Referencias historicas v de derecho comparado
sobre la represion de la homosexualidad
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La inclusion de los homosexuales en la Le}.r de Vagos y Maleantes, dispues-
ta por ley de 15 de julio del presente afio, reproducida en otro lugar de este
fasciculo, constituye un importante acontecimiento legislativo en el campo pe-
nal que me incita a dar a nuestros lectores algunas noticias de cardcter histdrico
y de derecho comparado que para el criminalista pueden tener alglin interés.

En nuestro antiguo Derecho los homosexuales fueron castigados con un bdr-
baro talién simbolico, con la castracién, ast lo disponen el Fuero Juzgo
(IZib. 111, it. VI, ley VII) ¥ el Fuero Real (Lib. IV, tit. IX, ley IT), cuyo pre-
cepto es de horripilante crueldad. Las Partidas, sin duda por influjos romanos,
establecen la pena de mmuerte porgiie de estos hechos «sale ende mala fama, no
tan solamente a los fazedores, mas atn a la tierra, do’ es consentidoy»
(Part. V1L, tit. XXI, ley I). LLos reyes Don Fernando y Dofia Isabel, en Med:-
na del Campo el 22 de agosto de 1497, ordenan que el culpable de este delito,
eno digno de ser nombrado» (1), «sea quemado en llamag de fuego» y pierda to-
dos sus bienes que pasarin a la Real Camara. Y se mandaba que esta aravisima
pena fuera impuesta, aun cuando el delito no legara a consumarse, aun cuando
no pudiera probarse el hecho «en acto perfecto ¥ acabado y se probaren y ave-
riguaren actos muy propincuos vy cercanos a la conclusién dely (Nueva
Recop., lb. 8o, tit. XXI, ley I). Don Felipe II, por pragmitica expedida en
Madsid en 1398, dispuso ciertas medidas encaminadas a eliminar dificultades de
prieba (Nueva Recop., lib. 8.0, tit. XXI, ley II).

La muerte en la hoguera fué comservada en nvestra antigua legislacién hasia
la. aparicion de la codificacién eriminal que con ¢l Codigo penal de 1822 deid
de castigar la homosexualidad, la «sodomias o «pecado nefandor—que asi la de-
nominaron las viejas leyes v log pricticos criminalistas de Hspafia—, pero no es
posible precisar hasta qué momento fué aplicado aquie]l severo castigo.

¥ el siglo mvit esta penalidad se imponia integramente en los comienzos de
esta centuria, Pradilla Barnuevo sefiala como vigenies las pemas antedichas (2).

B

(1) Peccatum illwd horribile, inter cristianos non nominandum, dirfa BLACKSTONE algunos
siglos mas tarde.

(2) wQuien tal delito cometiere—cseribe—debe morir quemado en lamas de fuego y sus
bienes son conflscados para la Odmara Reals, y sefiala que «basta el conato préximo para
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fl‘ambiéri como vigentes las cita en el siglo xvirt Francisco Antonio de Flizon-
do (3), sin embargo, otros testimonios coinciden en la atenuacién de su rigor;
segin éstos, la muerte en la hoguera, por su barbarie, habia caido en desuso y
en la practica se ejecutaba por procedimientos menos inhumanos. «Es verdad—es-
cribia Lardizabal—, que algunas de nuestras leyes imponen a varios delitos la
atrocisima pena de quemar vivo al delingliente, Pero una costumbre general y
constantemente recibida ha dexado sin uso esta crudelisima pena» y afiade que
«hoy la (pena) de fuego solo se executa después de muerto el delingfiente (4).
El mismo abandono de tan birbaro castigo lo registra también Marcos Gutié-
rrez. «lero aunque se imponiga a los reos del crimen nefando contra la Natu-
raleza, la pena capital de fuego, por la prictica de los Tribuunales, segiin testi-
fica: Vizcaino (5), para que no mueran desesperados en las llamas, se les da pri-
mero garrote v después se les quema en el mismo cadalso por ¢l verdugo, quien
luego esparce sus cenizas para que no quede memoria de fan perversos delin-
cuentes (6). ‘

S embargo, autores posteriores como Juan Sala (7) y Garcla Goyena, cuyo
libro (8 aparece casi mediado el siglo x1x, cinco antes de la promulgacién del
Céddigo penal de 1848, dan como vigentes las penas establecidas por los Reyes
Catolicos en 1497, sin mencionar la atennacién introducida en su ejecucién por
la practica judicial a la que aluden Lardizibal y Vizcaino. Pero cres yo que los
datos comunicados ppr los autores antes citados deben referirse a la legislacién
en vigor ¥ no a las penas efectivamente aplicadas, pues es casi seguro que en
la segunda mitad del siglo xvim la pena de muerte para el castigo de estos he-
chos, habia caido por completo en desuso como wotundamente lo declara un
criminalista de esta época, Joseph Berni, que después de sefialar como penas
establecidas por las leves la muerte en el fuego v la confiscacidn, afiade, «cuyas
penas se hallan temperadas con 200 azotes v diez afios de galeras (9).

El Cédigo. penal de 1822 eliminb de sus preceptos el delifo contra naturale-
za, pero después de su cortisima vigencia, si llegd a tener alguna, volvié a ré-
giv, como e¢s sabido, la Novisima Recopilacidn que acogié las antiguas penas
{Nov. ' Recop., lib. XII, tit. XXX, ley I) cuya aplicacién seria segura-
mente commutada por castigo de menor dureza. Reimplantada y arraigada la
codificacion penal en nuestro pais con el Cédigo de 1848, la homosexualidad dejé
definitivamente de constitu’r una infraccién penal especifica.

Pero lu actual eliminacion de estos hechos de la lista de los delitos no auto-
riza para afirtnar que estén por completo ¥ de modo absoluto exclujdos de

dicha penay, Tratado y Summa de todas las Leyes DPenales, Cancnices, Uiviles, y déstos
Reynos, Sevilly, 1613, fol. 16, :

(3) Practica Universal Foremse, Cuarta reimpresicn, Madrid, MDCCLXXIX, pidg. 807,

(4) Discurso sobre las penas contrahido « las Leyes criminales de Espaila para faeilitorn
su reforma, Madrid, MDCOOLXXXLL, pigs. 186-187.

(6) Me refiere a Viecente Vizeafno y Pérez en su ¢ddigo y Prdetica Crimmal arreglade
o las Leyes de Hspadie, Womo I, pdg. 258

(6) Practica Oriminal de Espafia, Tomo ITI, Madrvid, MDCCCVI, pdg. 10l. De oste de-
lito dive MARCOS GUTIERREZ que «ha hecho en nuestro siglo ¥ en nuestra Turopa muchos
PTOEYesosy, pag. 180,

(7) llustracion del Derecho Real de Espafia, Tomo II, Madrid, MDCGCXX, pdg. 69.

(8) Codigo crinunal espafiol segin las Jeyes y prdctict vigentes, comentado y comparado
con el penal de 1822, el francés y el inglés, Tomo I, Madrid, 1843, pag. 270.

(9) Practica criminal, 2.2 cdic., Valencia, 1765, pdg, 21
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castigo. Actos de pederastia con menores han sido castigados comé consti-
futivos del delito de abusog deshonestos (art. 430) (1o}, como -delito “de es-
candalo piblico (art. 431, 1.°) han sido calificados y penados hechos de ho-
mosexualidad entre aduitos (11) e incluso como constitutivos de falta contra
la moral y las butenas costumbres (art. 567, 3.9 (12). Pero estas calificaciones han
sido pronunciades mis que en comnsideracién al acto hemosexual mismo, a las
circunstancias que en su perpetracion concurrieron. Por el contrario, actualmen-
te, con arreglo al texto intreducido por la ley de 15 de julio de 1954 podran ser
sometidos a las medidas de seguridad de la l.ey de Vagos y Maleantes todos los
individuos de conducta sexual desviada, aun cuando los hechos tuvieren lugar
entre adultos, fueren plenamente consentidos y no transcendieren al pdbiico. La
homosextalidad con la reciente ley no se ha convertido en un hecho punible cas-
tigado con penas por el Cédigo penal w otra Jey penal, counstituye un estado
personal de peligrosidad social, sometido a medidas de seguridad.

La homosexualidad fué duramente castigada en ¢l Derecho penal curopeo
det antiguo régimen. La ‘Constitutio criminaglis Caroling (art. CXVI), como el
Derecho espafiol la castigd con la muerte en la hoguera, y en Francia, durante
el siglo xvimr afin se aplicaba este atrocisimo castigo. Kl Cédigo penal francés,
que tuvo inflijo considerable en la codificacién penal europea, eliminé el crimen
contra natwra devla lista de sus delitos y, signiendo su ejemplo, gran nfumero
de leyes europeas abandond su castigo. Sin embargo, un importante grupo de
paises, influidos por la antigua concepeién que en material sexual confundia el
pecado con el delito, ha mantenido su represiéon penal, Inglaterra (Offences
agains the Person Act, 1861, sec, 62), Alemania LZCod‘ penal, §§ 175, 175 ),
Austria (§ 129), Hungria (§§ 241, 242), Suecia (Cap. XVIII, § 10), Norue-
ga (art. 213); asimismo la conservan cédigos de muy reciente feclha ajenos a
la antigua confusién de conceéptos religiosos y penales, los de Checoslova-
qua (art. 241) v Grecia (art. 347), ambos de 1950 ¥ el yugoslavo de 1951 (art. 180).
También Rusia, por ley de 7 de marzo de 1934, introdujo este delito en su Cé-
digo penal (art. 154 a), siendo de notar que antes de esta ley va se castigaba en
la legislacién de algunas repiéiblicas soviéticas de preponderante poblacién mu-
sulmana, en Usbekistan, Tadjikistan y otras, en las que existia una prostitucién
masculina muy difundida. (13).

L.a homosexualidad se halla penada también en algunos paises hispanoameri-
canos, en los Codigos penales de Chile (art. 365), Costa Rica (art. 233), Fcua-
dor (art. 4o1), Panami (art, 288). Otros pafses acuden, como actualmente Is-
pafia, a la aplicacion de medidas de seguridad, sistema seguido por Portugal
{Decreto-ley de 20 de octubre de 1045, art. 21), donde la policia judicial propo-
ne a los Lribunales de ejecticion de penas o a log Tribunales de comarca donde
aquéllos no existan, la aplicacién a los homoxestales de medidas de seguridad.

Al poner fin a estax lineas de informacién histériea y de Derecho compara-
—Marﬁl& mayo 1902, 97 septiembre 1943,

(1) Bl hecho de ser sorprendidos dow sujetos practicando actos homoscxuales, 18 octu-
bre 1947; el traflco de lomosexuales en uwna mancebis, 18 octubre 195%; los actos howe-
sexuales practicados en la vivienda de uno de los procesados, todos fichados como invertidos
sexuales, 80 abril 1958, .

(1% Practicar ¢n un urinario actos de pederastia, .28 febrero 1922.

€18) Vid. ANOssow, Die Homosexualitit im Sowjetischen Recht, en «Monatssohrift fir
Mriminalpsychologie. 1932, pdg. 583 7 ss.
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do deben sefalarlo el hecho, sobre el que insisten constantemente bidlogos, psi-
quiatras v criminalistas de todos los paises, que la conducta sexual anormal de
gran ndtmero de homosexuales, proviene de factores bioldgices, de anomalias
y defectos glandulares congénitos, v, a veces, de perniciosos influjos de ambiente
tamiliar o social. Junto a éstos existen grandes masas de prostituidos, honda-
mente depravados, muchos de ellog habituales de los bajos fondos criminales.
d.a justicia exige una cuidadosa discriminacion entre ambas categorias, entre los
necesitados de curacién y ajuste de su personalidad Fsica, psiquica y moral ¥
los que por su peligrosidad deben ser sometidos a eflcaces mediday de protec-
cion social.



