es necesario indagar para comprender, precisa-
mente, la situacién en que nos encontramos.

Tampoco se ha puesto de manifiesto, hasta donde hemos podido investi-
gar, la influencia directa del Tribunal Supremo en la redaccién de los Codigos
penales de 1848, 1870, 1932 o el franquista de 1944 y sus reformas. Asi pues, no
sélo se trata de un estudio del contenido de ciertas sentencias del Alto Ttribunal,
sino de abordar con plenitud la importancia de su jurisprudencia en aspectos
sustanciales del devenir del Derecho penal contemporaneo.

Nuestro trabajo se ha centrado en el estudio de los textos, en este caso las
sentencias de la Sala penal del Tribunal Supremo a partir de 1870. A partir de su
contenido nos planteamos unas hipétesis principales: ;Hasta qué punto las sen-
tencias del Tribunal Supremo conforman el ordenamiento juridico penal subsa-
nando las lagunas del mismo? ;Cémo se verifica ese proceso interpretativo de
argumentacion juridica? Con relacion al valor de la jurisprudencia en la confor-
macién del sistema juridico, conviene recordar que, en el proyecto del actual
Titulo Preliminar del Cédigo civil, hubo la pretension de considerar a la juris-
prudencia como fuente del Derecho. En la Exposiciéon de Motivos se le recono-
cia «cierta trascendencia normativa». Tras la reforma del Titulo Preliminar, la
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jurisprudencia «desempefia un cometido equivalente al de las fuentes del Dere-
cho; se aproxima a la funcién propia de las fuentes del Derecho». No se pueden
contraponer jurisprudencia y fuentes del Derecho, porque la «doctrina legal» es
como una de ellas y, en la practica, la mas importante. Ello nos conduce a anali-
zar la jurisprudencia como elemento del ordenamiento juridico y del sistema ju-
ridico, categorias, éstas ultimas, que suelen confundirse, siendo distintas. Aunque
la ratio decidendi que sirve de fundamento normativo a la sentencia exige que la
resolucion se atenga «al sistema de fuentes establecido» (C.c. 1.7), resulta que tal
sistema es, por si mismo, imperfecto debido a su caracter incoherente, incom-
pleto e inconcreto. Estos defectos del sistema permiten al operador juridico, en
nuestro caso al Tribunal Supremo, un margen de libertad y creatividad en la se-
leccion, depuracion vy, en particular, en su interpretacion ulterior que propicia la
faceta dispositiva de creacion judicial del Derecho, bien como derivacion de las
fuentes normativas aplicables al caso, o bien como creacién normativa originaria,
cuando no exista una previa fuente normativa de la que derivar la norma aplica-
ble al caso (Orozco Mufioz). En el primer supuesto, la ratio decidendi no constituye
fuente del Derecho, sino que la norma, derivada del sistema de fuentes para la
resolucion del caso, es extrinseca a la sentencia; mientras que el segundo caso,
«el juez esta llamado a decidir sin que preexista una fuente del Derecho a aplicary,
de modo que la ratio decidendi de la sentencia «no constituira una norma derivada
sino una norma originaria». La jurisprudencia actia como «fuente auxiliadora».
Mediante sentencias zntegrativas o creativas, el Tribunal Supremo se comporta
como legislador avanzado.

Se afirma que la jurisprudencia ha marcado una progresion social del De-
recho, lo ha humanizado, siguiendo las pautas de nuestra Constitucion (art. 10).
Hay sentencias que van mas alla de la funcién meramente interpretativa, atribu-
yéndole una funcién de suplencia o desenvolvimiento progresivo, viniendo a
constituir la jurisprudencia una instancia a tener en cuenta en las mismas reformas
del Cédigo penal. Pero nuestro objeto, insistimos, no es entrar en la vieja polé-
mica, aun sin cerrar (R. Rivero Ortega. Doménech Pascual), de si la jurisprudencia
es o no fuente del Derecho. Nuestro planteamiento es mucho mas pragmatico:
analizar la contribucién de la jurisprudencia penal en la conformacion del sistema
juridico en su vertiente penal. Por tal motivo, nuestra investigacion no se circuns-
cribi6 a la constatacion estadistica del nimero de sentencias que fueron anula-
das/casadas por el Supremo Tribunal. Los objetivos especificos, como en todo
trabajo cientifico, se dirigieron a responder a los interrogantes subsumidos en las
hipétesis enunciadas. Comprobar cémo a través de las decisiones del Tribunal
Supremo se solventaron lagunas, se interpretaron preceptos desfasados a la reali-
dad social del tiempo en que tenfan que ser aplicados o se resolvieron determina-
dos asuntos rompiendo con la jurisprudencia anterior al recibirse nuevas doctri-
nas es el objetivo fundamental de la presente propuesta. Se trata, pues, de una
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vision alejada del normativismo positivista clasico, que pretende adentrarse en el
valor de la jurisprudencia, ahora, centrada en el Derecho penal.

Bajo el manto de las hipotesis principales y desarrollando los objetivos
generales se plantearon otros objetivos concretos, siempre desde una perspectiva
histérica. Amparandose en la prohibicién del principio de non liguet, se traté de
comprobar si eran conscientes los magistrados del Tribunal Supremo de que
estaban creando nuevo Derecho, y hasta qué punto se atribuy6 la funcién de
actualizar el Derecho codificado, en ocasiones obsoleto. Para tal menester, se
buscé verificar hasta qué punto cambios politicos, sociales, econémicos e ideo-
légicos (metajuridicos) influyeron en la doctrina del Tribunal Supremo, modifi-
cando sus planteamientos anteriores. Por supuesto, y no olvidemos que quienes
constituimos este proyecto hemos abordado la importancia de la funcién judicial
en épocas historicas anteriores en materia criminal, comprobar cudl ha sido la
dinamica evolutiva de la jurisprudencia del Tribunal Supremo tanto en la parte
general como en la parte especial del Derecho penal. Como consecuencia de loa
anterior, patentizar a qué obedecen los cambios operados por la jurisprudencia
en cada problema estudiado, tanto de la parte general como de la parte especial
del Derecho penal. Entre otros aspectos que fueron surgiendo a medida que la
investigacion se fue desarrollando.

El presidente de la Sala Primera, J. A. Xiol, recordaba, «que la jurispruden-
cia no es la creacion del Tribunal Supremo. Es una reelaboracion que el Tribunal
hace con materiales de muy diferente procedencia, con los estudios doctrinales,
con sus propias resoluciones y de las de los tribunales de instancia, con alegacio-
nes de profesionales y litigantes...». Palabras que llevan a mantener a Lorente
Sarifiena, que no se entienda muy bien que sean los «estudios» doctrinales los
unicos privados de la identificacién de autoria en las sentencias. Por lo cual, las
llamadas «corrientes de pensamiento», también acabaran por reflejarse en los
fundamentos juridicos de sus fallos. En las propias sentencias la evolucion juri-
dica —antes, probablemente, que en las disposiciones legislativas— permite enten-
der mejor la interpretacion de las disposiciones normativas con arreglo al mo-
mento temporal en que se encuentra la sociedad, o a descubrir nuevas formula-
ciones juridicas para resolver los problemas planteadas por los ciudadanos y no
resueltas por aquellas. En suma, como afirmé Pacheco, «la ley y la doctrina legal
no son la misma cosa: aquélla estd en los codigos, y la segunda en los comenta-
dores y en la practica. Una y otra reasumen lo que se llama derechow. El incon-
veniente, sin embargo, era la mencién expresa de esa jurisprudencia doctrinal, lo
que derivé en la identificacion del concepto doctrina legal con los fallos del Tribu-
nal Supremo.

Es obvio que la motivacion de las sentencias esta condicionada por el or-
denamiento juridico, por el texto de las normas. La diversidad de situaciones que
encontramos en el campo del Derecho penal, no sélo desde un plano teérico
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sino practico, ofrece la posibilidad de introducirnos en el campo de la argumen-
tacion juridica (Atienza. Guanarteme. Gandulfo). En efecto, cuando nos referi-
mos a la interpretacion lo hacemos partiendo del presupuesto de que ésta forma
parte de la teorfa de la argumentacion juridica, entendida como el proceso que
deben seguir los jueces para justificar racionalmente las soluciones juridicas que
plasman en sus sentencias. L.a argumentacion juridica, por consiguiente, no sélo
describe las justificaciones de las soluciones de los casos juridicos que resuelven
los jueces, sino que también se adentra en coémo se ha realizado ese proceso de
justificacion. Como bien sefiala M. Atienza, en el proceso argumentativo se uti-
lizan, al mismo tiempo, argumentos légicos (p. e. el razonamiento silogistico) y
no légicos, es decir, argumentos analdgicos sobre la base de comparaciones. De
este modo, las técnicas de la interpretacion juridica permiten al juez ampliar o
restringir el ambito de aplicacion de una premisa normativa, en especial en los
casos dificiles que son lo que, generalmente, llegan hasta el Tribunal Supremo.
Para los casos faciles, segin precisa Atienza, la argumentacion juridica se cir-
cunscribe a la «justificacion internax: la sentencia se reduce a la aplicacién meca-
nica de una regla —la premisa normativa— y a la verificaciéon de los hechos del
supuesto analizado (la premisa factica). Pero para los supuestos dificiles se pre-
cisa, ademas, una «justificacion externa» de la premisa normativo y/o factica. Es
entonces cuando el juez acude a un proceso que atraviesa varias fases: identifi-
cacién de la regla que debe aplicar, momento en el que se puede encontrar que
existe una falta de reglas —laguna— o, por el contrario, un exceso de reglas con
posibles antinomias; interpretacioén de la regla cuando no hay claridad sobre su
significado; y, verificacién de los hechos o la subsuncion de los mismos si no es
posible identificarlo claramente con el supuesto contemplado por la regla. A
continuacion, el juez se debe plantear una hipétesis de solucion para el caso. Es
entonces cuando, si el juez aprecia una laguna, debera crear una regla pertinente
al problema mediante el uso de argumentos analégicos. Se llega asi a la «argu-
mentacion externa» de la premisa normativa o factica del problema suscitado,
que conlleva presentar argumentos adicionales —razones, dira Atienza- en favor
de las premisas. Por tltimo, al juez ya sélo resta justificar su decision final sobre
la base del silogismo juridico (Atienza). Bastida (1986) se mostré claro al mani-
festar que «la aplicacion de las normas juridicas dista mucho de ser una automa-
tica subsuncion en ella de los hechos y la interpretacion de la ley no se resume
en una mera aproximacion cognoscitiva a un texto univoco». Porque en el texto
de la sentencia confluye o es un producto de una compleja actividad «que no se
reduce a un simple trabajo de exégesis legal y de apreciacion de los hechos en-
juiciados», ya que exige determinar cual es o son las normas aplicables, que sig-
nificado es preciso dar a las frases o palabras en ellas contenidas, qué sentido
tienen los actos materia del proceso y qué relevancia tienen en conjunto o parti-
cularmente, hasta qué punto cabe encuadrarlos en las normas seleccionadas, etc.
Esto no lo puede hacer mecanicamente ni un juez ni los magistrados de un alto
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tribunal, pues en esta compleja actividad la resolucion exige acudir a criterios
juridicos que no seran los unicos y a «unas ineludibles creencias y prejuicios que
no son universalmente compartidos, aunque unos y otros se hagan pasar por
tales». En determinadas etapas, como el franquismo estudiado por él, la decision
del Tribunal Supremo no fue ajena a la ideologfa reinante, como tampoco lo
fueron las disposiciones legales dictadas durante dichos lustros.

Vinculado con este asunto se encuentra la que podriamos calificar de rezro-
alimentacion argumental. Como puso de manifiesto Pérez Ruiz, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo «utiliza a menudo razonamientos de sentencias dictadas en
épocas anteriores... dando con ello un aire de continuidad a su propio trabajo».
Con independencia de las connotaciones politicas que ¢l sefala, es cierto que la
previsibilidad de la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Orozco) viene ratifi-
cada por esa linea de continuidad en los fundamentos jurisprudenciales, pero
hasta cierto punto. Este «conservadurismo en la argumentacion jurisprudencial»
cuando se acude a la empleada en sentencias precedentes no pudo marcar la
historia jurisprudencial del Alto Tribunal, porque llevado al extremo supondria
anquilosar su argumentacion en el siglo XIX. Por tanto, es indudable que,
como se comprobara en los estudios que componen esta obra, figuran
sentencias de ruptura con la linea precedente, es decir, se dejaran de mencionar
otras sen-tencias, para apoyarse en nuevos o diferentes razonamientos que, de
consoli-darse, se convertiran en jurisprudencia consolidada hasta que, por
diferentes cir-cunstancias —politicas, sociales, ideolégicas, juridicas— se vuelva a
modificar con posteridad.

En suma, la jurisprudencia en materia penal del Tribunal Supremo ha es-
tado a lo largo del periodo objeto de la presente propuesta en un movimiento en
el que observaremos continuidades y discontinuidades, argumentos empleados
en unos momentos historicos y callados en otros, concepciones morales que
mudan por influencia social, matizaciones juridicas procedentes de la doctrina
tedrica, etc.

Por otra parte, la acumulacion normativa de constituciones y nuevas leyes
con viejas leyes medievales de raigambre medieval durante buena parte del siglo
XIX, permite comprender la afirmacion de Seijas Lozano, hecha en 1848, en la
que ponia de relieve que la importancia de la «funcién mediadora de la jurispru-
dencia entre la ley y las necesidades sociales, manteniendo el perpetuo acuerdo
entre la rigidez de la primera y el incesante cambio de las segundas, en aras a la
paz publica y el progreso de la sociedad». La jurisprudencia del Tribunal Su-
premo no es una fuente del Derecho estatica, sino dinamica. Evoluciona, es pro-
gresiva y cambiante. La variabilidad de la interpretacion resulta de la propia na-
turaleza del Derecho (De Castro). El Tribunal Supremo al interpretar las restan-
tes fuentes del Derecho —y la jurisprudencia misma—, tiene —o debe tener— en
cuenta «la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas» (art. 3.1).
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Abordar una investigacion desde la perspectiva sobre la que hemos traba-
jado implica un profundo conocimiento del Derecho histérico. Por esa razon,
tal vez, los investigadores que se acercan al estudio de la jurisprudencia desde las
disciplinas del derecho «positivo» son reacios al analisis de las sentencias antiguas
y verificar la evolucién doctrinal que en sus contenidos se pueden hallar. Fue y
es habitual encontrar formulaciones en las que el propio Tribunal Supremo
aclara los supuestos previstos en la ley, unificando la interpretaciéon que debe
darse a la misma a través de la casacion. De ahi el interés que siempre demostro
la doctrina contemporanea por dar a conocer no solo el articulado de las leyes
penales, sino la interpretacion del Alto Tribunal, acudiendo a expresiones simi-
lares a la siguiente: «como ha declarado el Tribunal Supremo en el caso si-
guiente..». Resulta, en consecuencia, llamativa la omisién que la historiogratia
juridica y la doctrina penalista que se ha adentrado en el ambito histérico hace
de la jurisprudencia penal del Tribunal Supremo. Una laguna que se aprecia de
forma expresiva y significativa en recientes monografias sobre la codificacién
penal, en la que es manifiesta la ausencia de menciones a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en dicho sector juridico y su evolucion. El propésito, pues,
de este proyecto fue abordar esta laguna y descubrir cual fue la aportacion del
Alto Tribunal a la configuracién del Derecho penal espafiol, mas alld de la lite-
ralidad legal. Es obvio que en recientes trabajos se mencionan cambios de crite-
rio en la adopcién de determinados fallos, pero no existia un trabajo que abor-
dara, con criterios iushistoricos, las lineas de evolucién, con sus cambios o per-
manencias, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Ni mucho menos explicar
—de eso se trata la ciencia, de explicar, de comprender los fendmenos o los pro-
blemas— el porqué de esos cambios o permanencias.

Como se ha sefialado, la fuente principal de nuestras investigaciones fue-
ron las sentencias del Tribunal Supremo. No cabe la menor duda que sus magis-
trados tuvieron una formacion juridica en sus Universidades y en ellas bebieron
de las doctrinas que impartian sus maestros. También, con posterioridad, es de
suponer que prosiguieron su formacién con lecturas de otros juristas contempo-
raneos. Sentencias, «doctrina» —entendida ahora como las opiniones de los juris-
tas— y textos normativos constituyen, pues, las bases sobre las que se sustenta
nuestro proyecto. Como bien sefialé en su dia Clemente de Diego, «la jurispru-
dencia ofrece al historiador del Derecho, como al jurista profesional, como al
sociblogo... abundantes materiales para sus respectivos trabajos e investigacio-
nes, y es absolutamente inexcusable su estudio para llegar a columbrar y dominar
el conocimiento y aplicaciéon del Derecho de un pueblo...». Afirmaciéon que
completa con otra, de acuerdo con la cual «la jurisprudencia discierne y define el
Derecho; el Derecho pasado por ella es el vivido, el mas seguro, el contrastado.
Lo que no se puede negar es que los tribunales han de estar con la vista fija en
la ley y en la sociedad para que no se abra un abismo entre el Derecho que ésta
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viva y el que aquella define». Lo expresado no impidi6 a De Diego sostener que,
a pesar de que para algunos autores la jurisprudencia puede ser contada entre las
fuentes formales propiamente dichas del Derecho positivo, con virtud bastante
para producir nuevas reglas de derecho obligatorias para el intérprete y en lo
sucesivo para todos, en su opinion no es aceptable esta postura ya que la creacion
o produccién de nuevas reglas juridicas no esta dentro de la competencia de los
tribunales. Por ello, segun €, «las decisiones de los tribunales no tienen poder de
emitir una regla general que se pretenda imponer como regla abstracta... el do-
minio del poder judicial es el de la aplicacion del Derecho». Postura que no le
embarga negar, igualmente, a los fallos judiciales toda autoridad y valor positivo,
puesto que, como sostuvieron con anterioridad otros juristas, al no ser completa
y perfecta la ley, «<no puede por si y directamente satisfacer todas las necesidades
concretas de la vida juridicax, por ello la necesidad de un intermediario que pueda
y sepa adaptar esa férmula a las situaciones y circunstancias para las cuales ha
sido escrita, correspondiendo al juez tal tarea. Derivaba en este punto también
su conclusion de que «si la jurisprudencia no constituye por si una fuente for-
malmente tal del Derecho, contribuye a menudo a la formacion de semejantes
fuentes y hasta en ocasiones se constituye en elemento esencial e indispensable
de las mismas». Estas palabras constituyeron el asunto basico del proyecto vy,
como se puede comprobar, transcurridos tantos afios desde que tan egregio ju-
rista lo planteara, ain no habifa sido abordado. Por tanto, no se plantea el tema
en torno a la dicotomia entre el normativismo o formalismo juridico y el rea-
lismo, cuestiébn ampliamente abordada por la Filosofia del Derecho contempo-
ranea, sino incidir en la teorfa jurisprudencial como fuente de interpretacion,
para los operadores juridicos y como elemento de configuracion de reglas juri-
dicas que vienen a conformar el Derecho penal.

La experiencia acumulada por los miembros del equipo a lo largo de los
ultimos afos, en diferentes proyectos y al abordar variadas materias, ha permi-
tido llenar alguna de las lagunas apuntadas, desterrar o cuando menos matizar en
gran medida algunas afirmaciones. Al insistir en la aplicacion practica del Dere-
cho, principalmente judicial, el equipo aporta un nuevo enfoque en el campo de
la historiograffa juridica, con el que se profundiza en el conocimiento real del
Derecho aplicado en su conjunto, imprescindible para conocer la vida juridica
de quienes nos precedieron y la prolongacion de aquélla o no en el tiempo. La
verdadera experiencia juridica es aquella que permite conocer la aplicacion prac-
tica y viva del Derecho en cada época. La documentacion entonces se nos pre-
senta ante nuestro conocimiento como un conjunto de datos complejos, pero al
mismo tiempo unitarios que posibilitan desentrafiar la especificidad de lo juridico
(Diez Picazo).

Una finalidad que ha sido desconocida sistematicamente por quienes han
estudiado desde una perspectiva histérica el Derecho penal espafol, puesto que
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al reducir sus estudios a la legislacion y/o a la doctrina penal, han omitido una
parte esencial en la conformaciéon del Derecho espafiol en esta rama: la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo sin la cual no se puede conocer, comprender y
profundizar en la auténtica realidad de nuestro Derecho historico mas reciente.

En definitiva, en los dos tomos que conforman esta obra presentamos una
parte significativa de los resultados obtenidos en el desarrollo de nuestro pro-
yecto. Hasta el momento presente, no habia sido materia tratada en tan larga
proyeccion histoérica y con una vision horizontal tan amplia en el marco del De-
recho penal aportando trabajos sobre el alcance de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo contemplada desde su seno; el tratamiento evolutivo de la eximente de
«ocura» —entendida en sentido amplio y, en consecuencia, con las diferentes
concreciones a que dio lugar—; la aplicacion especifica de la eximente de embria-
guez en el delito de parricidio; la doctrina jurisprudencial sobre el infanticidio
hasta la desaparicion —en buena medida por influencia del Tribunal Supremo—
de este delito; el modo en que resolvid los recursos sobre delitos religiosos que
es, sin duda, uno de los hechos en los que la situacién sociopolitica mas influy6
en la legislacion y, por extension, en la resolucion jurisprudencial; la profundiza-
cién en los cambios de mentalidad social que se produjeron durante la Transi-
cién politica y su reflejo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo al resolver
sobre recursos en los que se estaban dirimiendo hechos derivados de la difusién
de pornografia; el tratamiento que el Alto Tribunal dio durante la Restauracion
y la Dictadura al delito de injurias; la evolucion mas cercana sobre delitos que
incidieron en las relaciones familiares, en particular las que afectan a los menores
de edad; la concepcidén dogmatica del concepto de dafo, contrastando la evolu-
cion legal con la doctrinal y jurisprudencial mas reciente; el alcance del engasio
bastante en el delito de estafa a través de la propia evolucion de la jurisprudencia
de la Sala segunda del Alto Tribunal; la configuracién de aspectos esenciales en
los incendios de montes imprudentes, que tanta «actualidad» han tenido a lo
largo de la historia, aunque ahora sean mas terribles; y, por tltimo, otro tanto
cabe sefialar de los delitos relacionados con las drogas, abordados en la ultima
parte de la etapa franquista y la inmediatamente anterior al Codigo de 1995.

No se olvido, en fin, nuestro proyecto de aportar una muestra de la vision
del Derecho comparado. De ahi, la inclusién de aportaciones de profesoras de
Francia y Portugal especializadas en los recursos de casacién y en materias del
Derecho penal contemporaneo, lo que permitira al lector comparar algunos as-
pectos evolutivos en los paises de nuestro entorno.





