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Recepcion: 12 Julio 2021
Aprobacién: 13 Julio 2021
Publicacién: 23 Diciembre 2021 L. . . . . 1. .
El catedratico de Historia del Derecho en la universidad publica valentina
R Aniceto Masferrer Domingo nos ha ofrecido a fines del afo 2020 un
Redalyc: https://www.redalyc.org
articulo.0a?id=691773015008 nuevo titulo que sumar a su prolifica produccién, entendido esto a la

manera del exitoso narrador, corriente la Restauracién borbénica, Palacio
Valdés (por lo demds, jurista de formacidn) en su Testamento literario
(1929), «porque la verdadera fecundidad en la literatura no consiste en
el nimero de libros que se escriban, sino en que estos libros fecunden el
espiritu humano y lo embellezcan», sin perjuicio de que en este caso la
calidad medre ademas sobre ostensible cantidad, la cual no debe de ser
otra cosa que cosecha de dedicacién e ilusion, de esfuerzo y motivacién
(p- 19). En un formato que combina la edicidn en papel con su versién

237


https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=691773015008
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=691773015008
https://orcid.org/0000-0002-0143-213
https://orcid.org/0000-0002-0143-213

Thering, 2021, num. 4, ISSN: 2660-552X, ISSN-L: 2605-4876

electronica, la editorial Thomson Reuters Aranzadi, con la que el autor
viene colaborando en ya bastantes ocasiones, le publica, dentro de su
fondo de catdlogo «The Global Law Collection», esta monografia De
la honestidad a la integridad sexual, provista de aclaratorio y acotador
subtitulo: La formacién del Derecho penal sexual espanol en el marco de
la cultura occidental.

Toma pie la obra de una perpleja constatacién para someterla acto
seguido a consecuente y cientifico escrutinio: «si el Derecho penal es
la parte del ordenamiento juridico que mejor refleja la mentalidad y la
moral social de una comunidad politica, ¢cémo es posible que un ambito
tan sensible a la moral y usos sociales como el de la sexualidad haya
podido permanecer tan estable a lo largo de casi dos siglos tan complejos y
convulsos?>», en alusion al tracto codificador; es mas, «¢a qué se debieron
los cambios a partir de finales de los anos setenta del siglo pasado?» (p.
22) o #mejor# ¢cudles fueron los origenes y alcances en «[...] el cambio de
paradigma que tuvo lugar a partir de la segunda mitad del siglo XX (p.
25) y, por supuesto, no solo en Espana? Sin que pare ahi el intento,
todavia «[...] el estudio se propone tanto la reconstruccion histdrica
de los delitos relacionados con la sexualidad, como una exposicién que
permita su comprension a dia de hoy» (p. 23), extremo ad quem del que
nunca se olvida o desentiende el tratadista a lo largo de su medio millar
de péginas.

Luego de un prélogo bajo firma de Ignacio Sinchez Cdmara,
catedratico de Filosofia del Derecho, luego también de una nota
preliminar de cortesfa y otra sucinta introduccion a la que pertenecen
las antecedentes citas orientadoras, por su orden, arranca el recorrido
atendiendo a la «Configuracién normativa de los delitos contra la
honestidad (1822-1944)» (cap. 1), en cuyo curso y dentro de un
triangular adarve en defensa de la estructuralidad social de la familia,
las buenas costumbres y la interdiccién del abuso y la violencia, «[...]
se despenalizaron varias conductas que venian siendo castigadas en el
contexto de un sistema politico absolutista, algunas de las cuales ya habian
caido en desuso, bien porque apenas se daban, bien porque los jueces
preferfan evitar su persecucién y castigo» (p. 75), aunque antes hubo, en
su opinidn, ruptura filoséfica que secularizadora (p. 454), pero, a la par,
asimismo continuidad con el acervo hispano clasico, dada la evidencia,
a ojos de Masferrer, con que denotan, «en general, tanto la sistemdtica
[...] como el contenido sustantivo [...] més la propia tradicién penal que
el inflyjo de modelos extranjeros» (p. 76). Coronado asi el repaso a
la codificacién histérica, convenia ahondar con cefiimiento a la crucial
centuria decimonénica en otros vectores operativos y a ello se endereza el
subsecuente «Analisis critico de ladoctrina penal (1848-1900)» que deja
confirmada como corolario la escasa influencia de los modelos extranjeros
(cap. 2, en particular, subepigr. 3) en el 4nimo de los codificadores; un
paralelo «Andlisis de la jurisprudencia decimondnica (1848-1900)» se
ocupa de la labor de esta en orden al desarrollo o encaje en la realidad, a
la efectiva aplicacién de cada uno de los tipos interesantes (con atencidn
incluso a las rectificaciones extrajudiciales por gracia de indulto bajo
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cobertura de su ley de 1870), més al hilo de la pesquisa acometida
suministra con despliegue previo un muy substancioso excurso en torno a
la relevancia de la jurisprudencia penal como objeto de estudio (cap. 3, en
particular, subepigr. 1) clarificador a la luz de esa tarea repercusivamente
préictica de deslinde conceptual o interpretativo dilatada a la colmadura
de vacios regulatorios. Se pasa luego a considerar «Los delitos contra
la honestidad en el siglo XX (1944-1978)», colocando el foco sobre el
cambio de paradigma cultural (de irradiacién norteamericana, mas de
genesiaco modelado por acumulativos flujos europeos de pensamiento:
empirismo, utilitarismo, nihilismo, marxismo, freudismo...) y su reflejo
sobre doctrina, legislacion y jurisprudencia nacionales (cap. 4), esto es
sobre los espacios o medios juridicos: ahora, ultimo tercio del siglo XX,
si que llega el investigador a sorprender en ellos un ascendiente fordneo
cuyo ideario venia penetrando #y atrayendo prosélitos# en la Peninsula
desde comienzos de la centuria.

Cronoldgicamente, a partir de la transicién democratica en el pais (y
tampoco se nos escamotea como se desarrolld igualmente el proceso desde
una perspectiva comparatista), procedia seguir con densa contextura
el trdnsito, jurisprudencialmente prefigurado, «De la “honestidad” a
la “libertad sexual”», a impulso de aquella evolucién sociocultural
que, incorporada en sus valores o #en desaire quizds a un embozado
dogmatismo, ahora de cufio laico# desvalores, hubo de dejarse sentir
a la hora de acotar el bien juridico protegido, por ende asimismo en
la rdbrica de este bloque delictuoso (cap. 5), al paso que el legislador
entraba en una espiral de constante dinamismo reformista (pp. 229-230)
por contraposicion a la estabilidad precedente. Recalado tan laborioso
empeno cronistico en los albores del siglo XXI, el apartado de cierre se
impone, por ultimo, la contemplacién de controversias ya coetdneas en
toda su actualidad, cartografiadas de primeras por medio de un arduo
ejercicio de aquilatamiento que corre desde lo ideoldgico-filoséfico hasta
lo estadistico para poner en realce cuanto media «De la “libertad sexual”
ala “vulnerabilidad”: la crisis del consentimiento> (o sea de la autonomia
y el blindaje de la voluntad que se persigue en las relaciones sexuales),
mas, sin detenerse el autor en ese punto de referencia, todavia proyecta
la mirada #de caminante que mucho ha andado y mucho ha visto: la
codificacién patria y extranjera, literatura juridica y filoséfica, el reajuste
jurisprudencial, etcétera# hacia el horizonte, hacia un futuro que se
atisba y al que no rehtiye proponer alternativas (cap. 6), inasequible
a la complacencia positivista ni al adocenamiento critico: se trata de
un colofén merecedor de todo encomio, porque, aparte su colocacién
culminante para cierre del discurso, lo es en virtud de la ambicién
y complejidad de una propuesta consumada por cierto en triunfo
#convenza o no en todo y a todos# ya como minimo en cuanto al solo
envite especulativo: tras aquel itinerario que ha ido de la honestidad a
la libertad sexual, de ahi a la libertad e indemnidad sexuales, Masferrer,
a la vuelta de un debate que examina la posible inercia de una tradicién
patriarcal, la destabuizacién y el permisivismo moral, la indole de la
autodeterminacién individualista y del consentimiento como criterio
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tnico de moralidad o la hipersexualizacién social, nos muestra de seguido
un camino en declive hacia la vulnerabilidad humana frente al que tiende
el puente o efugio de la integridad sexual como bien juridico #in medio
virtus# digno de la salvaguarda penal: «la “libertad sexual” promete
mucho paraluego dar poco a pocos. La “integridad sexual” promete menos
para luego poder garantizar mas a mds individuos, empezando por los
mis vulnerables» (p.453). Rinden viaje asi el libro y su materia medular,
que es la Historia del Derecho, no ya en el vigor del ordenamiento
penal contemporédneo, sino, plus ultra, en los dominios de la politica
criminal: excelente muestra de lo que puede (¢debe siempre?) ser y
justificar aquella; y, con tanta enjundia como va descrita, su noticia y
razén ha de resultar por fuerza demasiado sintética y hasta telegrafica,
comoquiera trunca, porque hay en ¢l mucho mas, habida cuenta de que
su artifice, concienzudo observador e intérprete de la realidad en sus
profusas aristas, no se escabulle ante ningun aspecto espinoso que venga
a salirle al paso, ni siquiera cuando el devenir argumentativo le deja en
situacion de terciar en polémicas tales como la de los principios procesales
de igualdad y presuncién de inocencia frente a las inexorables dificultades
probatorias, la de la presién medidtica frente a la independencia judicial,
la de la instrumentalizacién partidista del Derecho penal sexual frente a
una politica legislativa meditada, ecudnime y coherente...

Atn resultard no poco util, para quien sepa servirse de sus orientaciones
o sugerencias, el postrero inventario de fuentes y bibliografia. A este
respecto y en cuanto a los pertrechos recabados, la empresa #conforme
ya ha ido poniéndose de manifiesto# «[...] requiere el uso y manejo de
una variedad notable de fuentes, tanto juridicas como no juridicas» (p.
23): documentacidn preparatoria, diarios de Cortes, material normativo,
jurisprudencia, recursos doctrinales, textos filoséficos, periodisticos...,
todo ello puesto a contribucién con proteico acudimiento ora a los
métodos exegético, histérico-critico, dogmidtico, comparado..., ora al
analisis filosofico, socioldgico e incluso estadistico y a la historia de
las ideas, segtin exigencias de cada problema fragmentario dentro del
conjuntoy no #claro que no# al reclamo de interés o gusto por la erudicién
(p-26): de otra manera, «lavariedad de métodos empleados no ha sido un
capricho del autor, sino una necesidad impuesta por el objeto y enfoque
multidisciplinar del estudio, en el que confluyen disciplinas tan dispares
como el Derecho penal, la Historia del Derecho, la Filosofia juridica, la
Filosoffa moral, la Historia, la Sociologfa, etc.» (p. 24), si bien «no por
ello el presente libro deja de ser un estudio primordialmente histérico-
juridico», mas, superador de cualquier acomodaticia reconstruccion
inerte del pasado, estudio tendente por via de propedéutica comprensién
hacia unos planteamientos reformistas que culminan, pues, «[...]
ofreciendo hacia al final algunas claves de lege ferenda para una mejora
del derecho vigente» (p. 26), uno de los mas apreciables #por su valentia#
aportes de este volumen que, asi llegado el caso, no se arredra ante el
reto de enfocar los conflictos en principio histérico-juridicos mediante
amplio visor humanista que vivifica una investigacion servida con toda la
exhaustividad y sutileza analitica por este profesor capaz de adentrarse (a
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lavista, si atin cabia duda, de su tltima bibliografia en parte, pues ni mucho
menos descuida en contrapeso el quehacer troncal de iushistoriador)
por otros terrenos intelectuales que transita con bienandanza hacia el
contraste sociopolitico y aun filoséfico de prospectivos alientos, alguien
que, de mis a mds, puede exornar bien acreditadas dotes cientificas
con una bonhomia tantas veces ausente entre los hierofantes del por
convencioén #y sin demasiada conviccién# llamado templo del saber...:
como predicara el fabulista Miguel Agustin Principe de otro distinguido
jurisconsulto y publicista (sobre querido amigo suyo), «en ti la ciencia a
la virtud se aduna / y la razdén con la piedad se hermanax ... (Fabulas en
verso castellano y en variedad de metros, 1862).
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