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dimensién politica de la labor jurisprudencial, los entresijos de la justicia en guerra® o la
impracticable preservacion de las estructuras estatales en la zona republicana desde
julio de 1936.

El epilogo, por ultimo, permite asimismo aproximarnos al doloroso desarraigo del
exilio a través de un Mariano Gémez desahuciado, desengafiado e intelectualmente
paralizado®. Con ello se muestra la profunda injusticia que fue infligida sobre nume-
rosas personas por motivos ideoldgicos. Y es esta injusticia la que el ejercicio de la his-
toria como memoria pretende al menos contribuir a reparar. Bienvenidos sean, pues,
libros como Una historia sin justicia, que ayudan a ir logrando ese noble fin al paso que
rescatan para el saber juridico las reveladoras experiencias de sus mas inmediatos ante-
pasados.

SEBASTIAN MARTIN

MASFERRER DOMINGO, Aniceto. La inhabilitacion y suspension del ejercicio de
la funcion publica en la tradicion penal anglosajona. Especial consideracion al

derecho francés, alemdn, espaiiol, inglés y norteamericano. Ministerio del Inte-
rior, Madrid, 2009. 484 pp. ISBN 978-84-8150-287-9

El estudio de la pena de infamia en Espafia y su correspondiente publicacién (2001),
ha servido al profesor Masferrer, titular de la Universidad de Valencia, para hilvanar
aquella investigacion que fue objeto de su tesis doctoral con el pormenorizado estudio de
otras dos penas que, a pesar de su relevancia practica, no han tenido hasta ahora una
dedicacién destacada ni en la doctrina ni tampoco han merecido una dedicacién notoria
en la investigacion histérico-juridica. De esta manera, este ilustre historiador del derecho
nos sorprende ahora con un extenso trabajo titulado «La inhabilitacién y suspension del
ejercicio de la funcién piblica en la tradicion penal europea y anglosajona» que, publi-
cado este afio 2009, consigui6 el primer accésit del Premio nacional Victoria Kent 2008.

La obra del profesor Masferrer es un trabajo concienzudo, fruto de su pelea conti-
nuada con los textos legales, los doctrinales y con los de aplicacién del derecho. Se
trata, pues, de un estudio complejo, de dificultosa realizacion, que desde el principio nos
enfrenta a un método de estudio poco utilizado entre los historiadores del derecho (salvo
honrosas excepciones), pues exige abordar el conocimiento de unas normas sanciona-
doras desde una 6ptica verdaderamente original que constituye en s{ misma un reto. Se
trata del andlisis del derecho penal histérico desde una perspectiva comparada que,

8 Tema sobre el que puede verse la obra de R4ul C. CANcIO FERNANDEZ, Guerra civil y tri-
bunales: de los jurados populares a la justicia franquista (1936-1939), Caceres, Servicio de Publi-
caciones de la Universidad de Extremadura, 2007.

° Es llamativo el nimero de atractivos titulos que Mariano GOMEZ decia tener ultimados en
esas fechas y que nunca llevé a la imprenta. A la lista de publicaciones en el exilio que MARZAL
facilita, cabria afiadir algin texto mas, como sus articulos en la revista argentina La Ley sobre «La
Magistratura y los nuevos recursos de «plena jurisdiccién» y de «ilegitimidad»» publicados en los
tomos 20 y 21, correspondientes a los afios 1940 y 1941, a los que tengo acceso gracias a la genti-
leza del buen colega Alejandro Agiiero.
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superando el plano estrictamente nacional, se adentra en las semejanzas, paralelismos y
contradicciones que se han producido en diferentes paises a lo largo de la historia
cuando en ellos se ha pretendido regular la imposicién de dos penas concretas: la inha-
bilitacién y la suspension en el ejercicio de la funcidn publica. Es decir, en otras pala-
bras, cuando se ha planteado la imposicién de dichas sanciones, ;cudl ha sido la solu-
cion que el legislador ha elegido en los paises de nuestro dmbito cultural actual? Ya sea
en Francia, en Alemania, en Inglaterra o en los Estados Unidos, ¢se han regulado estas
sanciones de la misma manera que en Espafia? ;Como se ha reflejado en las leyes?
(Qué evolucidn ha tenido la regulacién juridica en cada uno de ellos? ;Se ha partido de
los mismos principios? ;A qué conclusiones se ha llegado? ;Cudl ha sido la discusién
doctrinal por excelencia que ha prevalecido a la hora de imponer unas u otras penas en
los mencionados paises? Y finalmente, ;cémo se han aplicado estas penas por los dife-
rentes tribunales a lo largo de la historia?

Naturalmente, con ser de por si un objetivo dificultoso, ésta no es la esencia del
estudio, si bien pudiera parecer suficiente a primera vista. Y no lo es porque el profesor
Masferrer ha estimado que abordar con tales limitaciones el trabajo conduciria sin
remedio a una investigacion meramente descriptiva de las normas que se han dictado
sobre la materia y de la doctrina juridica que ha servido al legislador para sustentar su
declaracion de voluntad. Al contrario, el profesor Masferrer ha optado por explicar las
razones que han conducido a las divergencias en el tratamiento de estas penas. Entiende
con Ortega que en la historia, «es el descubrimiento del porqué todavia mds ineludible
incluso que en fisica ya que no sélo el historiar es, a fuer de conocimiento, pesquisa de
por qué las cosas son como son, sino que lo historiado, lo conocido, la cosa misma que
de ella habla esta hecha de porqués». Desentraiiar los porqués de las disimilitudes que
nuestro autor descubre en las diferentes legislaciones y promover una futura transforma-
cidén de la legislacion en este campo tan especifico es el objeto de esta obra que el lector
dispone desde ahora.

Con este ambicioso objetivo, el estudio da comienzo con una primera parte que,
titulada «las penas inhabilitantes en el derecho anterior a la codificacién», analiza el
derecho penal del Antiguo Régimen en Castilla y Catalufia tomando como punto de
referencia fundamental la Novisima Recopilacion y la tercera Recopilacion catalana. En
estos textos se recogen tres tipos de penas: la privacion del oficio publico, la inhabilita-
cién, relacionadas ambas con la pena de infamia, y la suspension. Cuestion que el autor
elude es el grado de aplicacion de las normas en esta cuestion pues, en su opinion, es
probable que los delitos que promovian la imposicion de tales penas, salvo en casos
graves, quedaran impunes, pues la responsabilidad era exigida por el propio Rey que era
el que habia designado al oficial convicto (p. 54).

La segunda parte de la obra, su primer capitulo se centra en el estudio comparado de
las penas de suspension e inhabilitacion para el ejercicio de la funcién piiblica en el
derecho francés y el belga durante la etapa codificadora. En relacién con el primero,
Masferrer se enfrenta con el estudio del Cédigo Penal de 1791 y al napolednico de 1810,
textos que transforman el derecho criminal del absolutismo, planteando el autor la escasa
utilidad del dilema doctrinal sobre la reforma o la ruptura que tales textos pudieron
suponer. Serd en este tltima norma donde, a pesar de su mayor rigor represivo, la pena de
inhabilitacidén para el ejercicio de la funcién publica deja ya de tener caracter infamante.

Finalmente, estudia la reforma de 1832 que introdujo la detencién dentro de las
penas aflictivas e infamantes, —desaparece la picota—, al tiempo que suprimia las penas
de marca y confiscacion de bienes. Después de ocuparse en las posiciones propuestas
por la doctrina francesa en torno a las penas «inhabilitantes» y su conveniencia dentro
del sistema punitivo francés, se enfrenta nuestro autor con el estudio de la codificacién
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belga, en buena medida deudora de la francesa al haber regido el Code penal napoled-
nico en aquel pafs desde 1811 hasta 1867.

En el capitulo II de esta segunda parte aborda la obra el estudio de las «penas inhabili-
tantes» en la codificacién penal alemana en la que se conciben como sanciones accesorias
de penas principales como la de presidio, tendencia que ya se apreciaba en el siglo xvir. No
obstante, la tarea codificadora alemana se vera notablemente influenciada por el Cédigo
francés de 1810 tanto en el Cédigo penal bavaro de 1813 como en el prusiano de 1851 en el
que las «penas inhabilitantes» quedan eliminadas como auténomas, manteniéndose excep-
cionalmente ese carcter tan s6lo la inhabilitacién para la funcién puiblica, otorgando a tales
sanciones un cardcter infamante que recuerda el sistema ya superado de las Ehrenstrafen
(«penas contra el honor»), mas propias del Antiguo Régimen.

Lareforma de 1871, en la que se publica el Cédigo Penal del Imperio, perfecciona el
cardcter accesorio de estas penas, destacando su dependencia de la pérdida de los dere-
chos civiles asi como su imposicién cuando la pena principal sea la de muerte o la de
presidio. La evolucion criticable de estas sanciones que se edifica en una época tan tardia,
seglin destaca el autor, se debe no tanto a su naturaleza juridica accesoria, sino a que se
conciban como una consecuencia de la pérdida de los derechos civiles y, atin sin llegar a
constituir la muerte civil, se sigan considerando como penas infamantes (p. 139).

Entre 1871 y1969 son escasas y de poca profundidad las reformas legales relativas
a la inhabilitacién para el ejercicio de la funcién piblica remarcando su introduccién
como consecuencia o efecto accesorio de la pena principal. Todo ello a pesar de que los
diferentes Codigos alemanes no se habian ocupado de regular con precisién una cues-
tién tan trascendental como la duracién de las penas de inhabilitacién para el ejercicio
de la funcién publica, asunto que debia resolver el juez en la misma sentencia de cada
caso concreto (p. 183).

En el capitulo III, Masferrer analiza la evolucién de estas penas en la codificacién
espafiola subrayando la relevancia del Cédigo penal de 1848 que, al no reconocer nin-
guna pena infamante, supondrd una renovacién cualitativa que llegard hasta nuestros
dias. Sélo el Cédigo de 1928 introducird una modificacién notable cuando suprima el
cardcter perpetuo de las penas inhabilitantes, transformacién que se verd reducida
cuando el propio texto prescriba la imposicion de tales sanciones aplicando tanto el
principio de legalidad como el arbitrio del tribunal sancionador. E1 Cédigo penal de
1932 y el de 1944 recogeran la modificacién del texto de 1928 citada, pero no admitirdn
en modo alguno que la imposicién de estas penas dependa del acuerdo del juez que
sentencie la causa. Mds tarde, el Codigo penal de 1973 y la reforma de 1995 permane-
cerdn, en lineas generales, fieles a la tradicion recibida del texto de 1848.

El autor, al tratar de la opinién de la doctrina acerca de las penas de suspension e
inhabilitacién no tiene mds remedio que asumir la escasa trascendencia que los comen-
taristas les otorgaron, inclindndose la mayor parte de los autores por aceptar la regula-
ci6n del texto de 1848 por consagrar una practica que ademds de racional era antigua.
Sé6lo Gonzélez Serrano critica la imposicion de «penas inhabilitantes» como accesoria
de otras sanciones por entender que hasta los propios tribunales «olvidaban» de impo-
nerlas, especialmente cuando se trataba de causas relacionadas con el ejercicio de acti-
vidades politicas, ddndose el caso de que en mds de una ocasién se sentaban diputados
electos condenados a la pena de inhabilitacién porque el Gobierno de turno era tole-
rante. Si esta es la préctica real, mds vale, concluia este jurista citado por Masferrer,
suprimir del Cédigo penal penas que luego no se aplican (p. 274).

Finalmente, el autor estudia la imposicion de estas penas por los tribunales espa-
fioles, en particular las Audiencias Provinciales y el Tribunal Supremo, resefiando cémo
a partir del Cédigo de 1870 la jurisprudencia no concretaba en todos los supuestos los
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cargos a los que alcanzaba la inhabilitacidn, refugiandose en muchas ocasiones en for-
mulas ambiguas. Y cémo es a partir de 1942 cuando la jurisprudencia del Tribunal
Supremo establece por vez primera que los juzgadores especifiquen expresamente los
cargos o empleos publicos a cuya privacion se condena al reo, decisién que luego la
propia préctica de los tribunales se encargaria de incumplir.

Dada esta realidad y como colof6n a este capitulo, el autor propone la necesidad de
una serie de reformas que son, entre otras, la supresion de las penas inhabilitantes como
accesorias, aplicdndolas inicamente cuando asi lo determine la ley para una accién anti-
juridica; la ampliacién de la pena de suspension en los delitos de menor gravedad y la
bisqueda del fin correctivo y resocializador de estas penas de forma que la inhabilita-
cién o la incapacitacion legal se restrinja a determinados puestos de trabajo (p. 316).

La tercera parte del libro es la destinada al andlisis de estas penas en la tradicién
criminal anglosajona donde Masferrer comienza por destacar la indiferencia con que
estas cuestiones son tratadas por los juristas ingleses hasta el punto de poderse afirmar
que las inhabilitaciones nunca formaron parte de su sistema punitivo. Al contrario de lo
que ocurre en América, donde su doctrina ha mostrado por ellas un interés mucho mayor
en los dltimos afios.

La obra del profesor Masferrer resulta, como se ha resefiado al comienzo de estas
lineas, un trabajo complejo pues, en nuestra opinidn, inaugura en buena medida un
método de trabajo al que no estamos habituados. El estudio del derecho comparado, con
las complicaciones que esa opcion conlleva, tiene como fruto un libro denso, de dificil
lectura, ya que exige conocer no sélo la historia del derecho hispano, sino también la de
los paises de nuestro entorno cultural, Francia, Inglaterra, Alemania y Estados Unidos.

Si escribir esta obra ha requerido un enorme esfuerzo también su autor ha debido
asumir una serie de renuncias que, sin duda, lastran la eficacia de la misma. En parti-
cular se afiora la ausencia de un referente histérico capaz de suavizar la excesiva con-
centracion de elementos juridicos y, al tiempo, de servir de hilo conductor a toda la
narracién. De la manera con que estd expuesto se puede tener la sensacion de la exis-
tencia real de una autonomia del Derecho que sabemos que el autor no comparte. Por
otro lado, la primera parte en la que se tratan las penas inhabilitantes en el derecho ante-
rior a la codificacidn, solicita un tratamiento semejante cuando se habla del derecho de
otras naciones. Es evidente que tal posibilidad no es viable por la especialidad del tra-
bajo. Pero no por ello queda de manifiesto un cierto desequilibrio. Tal vez ello habria
supuesto otorgar al trabajo una extension desmedida y acaso inviable en el supuesto de
mantener el rigor escrupuloso que el autor pretende y consigue. Razén por la que lograr
un cierto equilibrio hubiera hecho bueno el adagio de que «elegir es prescindir».

No obstante, la obra del profesor Masferrer ve cumplidas las expectativas del jurista
mads exigente, no solo por su claridad expositora, sino por la precisién conceptual de sus
contenidos, rigor que resulta enriquecido por el empleo del método comparativo que
pone en evidencia las diferencias y similitudes existentes no sélo entre diversos ordena-
mientos juridico-penales de la tradicién continental o europea, sino también entre los
dos més relevantes de la tradicién del Common law (Inglaterra y Estados Unidos).

En definitiva, estamos ante una obra brillante que refleja el tesén y el coraje de su
autor para enfrentarse a un trabajo tan interesante como denso, tan concienzudo como
complejo. Dificultades de las que sale airoso cumpliendo plenamente su objetivo prin-
cipal: el andlisis de las divergencias de las penas inhabilitantes en el contexto histdrico-
juridico de nuestro entorno en la época de la codificacion.

JUAN SAINZ GUERRA
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