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RESUMEN

El concepto de memoria histdrica ha suscitado un gran debate en los ultimos afios, entre
quienes son partidarios del reconocimiento a las victimas de la Guerra Civil y el
franquismo, linea bajo la que se aprueba la Ley 52/2007; y quienes prefieren cerrar este
capitulo de la historia. El presente Trabajo de Fin de Grado parte de la premisa del
conocimiento, y pretende mostrar una vision global de la situacion enfrentada por el
colectivo LGTBI durante la Dictadura franquista.

El objetivo principal del proyecto es profundizar en las nociones de derecho penal de
autor y peligrosidad sin delito. Tarea que se lleva a cabo mediante la confrontacion de
fuentes historicas, doctrinales, jurisprudenciales y el andlisis de la regulacion espafiola
vigente en este periodo, en especial, la conocida Ley de Vagos y Maleantes y su sucesora,

la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social.

ABSTRACT

The concept of historical memory has caused a great discussion in recent years, among
those who are in favour of the appreciaton of the victims of the Civil War and the Franco
regime, line under which the Law 52/2007 was approved; and those who prefer to close
this chapter of history. The present End of Degree Project starts from the premise of
knowledge, and aims to show a global view of the situation faced by the LGTBI collective
during the Franco’s dictatorship. The main objective of the work is to study in depth the
notions of author’s criminal law and riskiness without crime. Task that is carried out
through the comparison of historical, doctrinal and jurisprudential sources, and the
analysis of the Spanish applicable regulation in this period, especially, the well-known
Law of Vagues and Nasties and its successor, the Law of Riskiness and Social

Rehabilitation.



1. INTRODUCCION: EL CONCEPTO DE PELIGROSIDAD

El derecho no es una materia estatica, sino una disciplina en continua evolucion, y que
ademds se encuentra en interaccion constante con ciencias como la sociologia y
antropologia, la psicologia, la medicina... Para la comprension del derecho penal de una
sociedad y de una época, es necesario indagar en el pasado y asi conocer el contexto en
que se desarrollaron unas normas concretas y la evolucion que estas han tenido hasta
nuestros dias, pues esto influird no solo en la estructura vigente, sino en su desarrollo
futuro. Es por ello por lo que estimé realizar el Trabajo de Fin de Grado titulado “El
derecho penal de autor durante el franquismo: la represion de la homosexualidad”,
que supone, por tanto, un doble estudio, historico y legal. Como su nombre indica, se
circunscribe a los afios de la Dictadura franquista (1939-1975), debiendo conectarse
inexorablemente con el régimen anterior, la I Republica, cuya legalidad sentaria las bases
para la instauracion de un sistema penal basado en la peligrosidad sin delito.

Este proyecto va a girar en torno a la nocion de peligrosidad, entendida como el conjunto
de cualidades subjetivas que pueden llevar a un individuo a la comisién de un delito en el
futuro! (peligrosidad criminal). Se trata de un concepto juridico que se propone en el siglo
XIX por Garofalo, segtin el cual la peligrosidad era un rasgo implicito en algunos sujetos,
que dependia de la personalidad de estos, de modo que la Unica variable que podia
predisponerlos a cometer un acto violento eran sus propias caracteristicas psicoldgicas?.
Esta idea de <<peligrosismo>> evolucionaria de tal forma que se tendrian en cuenta
también otros condicionantes exogenos para la valoracion del riesgo que presenta un
individuo, o prognosis de peligrosidad; y que llevaria a la consecuente aplicacion de
medidas de seguridad, destinadas a la proteccion de la sociedad frente a dicho riesgo, y a
la propia rehabilitacion del peligroso para que dejara de serlo. Entendido de esta manera
el concepto podria tener cierto sentido. Sin embargo, sufrié en el siglo XX en Espafia una
conceptualizacién errénea, por la que se estimarian peligrosos o <<antisociales>>
personas que simplemente no seguian las pautas de vida que marcaba la sociedad de la

época, sin necesidad de que esto supusiera una vulneracion de alguna disposicion legal

! Martinez Garay, L. (2015): “La incertidumbre de los pronosticos de seguridad”, en Orts Berenguer, E.
(dir); Alonso Rimo, A. (coord..); Roig Torres, M. (coord.) (2015). Derecho penal de la peligrosidad y
prevencion de la reincidencia. Valencia: Tirant Lo Blanch, pp. 22-23

2 Séez Diaz, Y.; Montiel Juan, 1., Carbonell Vaya, E.; (2015): “De la peligrosidad a la valoracién de la
reincidencia” en Orts Berenguer, E. (dir); Alonso Rimo, A. (coord..); Roig Torres, M. (coord.). Derecho
penal de la peligrosidad y prevencion de la reincidencia. Valencia: Tirant Lo Blanch, p. 106



(peligrosidad social). Dentro de este conjunto de personas afectadas, el presente trabajo
se encarga del estudio de los homosexuales. Y se crearia todo un aparato legal (medidas
de seguridad, centros de rehabilitacion, juzgados especiales), destinado a <<encauzar>>
su vida, utilizando para ello el mecanismo de las leyes especiales, en concreto, la Ley de
Vagos y Maleantes de 1933 (LVM) y la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social
de 1971 (LPRS). De estas dos, es a la LVM a la que se dirige el proyecto
fundamentalmente por dos razones. La primera, por haber tenido acceso a los expedientes
incoados durante su vigencia, gracias a la investigacion realizada por quien me ha tutelado
en la realizacion del presente TFG, el profesor Guillermo Portilla Contreras®; y la
segunda, porque no podemos conocer la realidad de la aplicacion de la LPRS pues no se
permite consultar los archivos en tanto no transcurra el plazo legal de 50 afios estipulado
en el articulo 57.1.c) de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espafiol.
Este analisis e interpretacion del articulado de las leyes, doctrina y jurisprudencia se
llevara a cabo en el titulo 4, y permitira estudiar las manifestaciones de derecho penal de
autor patentes en dichas normas, y la aplicacioén practica de la LVM. Es, por tanto, el
punto mas importante ya que aqui se plasman los conocimientos adquiridos durante el
Grado en Derecho. Ahora bien, antes de llegar ahi se hace necesaria una primera
aproximacion a dos conceptos que van a ser esenciales en este estudio: los de derecho
penal de autor y sistema dual penal; asunto que se aborda a continuacion. La siguiente
cuestion relevante la conforma el tratamiento legal de la homosexualidad a lo largo de la
historia, que se muestra en el epigrafe 3. Se trata de acercarnos a la realidad contra la que
han tenido que luchar los homosexuales histéricamente. Y se hara hincapi¢ en los dos
periodos mencionados con el propdsito de comprender, por un lado, las principales
doctrinas que inspiraron la regulacion del peligrosismo durante la republica y, por otro,
en qué medida se mantendria esta durante el franquismo, asi como las bases ideologicas
y sociales de dicho régimen. Por la significacion que adquieren la ciencia médica y
psiquiatrica durante el franquismo, se dedica el apartado 5 a revisar de manera breve su
incidencia. Tanto este como el punto 4 estan acompanados de las sentencias e informes
que apoyan lo dicho respecto de la LVM. No obstante, se hara una recapitulacion de los
caracteres percibidos en los expedientes de vagos y maleantes en el titulo 6.

Con todo ello he extraido las conclusiones personales que se adjuntan al final del trabajo.

Y, finalmente, este se acompafiara de toda la bibliografia consultada para su realizacion.

3 Portilla Contreras, G. (2019). Derecho penal franquista y homosexualidad: del pecado y la aberracion
sexual al estado de peligrosidad. Inédito.



2. CONCEPTO DE DERECHO PENAL DE AUTOR Y SISTEMA DUALISTA
El derecho penal se concibe por la generalidad de las personas como un medio de
represion o castigo a quienes atentan contra los bienes juridicos mas elementales de los
individuos y de la sociedad. Pero quienes estudiamos Derecho sabemos que, junto a esta
finalidad retributiva o represora, se encuentran otras como la de prevencion general* y
especial. Esta ultima es la contemplada en el ordenamiento juridico penal espafiol actual
y se sustenta en la idea de la rehabilitacion y reinsercion del delincuente a la sociedad.
Asi, mientras la pena es la respuesta punitiva a la culpabilidad del autor por la comision
de un hecho delictivo, la imposicion de una medida de seguridad responde al fin de
prevenirse ante el peligro que supone que el sujeto vuelva a trasgredir la normativa. En
funcion del tratamiento que el derecho penal haga de estos dos instrumentos se puede
hablar de un sistema: a) monista, cuando se valga inicamente de uno de ellos; b) dualista,
cuando tras la comision de un delito y el cumplimiento de la pena asociada, se aplican
medidas de seguridad si es que son necesarias; y c) vicarial, cuando, al contrario que en
el anterior, es preferible la medida de seguridad y solo se recurre a la pena cuando el
Tribunal aprecie que la primera no es suficiente para lograr la resocializacion.

En Espaiia se consolida un sistema dual, asentado sobre la maxima nullum crimen, nulla
poena sine lege o principio de legalidad, por el que, para que una conducta sea calificada
como un delito, debe estar establecida como tal en una norma penal con anterioridad a su
realizacion (principio de no retroactividad), y venir marcada en la misma la consecuencia
juridica, la pena o medida de seguridad. Con relacion a ello, el Cédigo Penal de 1995 —
reformado por la LO 1/2015 — contempla en su primer precepto dos garantias penales
fundamentales, la primera referida a las penas, y la segunda a las medidas de seguridad:
“1.1° No sera castigada ninguna accion ni omision que no esté prevista como delito por
ley anterior a su comision” 'y “1.2°. Las medidas de seguridad solo podran aplicarse
cuando concurran los presupuestos establecidos previamente por la Ley”. Este precepto
conceptiia el derecho penal espafiol como un ordenamiento que castiga actos y no
personas, en el que las sanciones se establecen en funcion del delito cometido; que es lo
que importa a efectos de fijar la culpabilidad y peligrosidad de su autor, y no este
propiamente. Se prohibe asi cualquier posibilidad de aplicar penas o medidas

predelictuales, o perseguir actos que se cometieron con anterioridad a su penalizacion.

4 La teoria relativa de prevencion general tiene una doble vertiente: a) negativa, mediante la sancion penal
se logra la abstencion de los sujetos a realizar la conducta tipificada; b) positiva, pues la pena persigue la
obediencia y fidelidad al derecho por parte de la sociedad.



Frente a este existe un derecho penal subjetivo, conocido como derecho penal de autor,
que es aquél en el que la consecuencia juridica no se basa en la realizaciéon de una
conducta tipica y objetivable, sino en determinadas cualidades de una persona que lo
convierten en un sujeto peligroso, inclinado a la delincuencia, un <<predelincuente>>. Se
basa en la clasificacion de tipos de autores y su adecuado tratamiento o represion hayan
0 no cometido un delito’, teniendo en cuenta la probabilidad delictiva futura, o prognosis
de peligrosidad criminal. Al no poder describirse con exactitud las cualidades que hacen
a un sujeto criminalmente peligroso, no pueden precisarse de forma nitida los tipos
penales, siendo por ello por lo que el derecho penal de autor no permite limitar el poder
punitivo del Estado®. Esta es la razon por la que se convierte en el mas susceptible de
cumplir con los fines de represion de un estado totalitario, como lo fue el franquista.

Los presupuestos a los que se refiere el segundo apartado se establecen en los articulos
siguientes, siendo dos los que para el mejor entendimiento del presente trabajo interesan,
contemplados en el nimero 6: “6.1°. Las medidas de seguridad se fundamentan en la
peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan, exteriorizada en la comision de un
hecho previsto como delito” y “6.2°. Las medidas de seguridad no pueden resultar ni mas
gravosas ni de mayor duracion que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido,
ni exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor”.

La inclusion de estos dos mandatos en nuestro Codigo Penal se produce como reaccion a
la legalidad anterior a la democracia representada por la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social de 1971, que seguiria vigente incluso después de la transicion, y
antes que esta, por la Ley de Vagos y Maleantes de 1933, las cuales constituyen el
elemento central del presente Trabajo de Fin de Grado. Estas conllevarian la coronacion
del derecho penal de autor que ya se venia instaurando en la Espafia franquista’, y se
convertirian en el azote de todos aquellos que no vivieran siguiendo las maximas del
caudillo, entre ellos los que profesaran atraccidon por personas de su mismo sexo: los
homosexuales, por el simple hecho de serlo. No obstante, el derecho penal de autor no

solo no tiene su origen en nuestro pais — naci6 en la Alemania nazi de los afos 30, en la

5 Diccionario del Espafiol Juridico. Real Academia Espafiola: https:/dej.rae.es/lema/derecho-penal-de-
autor

6 Garcia Aran, M., Mufioz Conde, F. (2010). Derecho penal parte general. Valencia: Tirant Lo Blanch,
p.212

" El nuevo régimen supone la creacion de una estructura legal subjetiva desde sus inicios. Las primeras
grandes expresiones de derecho penal de autor durante el franquismo radican en dos leyes anteriores a las
que son objeto del proyecto, la Ley de 9 de febrero de 1939 de Responsabilidades Politicas y la Ley de
1 de marzo de 1940, sobre la Represion de la Masoneria y del Comunismo.




Escuela de Kiel — sino que su primer antecedente se forjo durante la Il Republica y la idea
de la peligrosidad sin delito, aspecto que después serd comentado.

Pues bien, los parrafos primero y segundo de la disposicion 6° se van a establecer como
mecanismos de proteccion de la ciudadania ante dos grandes abusos de derecho que se
cometian por medio de las referidas normas. El primero de ellos, la confusion entre
peligrosidad criminal y peligrosidad social. El precepto se refiere expresamente a
peligrosidad criminal, entendida como la probabilidad de comisién de futuros delitos,
teniendo en cuenta que es la comision del hecho delictivo previo la que evidencia dicha
peligrosidad en el sujeto y justifica la imposicion de la medida de seguridad. Por el
contrario, lo que se ha castigado con la legislacion anterior ha sido a toda aquella persona
que alteraba la estructura legal y social implantada, no porque existiera la posibilidad de
verse involucrado en una accidn criminal, sino por apartarse de aquello que se entendia
social o politicamente normal. Esto es, por tener una ideologia o religion diferente, por lo
que se persigui6 a republicanos y masones por medio de otras normas, o por causa de la
orientacion sexual, con las que aqui van a comentarse. Todos ellos fueron considerados
sujetos <<antisociales>> aunque su comportamiento o su pensamiento privado no
supusieran un grave ataque a los derechos fundamentales protegidos. Entonces, s6lo con
la naturaleza de la medida postdelictual se pueden salvaguardar los derechos de los
ciudadanos de un Estado de Derecho.

Del mismo modo, tal y como dispone el parrafo segundo, unicamente reconociendo el
caracter aflictivo de la medida de seguridad pueden garantizarse los derechos
constitucionales de quienes las sufran. Asi, el otro gran fallo de las mencionadas leyes,
era que, mientras que los sujetos que cometieran un delito y debieran cumplir las medidas
de seguridad establecidas en el CP gozaban de la proteccion de los principios que
inspiraron la redaccion de este, las que se aplicaban en virtud de la Ley de Vagos y
Maleantes y de Peligrosidad y Rehabilitacion Social no se reputaban como sancion, sino
como ayuda para la rehabilitacion, llegandose a lo que la doctrina denomind como

<<fraude de etiquetas>>; criticas que se comentaran en el apartado correspondiente.

3. TRATAMIENTO HISTORICO DE LA HOMOSEXUALIDAD. ESPECIAL
REFERENCIA A LA II REPUBLICA Y EL F RANQUISMO
La persecucion de la homosexualidad tiene su origen en la religion, en concreto en las

creencias judeo-cristianas.



En la civilizacion griega la homosexualidad — no el lesbianismo — y la bisexualidad
estaban normalizadas, e incluso decia Plutarco “quien ama la belleza humana sera
favorable y se inclinard hacia los dos sexos”. En Roma, aunque con algunas reservas®,
también seria respetada la homosexualidad masculina.

En el Antiguo Testamento encontramos un relato que va a determinar por completo el
estigma de <<sodomita>> que perseguird a los homosexuales durante toda la historia,
cual es el mito de Sodoma y Gomorra (Génesis XIX, 1-29), las ciudades que Dios redujo
a cenizas por los pecados que sus habitantes habian cometido. Pese a que existe disidencia
acerca del motivo que llevaria en dicha narracion a Dios a purificar la ciudad mediante el
fuego’, lo cierto es que va a ser recordado con el 4nimo de animadversion frente a dicho
colectivo. Asimismo, en el <<Codigo de la Santidad>> del Levitico encontramos otra
condena a la homosexualidad “No te echardas con varon como mujer, porque es una
abominacion” (Levitico, XVIII, 22). Segun el judaismo, la homosexualidad — toda
relacién que no tenga el sentido de mero acto fisico para perpetuar la especie — queda
excluida del plan de Dios y, por tanto, es pecado'’. Califica dicha acciéon como
<<abominacion>> llegando a castigarla con la muerte. Y hay que incidir en que, aunque
como veremos posteriormente, el hostigamiento de los homosexuales ha ido encaminado
contra el colectivo masculino, en el Levitico se castigaba tanto la de “hombre con hombre
como mujer con mujer”.

El rey visigodo Alarico II ordend que los homosexuales fueran quemados en la hoguera
en el afio 506. Entre los afios 642-649 con la Lex Visigothorum o Liber ludiciorum se
castigd cruelmente la homosexualidad, mediante la castracion de los <<sodomitas>> por
parte de la justicia civil y su posterior penitencia por parte de la justicia eclesidstica.

La religion islamica también condena la homosexualidad en el Coran, pero ciertamente
no lo hizo el pueblo arabe en los territorios conquistados de la peninsula ibérica, sino que

se tolerd y se extendié como practica habitual'!.

8 Los hombres libres que tomaran una actitud activa en la relacion homosexual eran respetados, pero no asi
los homosexuales <<pasivos>>, pudiendo serlo unicamente los esclavos. La pederastia se consideraba
despreciable — al contrario de lo que pasaba en Grecia, que incluso formaba parte de un ritual para convertir
a un puber en un adulto — y el lesbianismo una aberracion.

% La teoria que se toma es la de que los castiga por sus practicas homosexuales y lujuriosas. Otros opinan
que el castigo tenia su origen en la falta de hospitalidad de sus habitantes para con los enviados de Dios
(BOSWELL) siendo este el verdadero delito y la homosexualidad una cuestion secundaria.

10 Férriz Papi, J.A. (2007): “Homosexualidad y religion” en Rodriguez Gonzalez, F.(ed.), Cultura,
homosexualidad y homofobia.Vol I / Perspectivas gays. Barcelona: Laertes, p.134

! Es prueba de ello la existencia de un gran niimero de poesias homoerdticas de la época que han llegado
hasta nuestros dias. A esto hay que afiadir que, si bien para el islam igualmente es la reproduccion el fin

9



La represion a los homosexuales que ha existido durante las épocas posteriores se la
debemos al cristianismo instaurado en la Peninsula tras la reconquista, que los
consideraba en la misma categoria que los herejes. Los reinos de Asturias, Leon y Castilla.
lo penan mediante el Fuero Juzgo y este ultimo también con el Fuero Viejo. Durante la
Edad Media se considera la sodomia una aberracion que infringe la ley de Dios. Y la
solucion que se ofrece a las personas homosexuales para vivir una vida acorde al Plan de
Dios segtn el cristianismo es la castidad. La ofensa seria castigada con la castracion y
latigazos. Sin embargo, parece que la ofensa era menor si se trataba de la nobleza, la cual
estaba sometida a fuero especial y a una norma que les libraba de la tortura; o si la
perpetraba un obispo, un presbitero o un didcono, el cual inicamente sufriria un destierro
perpetuo; no teniendo tanta suerte las clases desfavorecidas.

Con la consolidacion de la monarquia medieval y el feudalismo son tres las penas que
corresponden al delito de sodomia: castracion, prision y pérdida de todos los bienes!'2.
Alfonso X el Sabio es conocido por unificar las leyes existentes hasta el momento,
creando el Fuero Real en 1255 y Las Partidas en 1265; pero también deberia serlo por
implementar por primera vez la pena de muerte respecto a los homosexuales en una norma
civil europea — y por la crueldad de la muerte: el ahorcamiento por los pies tras una
castracion —, considerando la homosexualidad un <<pecado abominable>>. La Summa
Teologica de Tomas de Aquino presidiria la autoridad moral a partir del siglo XIII,
situando la procreacion dentro del matrimonio como la Unica razén justificante de

cualquier actividad sexual'

, ya que la lujuria constituye uno de los siete pecados
capitales. Divide dicho pecado en dos bloques: los <<secundum naturam>>, entre los que
se encuentra el incesto, el estupro o el adulterio; y los <<contra naturam>>, mas graves
porque como su nombre latino indica van contra la naturaleza, siendo los cuatro vicios:
coito homosexual, masturbacion, bestialismo y coito heterosexual no procreador.

El punto en comun que presentan estos delitos o pecados — dos conceptos que se

confunden durante la Edad Media —, es que ninguno permite la procreacion, el unico fin

que deberia cumplir la sexualidad para los catolicos medievales.

ultimo de la practica sexual, se diferencia de las dos religiones anteriores en que también contempla como
finalidad de tal relacion el placer sexual.

12 Terrasa Mateu, J. (2015). Control, represion y reeducacion de los homosexuales durante el franquismo
y el inicio de la transicion (tesis de doctorado). Universidad de Barcelona, p. 90

13 Pérez Cénovas, N. (1996). Homosexualidad, homosexuales y uniones homosexuales en el Derecho
espanol. Granada: Comares, p.5.

10



Los reyes catdlicos endurecen atin mas si cabe la condena — la quema en la hoguera —
para el <<pecado nefando>>, innombrable, declarandose competentes para establecerla
tanto el orden civil como el religioso. Unicamente los menores de 14 afios no sufrian la
condena — y los menores de 25 afios eran azotados y enviados a las galeras — por no
entender la gravedad del hecho cometido. Y la sufria tanto quien lo cometia como quien
lo consentia. La pena capital se mantuvo en las diferentes leyes penales que regian los
distintos territorios hasta el fin del Antiguo Régimen, junto con la pérdida de los bienes.
De hecho, la sodomia constituia en la Novisima Recopilacion de 1805 una de las causas
legales para la pérdida del mayorazgo, la cual se extendia a los hijos de quien perpetro el
delito después de su comision porque “participaban de la misma sustancia* — su
consideracion como enfermedad llevaba a la creencia de que era hereditaria —.

En Francia, Napoledn legaliza la homosexualidad siempre que se tratara de relaciones
privadas — concepto de privacidad que va a ser ampliamente discutido en Espafa por los
tribunales durante el franquismo —, entre adultos, en el Cédigo Penal de 1810. Este influyd
al Codigo Penal espafiol de 1822, pero dada su corta duracion no seria hasta el de 1848
cuando se eliminara la pena capital, manteniéndose su regulacion en los de 1850 y 1870.
En 1835 la reina Maria Cristina habia suprimido el Tribunal de la Inquisicion, que los
perseguia por herejes. La homosexualidad desaparecid6 como delito en la ley general,
aunque siguidé penada en la ley militar. Pero esto no significaba que la represion hubiera
terminado, pues se articulaba mediante los delitos de escandalo publico o las faltas contra
la moral y las buenas costumbres. Se trataba de una sociedad cristianizada y homoéfoba
en la que se utilizaba la amplia discrecionalidad que las normas permitian para castigarlos
con la maxima dureza.

Durante el siglo XIX se produce una paulatina secularizacion de la sociedad espaiola, lo
que en el ambito del derecho supone la separacion entre delito y pecado, y la mayor
influencia de la medicina, sobre todo, de la psiquiatria. En lo que a nuestro estudio se
refiere, esto conlleva que la homosexualidad pase de considerarse una <<abominacion>>
innombrable o pecado, a una enfermedad, que debe tratarse y <<curarse>>.
Consideracion que se extendera durante el siglo siguiente y que va a tener una gran
incidencia en la época franquista: la medicina seria protagonista en la calificacion de un

sujeto como homosexual por parte de los forenses y en la creacion de centros especificos

14 Terrasa Mateu, Control, represion y reeducacién, p.105
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para la <<rehabilitacion>> del homosexual, sino es por su entrada voluntaria o motivada
por sus familiares en otros centros privados de <<reeducacion>> por parte de psiquiatras.
No obstante lo anterior, la homosexualidad vuelve a tipificarse como delito durante la
dictadura de Primo de Rivera en el Codigo Penal de 1928, que en su articulo 69 imponia
una pena de dos a doce anos de prision cuando el acto sexual “tuviere lugar con personas
del mismo sexo del culpable”, lo cual suponia un agravamiento en funcion de las
caracteristicas del autor — el delito de abusos deshonestos tenia pena inferior si se cometia
entre personas de distinto sexo — Y la misma agravacion tuvo lugar en el delito de
escandalo publico del precepto 616 que se referia especificamente a personas del mismo
sexo, imponiendo una multa y pena de inhabilitacioén especial para cargos publicos.

La eliminacion de la homosexualidad como delito se produce en la II Republica, pues el

Cdodigo Penal de 1932 modifica los delitos de abusos deshonestos y de escandalo publico

para suprimir de su redaccién a los homosexuales. Pese a este cambio, durante la

republica se crea una norma que, aunque no tenia por objeto perjudicar o condenar a los

homosexuales, sera el arma utilizada por el franquismo con dicho fin: la Ley de Vagos y

Maleantes de 4 de agosto de 1933, que sera comentada en el epigrafe siguiente.

Antes de ello, debo hacer tres matizaciones importantes:

1) Durante todo este recorrido histérico he creido conveniente usar preferentemente el
vocablo homosexual en las explicaciones, por respeto al colectivo. Pero he de apuntar
que esta acepcion se registra por vez primera en el diccionario de la RAE en el afo
1936 utilizandose en los periodos anteriores toda clase de improperios, algunos ya
comentados, para referirse a ellos. El término mas utilizado para estigmatizarlos ha
sido el de <<sodomita>> como ya mencionaba anteriormente, sobre todo durante la
Edad Media. Con el paso del tiempo su uso evoluciona para referirse a la penetracion
anal. También se les ha tildado de <<pederastas>>, por asociacion a la Antigua
Grecia, ligdndolos con la corrupcion de menores y considerando la homosexualidad
una <<perversion>>. Por ultimo, se estiman como <<enfermos>> e <<invertidos>>,
concepto este ultimo que tiene origen en la psiquiatria inglesa del siglo XIX e implica
una psique diferente a la que le perteneceria; hasta que en el franquismo pasan a ser
<<antisociales>>. La homosexualidad seguiria considerandose como enfermedad
hasta 1990 por el Cédigo Internacional de Enfermedades de la Organizaciéon Mundial
de la Salud, y no sera hasta la promulgacion del Codigo Penal de 1995 cuando se
recoja la expresion <<orientacion sexual>>, que pondrd a los homosexuales en un

plano de igualdad con el resto de los ciudadanos espafioles.
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2) Ademas, el uso de esta palabra sigue siendo incorrecto dado que en épocas historicas
anteriores solo se concebian los homosexuales, incluyendo bajo la misma palabra a
los intersexuales, bisexuales y transexuales — que no se conocian — e incluso a los
<<travestis>>.

3) Todo lo anteriormente dicho afectaba a los hombres del colectivo, no refiriéndome a
las mujeres porque no se imaginaba que cualquiera de ellas pudiera vivir sin un
hombre y, por tanto, ser lesbiana. La homosexualidad femenina ha sido invisibilizada
durante toda la historia en nuestro pais. Pero no se trata de un hecho aislado en Espafia,

sino que ha sido la tendencia en todo el mundo.

3.1. El origen del <<peligrosismo>>: la II Republica.

Como apuntaba en el apartado anterior, la legislacion de la II Republica sentaria las bases
para la posterior represion de la homosexualidad durante el franquismo, con la famosa
Ley de Vagos y Maleantes de 1933, aunque no hubiera sido ese el objetivo del legislador
republicano. El proyecto original de esta ley corre de la mano de José Oriol y Anguera de
Sojo!?, siendo encargada su revision a Jiménez de Asta, quien a su vez conto con la ayuda
de Lopez-Rey. Para, finalmente, ser Jiménez de Asta y Ruiz Funes los autores de la
redaccion ultima del texto legal primario — ya que ulteriormente sufriria modificaciones
en su articulado —.

La ley nace al albor de las doctrinas positivistas y correccionalistas que influyeron a
Jiménez de Asua desde los primeros momentos de su vida profesional. El gran suefio de
Jiménez de Astia, como nos explica PORTILLA CONTRERAS'S, fue el de crear un
derecho penal preventivo, en el que los <<predelincuentes>> pudieran asimilarse a
enfermos, las penas se sustituyeran por medidas de seguridad tendentes a <<curar>> a
dichos enfermos — lo que equivale a eliminar su peligrosidad o educarlos para la vida en
sociedad —; las carceles por centros donde tal curacién fuera posible!'’, y los jueces se
convirtieran en una suerte de médicos sociales capaces de valorar el alcance de la
<<enfermedad>> del sujeto — esto es, su peligrosidad — y dictar la sentencia mas acorde

con el objetivo de <<educarlos>> para la vida en sociedad.

15 Terrasa Mateu, Control, represion y reeducacion, p. 365

16 Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p. 67

17 Reformatorios, instituciones educadoras y manicomios. Nos dice ademas que otra de sus ideas fue la
creacion de la Casa de Trabajo (art.78.4b) “como medio de combatir la vagancia y la mendicidad
habituales, la prostitucion, el proxenetismo y el rufianismo y, en general, para terminar con el peligro
que dimana de la mala vida” en Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p. 46-47
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Y tanta confianza depositaria en el buen saber de los jueces asi concebidos y en el sistema
que defendio la aplicacion de una sentencia totalmente indeterminada — a priori — lo que
denomina en su obra como “sistema de penas determinadas a posteriori”, por la que el
sujeto seria libre solo cuando terminara su peligro para la sociedad, ni antes ni después.
Esta doctrina legal se reforzaba con el convencimiento por parte de la psiquiatria de que
toda persona era potencialmente peligrosa, siendo insuficiente las medidas postdelictuales
para cubrir todo el espectro de la peligrosidad sin delito'®. Se debian incorporar medidas
predelictuales y llevar un adecuado método de prognosis de la peligrosidad, que no solo
descansaba en manos de jueces sino también de psiquiatras y médicos. Se produce asi una
union entre derecho penal y medicina que seria una constante tanto en los afios
republicanos como en los de la dictadura.

Pero la fe de Jiménez de Astia en que dichos agentes llegarian a la mejor solucion posible
para la correccion del delincuente no dejo de ser una utopia, lo que se demostr6 primero
con la utilizacion de dicha ley por parte de la derecha republicana para perseguir a quienes
tuvieran ideas politicas contrarias y, posteriormente durante el franquismo para reprimir
tanto a estos como a los homosexuales, entre otros. Cuando concibe la teoria de la
peligrosidad sin delito lo hace pensando en una peligrosidad criminal y no una
peligrosidad social, pero, como TAMARIT! expone, el hecho de eliminar la exigencia
de la comision previa de un delito creaba el marco de actuacion idoneo para actuar sobre
focos de resistencia politica o social. El propio IMENEZ DE ASUA habia alertado del
peligro que podia suponer una mala utilizacion del sistema y propuesto que, en tanto que
fuera posible el correcto funcionamiento del mismo porque cumpliera una serie de
condiciones que describe en su obra?’ — de las que Espafia no reunia ni una — se separara
entre un “Codigo sancionador”, para la peligrosidad derivada del delito, y un “Codigo

penal preventivo™?!, bajo la linea de peligrosidad sin delito.

18 Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p. 51

19 Tamarit, J.M. (2005): “Derecho penal y delincuencia en la legislacion de posguerra” en Agusti, C.,
Gelonch, J., y Mir, C. (eds.), Pobreza, marginacion, delincuencia y politicas sociales bajo el franquismo.
Lleida: Edicions de la Universitat de Lleida, p. 61

20 Resumidamente: creacion de una comision especial, contar con jueces suficientemente capacitados para
actuar de <<médico social>> (con conocimientos legales, pero también criminoldgicos, sociales,
psicoldgicos, etc.), con establecimientos reformadores y con personal penitenciario idoneo; y, respecto del
reo, que no sea liberado hasta que no tenga un medio honrado de vivir y que cuando lo sea, lo sea
condicionalmente y de manera vigilada y protegida. Jiménez de Asua, L. (2013). La sentencia
indeterminada. El sistema de penas determinadas a posteriori. Madrid: Marcial Pons, pp. 177-195, 287-
288.

21 Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p. 48
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Por tultimo, otra de las causas explicativas de la necesidad de la creacion de la ley puede
devenir de la amnistia general concedida por la II Republica®’, que podria tener los
indeseables efectos de un aumento desmesurado de la delincuencia, pues entre sus
objetivos se encontraba el de “aliviar la labor de la policia’ y “actuar mas eficazmente
contra la ola de delitos comunes, siempre creciente 23,

Para el mejor entendimiento de la tesis defendida por Jiménez de Astia y su influencia en

la creacion de la mencionada ley dividiré este apartado en los dos siguientes.

3.1.1. Postulados del positivismo vy correccionalismo espaiiol

El surgimiento del <<peligrosismo>> deviene del positivismo criminolégico, en el cual
el delito se percibe como un complejo problema social que el Estado tiene la obligacion
de resolver, bien actuando sobre el propio delincuente o bien sobre las causas externas
que lo llevaron a delinquir®*, que pueden ser fisicas, antropoldgicas o sociales. El delito
es, segun la escuela positivista, resultado de la interaccion entre dos elementos, el
exdgeno (social) y el enddgeno, que comprende la parte espiritual (“sentimientos
antisociales, vicios de la inteligencia, falta de educacion, etc.”) y la parte corporal
(“defectos orgdnicos, temperamentos, trastornos y desequilibrios nerviosos”)*. Asi, se
defienden politicas activas para averiguar las causas del delito y actuar en el
comportamiento futuro del delincuente en funcién de su peligrosidad. Para IMENEZ DE
ASUA, “el verdadero mérito de la escuela positivista es que ha llamado la atencién de

los juristas al estudio del sujeto™®

, pero como ¢l mismo expresa en su libro La Sentencia
Indeterminada: el sistema de penas determinadas a posteriori se trata al delincuente
como un <<organismo enfermo>>, lo cual lleva al surgimiento de teorias eliminativas o
segregativas, como en Italia, que se basan en la separacion del delincuente del resto de la
sociedad hasta que deje de ser peligroso, esto es, esté¢ <<curado>>. Por esta razon, se
inclina mas por el correccionalismo, que parte de la idea positivista, pero considera al
delincuente no alguien a quien <<curar>>, sino alguien a quien corregir o educar. Es por

ello por lo que en su obra existe un considerable influjo de los postulados de DORADO

MONTERO vy su Derecho protector de los criminales, que, frente al objetivo de la

22 El 14 de abril de 1931 el Gobierno provisional presidido por Alcald Zamora decreta una amnistia para
los delitos politicos, sociales y de imprenta.

23 Tamarit, “Derecho penal y delincuencia en la legislacién de posguerra”, p.61

24 Sanz Mulas, N. (2017). Politica criminal. Salamanca: Ratio Legis, p. 48

% Jiménez de Asta, La sentencia indeterminada, p.61

26 Jiménez de Asta, La sentencia indeterminada, p.58
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retribucion, propugna la necesidad del estudio psicologico de las causas de criminalidad
con el proposito de modificar la voluntad criminal.

Los principales rasgos del correccionalismo espaiiol segin SANZ MULAS?’ se pueden
sintetizar en: a) El Derecho no se origina en el poder sino en la necesidad, siendo los
delincuentes los mas necesitados de auxilio por parte del Estado ante su incapacidad de
llevar a cabo una via juridica libre; b) el delito es la consecuencia de la voluntad enferma
del delincuente; c) el delincuente es miembro de la sociedad y, por tanto, acreedor de la
tutela del Estado; y d) la pena debe perseguir la correccion o enmienda moral del infractor,
intentando su transformacioén interna. Y dicha correccion requiere de penas privativas de
libertad absolutamente individualizadas e indeterminadas. Esto ultimo sera defendido por

JIMENEZ DE ASUA contra capa y espada, ideas que recopilo a continuacion.

3.1.2. Laideade Luis Jiménez de Asua

Para JIMENEZ DE ASUA?® la finalidad de la pena es “corregir previniendo”. Al

delincuente no se le pena por lo que hizo, sino por lo que es, un sujeto peligroso — ya
vemos aqui la primera manifestacion de derecho penal de autor —; y como no todos somos
iguales, la pena que se imponga tampoco debe serlo, sino que debe determinarse de
acuerdo con las caracteristicas del sujeto, caso por caso, de forma totalmente
individualizada. Se trata para ¢l, no de una sentencia o pena indeterminada, pese al titulo
de su libro, sino de un sistema de penas determinadas a posteriori. Se inspira para ello en
el profesor aleman Liszt pero rechaza de plano cualquier limitacidon que trate de ponerse
al sistema®’, haciendo una dura critica al dualismo penal existente en Espafia hasta la
fecha, que se le antojaba absurdo, y al principio nullum crimen sine lege, nulla poena sine
lege, al que le reprochaba: 1) Que se detuviera a los condenados hasta el término de la
pena aun cuando se pudiera constatar su efectiva enmienda; y 2) Que se pusiera en libertad
a los que no estuvieran enmendados obligatoriamente al transcurrir el tiempo de condena.
Estas dos consecuencias negativas tienen su razon de ser en la pena prefijada, asi que,
ademas de la no fijacion de la condena a priori, debia poderse revisar esta en cualquier

momento de modo que se liberase al condenado cuando fuera un ser “util socialmente”.

7 Sanz Mulas, Politica criminal, pp. 49-51

28 La informacion contenida en el presente apartado ha sido extraida de: Jiménez de Asta, La sentencia
indeterminada, pp. 58-64, 129-141

2 Fran Von Liszt era partidario del sistema, pero propugnaba la necesidad de fijar de antemano un mdximun
y un minimun en la duracion.

16



De igual forma, entendi6 que los conceptos de peligrosidad no deberian estar tasados,
sino ofrecer algunos supuestos de manera ejemplificadora®®, dejando al arbitrio del juez
su consideracion o no. Obviamente, este nuevo derecho penal asi concebido chocaba de
lleno con el principio de legalidad, el cual estimé JIMENEZ DE ASUA que dejaria de
ser necesario al pasar de un derecho vengativo y expiatorio a otro basado en medidas
cautelares y asegurativas®!.

Todas estas ideas se ven reflejadas en la ley que serda comentada en el epigrafe siguiente.

3.2. La consolidacion de la peligrosidad sin delito: el franquismo.

El concepto de <<peligrosidad>> consagrado en la republica no s6lo se mantiene durante
el franquismo, sino que se va ampliando y consolidando durante la dictadura. El cambio
de modelo de Estado no va a llevar aparejada de forma inmediata una modificacion de la
legalidad republicana vigente en lo que concierne al derecho penal, sino, primeramente,
la utilizacion de las normas que ya tenia a su alcance de la forma en la que mas conviniera

a los intereses de la nueva Espana.

3.2.1. EIl franquismo en lineas generales: bases ideoldgicas v estigmatizacion de la

homosexualidad.

Esta Espafia tenia como pilares fundamentales la Patria y la religion cristiana, que se
; 32 . - .
presentan como las dos caras de una misma moneda”. Para construir este régimen habia
que asentar unas bases culturales y politicas s6lidas, bajo la figura de un lider autoritario,
el Generalisimo, encargado de la ardua tarea de la <<regeneracion de la raza hispana>>.
En el nuevo orden, la familia se erige como el eje vertebrador de la sociedad espafiola, y
tiene que ser protegida a toda costa. Debido a la gran influencia del catolicismo, como en
momentos historicos anteriores, las relaciones sexuales admisibles en esta época eran

solamente las desarrolladas en el seno del matrimonio que, por supuesto y sin discusion

30 Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p.45: “opta por la teoria de la defensa social que defendié
la Union Internacional de Derecho penal, fundada por van Hamel, von Liszt y Adolfo Prins, lo que él
propugna es ofirecer <<un amplio concepto de peligro y enumerar algunas categorias, con la expresa
advertencia de que solo se enuncian por via ejemplificadora>>.

31 PORTILLA CONTRERAS explica que Luis Jiménez de Asta se refiere a la obra de Dorado Montero,
Derecho protector de los criminales, en Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p.46

32 Ferndndez Burgos, C. (2013). Franquismo a ras de suelo. Zonas grises, apoyos sociales y actitudes

durante la dictadura (1936-1976). Granada: Campus universitario de Cartuja, pp. 108-109
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alguna, solo podia ser heterosexual. Esto, acompafiado del machismo y el paternalismo
imperante, haria practicamente invisible a la mujer homosexual, a la vez que reprimia en
todos los ambitos tanto a mujer homosexual como heterosexual. Esta era unicamente
concebida en su funcidén reproductora, mientras que, del hombre, aunque si que se le
admitia que sintiera placer en las relaciones sexuales, se entendia que el verdadero varén
o macho espafiol era el heterosexual. Un <<hombre de verdad>> sélo podia tener
relaciones sexuales con mujeres y un <<buen espafiol>> era aquel cabeza de familia,
trabajador, catdlico y, en resumen, que cumplia con todas las exigencias de la sociedad
franquista. Exigencias que no lo eran Unicamente de cara a la sociedad, sino que tenian
su repercusion en el &mbito del derecho.

Como expone SANZ MULAS* en los estados totalitarios, como el que presento en este
apartado “existe la necesidad de intimidar a los rebeldes y subversivos que presentan una
amenaza para el régimen (prevencion general) y de escarmentar al rebelde y anular su
voluntad (prevencion especial), mediante la resocializacion — o <<reeducacion>> — que
se entiende como la absoluta sumision a los valores e imperativos del Estado”. Esto se
traduce en la persecucion de todas aquellas conductas que fueran en contra de la politica
del gobierno (republicanos, “rojos” o de izquierdas...) pero también de todas las que
contravinieran los principios morales y religiosos de la religion catdlica, sea por tener
diferentes creencias, como en el caso de los masones, o por desviarse del camino que se
consideraba natural para los catdlicos, como ocurri6 con los homosexuales (<<desviados
o invertidos>>), ademas de sancionar a todo aquél al que tampoco se le consideraba un
<<buen espafiol>> por su forma de vida: alcohdlicos, prostitutas...; en fin, todos aquellos
que seran apreciados por la Ley de Vagos y Maleantes como <<antisociales>> o
<<peligrosos>>, algunos que ya lo eran desde el periodo republicano, y los homosexuales
que pasan a serlo en el franquista. Todos ellos tenian la estimaciéon de <<enemigo
interno>>, “aquél que desde su identidad puede afectar al <<orden social>>
establecido* y que, por ello, debe combatirse.

La consideracion de que las practicas homosexuales iban en contra de la Nacion era un
sentimiento compartido en gran medida por la generalidad de la sociedad espafiola, y no

unicamente por los dirigentes franquistas, jueces y magistrados; pues incluso en los

33 Sanz Mulas, Politica criminal, pp. 24-25

3% Miguez Macho, A. (2014). La genealogia genocida del franquismo. Violencia, memoria e impunidad.
Madrid: Adaba Editores, p.53
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tiempos en que la homosexualidad no estuvo penada el colectivo no dejé de ser
estigmatizado socialmente. Lo que ocurre es que dicho estigma se potencia y acentiia con
el nacionalcatolicismo. De hecho, la ciudadania colabor6 activamente en su persecucion
mediante las delaciones, como se evidencia en el analisis de expedientes incoados durante
la LVM. Esto significa, segin CABANA IGLESIA® que la violencia franquista se
estructuraba con la participacion de “<</os de abajo>> y no solo de <<los de arriba>>",
de los que delatan. Hay que partir de la apreciacion historica que ha tenido la
homosexualidad que, como ya hemos visto, ha sido la de un delito, incluso un pecado, y
ha llegado a castigarse hasta con la muerte. Y que ahora, con la gran influencia que la
medicina va a tener en esta época, se tomaria como una enfermedad.

Se produce por tanto un enlace entre religion, ciencia y derecho con el propdsito nefasto
de oprimir al homosexual. Mientras que la religion catdlica aporta la conciencia
moralizante de la sexualidad, la medicina y la psiquiatria se orientaran al estudio
bioldgico y psiquico del sujeto para inferir las caracteristicas que definen a los
homosexuales y, por tanto, lo convierten en un enfermo psiquico, un <<psicOpata
sexual>>, forjando las directrices para una correcta prognosis del peligrosismo del sujeto.
Y, finalmente, el derecho utiliza las afirmaciones dadas por la medicina y la religion para
justificar y dotar de carta de naturaleza a la aplicacion de las medidas de seguridad al
homosexual, lo cual, de un lado, protege la “sana moral cristiana” y, de otro, <<cura>>

a el individuo enfermo necesitado de ayuda por parte del Estado, lo resocializa.

3.2.2. Delimitacion del marco juridico

Con la llegada de Francisco Franco al poder no se vuelve a incluir la conducta homosexual
como un tipo delictivo, pero se le reprimiria duramente al incardinarla entre los tipos
predelictivos, en los que se profundizard en el titulo siguiente. Represion que se va a
articular tanto por la via retributiva, al aplicar ciertos tipos del CP en la persecucion de
los homosexuales; pero sobre todo por la preventiva, mediante la creacion de dos leyes
especiales: la Ley de Vagos y Maleantes (LVM) y la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacion social (LPRS), asi como sus respectivos reglamentos (RLVM y RLPRS).

35 Cabana Iglesia, A. (2018), “Una mirada fugaz ante ¢l espejo: el estudio de las actitudes sociales durante
el franquismo”, en Ortiz Heras, M. (coord.), ; Qué sabemos del franquismo? Estudios para comprender la
dictadura de Franco. Granada: Comares Historia, p.85
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Tras fracasar en el intento de crear un Codigo Penal durante la Guerra Civil, se utilizara
durante los primeros afios el codigo republicano de 1932, hasta la promulgaciéon de uno
nuevo en 1944, que tendra vigencia durante toda la dictadura.

Cronoldgicamente, el hostigamiento del homosexual de este periodo puede dividirse en

otros tres subperiodos, en funcion del uso de estas leyes:

1) 1939 — 1954: la homosexualidad no era perseguida abiertamente, pues en la Ley de
Vagos y Maleantes de 1933 no se incluia al colectivo como un tipo peligroso de
manera expresa. Esto no quita que la persecucion se efectuara de manera indirecta en
el caso de la via de las medidas de seguridad — aprovechando otros estados peligrosos
— o incardinando su comportamiento en el tipo penal del escandalo publico para
sancionarlos mediante una pena.

2) 1954 — 1970: se modifica la Ley de Vagos y Maleantes en 1954 para crear
especificamente un supuesto de peligrosidad de homosexualidad. Ahora si se va a
reprimir explicitamente a este colectivo por medio de la via preventiva. Por su parte,
la utilizacion del Codigo Penal va a ser también muy importante, no solo por seguir
empleando el tipo de escandalo publico, sino porque tanto una condena como un
sumario por la presunta comision de este, o de otros como los abusos deshonestos y
la corrupcién de menores, motivarian el inicio de la investigacion por peligrosidad.

3) 1971 -1975: se sustituye la LVM por la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social.
Esta presenta algunas diferencias, pero, en el fondo, es una evolucion de la anterior y
cumple los mismos fines. El final de esta tercera etapa coincide con la muerte de
Francisco Franco, pero Uinicamente por la época en la que el TFG estd ambientado,
dado que la ley seguiria vigente después, no siendo derogada expresamente hasta la
promulgacion del Codigo Penal de 1995. Como es obvio, también en estos 4 afios se
seguiran empleando los mencionados tipos del Cédigo Penal de 1944, en el mismo
sentido que se hacia hasta el momento.

Por el contrario, si que se tipifica expresamente como delito en el Codigo de Justicia

Militar de 17 de julio de 1945. En su articulo 352 estimaba y sancionaba como delito

contra el honor militar “al militar que cometiera actos deshonestos con individuos del

mismo sexo”.

Y la represion de la homosexualidad se articulaba también en otros ambitos aparte de en

las normas penales. Por ejemplo, era considerada un “defecto fisico o enfermedad” que

impedia el ingreso en el Cuerpo de Magisterio Nacional de Ensefianza Primaria segtn el

20



nim.45 del Anexo I de la Orden del Ministerio de Educacion y Ciencia del 1 de

febrero de 1971.

3.2.3. El lesbianismo durante el franquismo

Al igual que en el resto de los periodos histdricos, todas las normas anteriormente
mencionadas se han aplicado practicamente en exclusividad a los homosexuales hombres,
encontrando muy pocos ejemplos — por no decir casi ninguno —, de expedientes referidos
a homosexualidad femenina.

De hecho, PORTILLA CONTRERAS afirma haber encontrado una unica condena
expresa por lesbianismo en la Sentencia 11 de diciembre de 1968, del juez Sabater
Tomas®® que serd objeto de mencién mas adelante, aunque nos informa de que la
persecucion se encubriria mediante otros estados peligrosos como el de prostitucion,
inclinacion al delito... Y afiade que no era considerada como una perversion sino como
una “forma de semiinputabilidad, una neurosis, consecuencia de la histeria femenina y
del desamor masculino”’.

Esta invisibilidad, que pudiera parecer positiva y llevarnos a la creencia de que las
mujeres pudieron vivir su sexualidad en paz, en realidad no es més que la consecuencia
del machismo imperante y la concepcion de Espafia como un Estado <<viril>>. No se
tenia en cuenta la homosexualidad femenina porque no se concebia que pudiera existir
placer en la relacion sexual por parte de la mujer si no se lo proporcionaba el hombre; y
su funcidn unica dentro de tal relacion era la procreacion. La primera premisa para que
una mujer pudiera ser lesbiana es que tuviera derecho a su propia sexualidad.

Por tanto, la discriminacion de las lesbianas no devenia de su concepcion de
homosexuales, como ocurria en el caso de los hombres, sino de su propia condicion de
mujer. Como proclama BEATRIZ GIMENO - aunque no se refiera al franquismo
expresamente — las lesbianas no tenian un lugar preasignado como si entiende que lo
tenian los gays, sino que era “el lugar de las mujeres™®. Entonces, se trataba de una

discriminacion de género y no una discriminacion por orientacioén sexual.

3¢ Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p.142

37 Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p.137

3% Gimeno, B. (2007) “La doble discriminacién de las lesbianas”, en Simonis, Angie (eda.), Cultura,
homosexualidad y homofobia. Vol I[I/Amazonia: retos de visibilidad lesbiana. Barcelona: Laertes, p.19
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4. EL FRANQUISMO (I): DERECHO PENAL Y HOMOSEXUALIDAD

Este epigrafe es el protagonista del trabajo desempenado y el que verdaderamente interesa
al &mbito de conocimiento del derecho penal. Dos van a ser las leyes de la represion: la
Ley de Vagos y Maleantes, y la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social.

Antes de nada, conviene apuntar que la utilizacion del vocablo <<represion>> aqui no se
hace en la literalidad de su término — como he explicado, las normas penales tienen una
finalidad represora o retributiva, que se articula mediante a pena — sino con un sentido
mas contextuado a la verdadera realidad de la época. Pues las medidas de seguridad que
contemplan, si bien en la teoria se emplean con una finalidad de prevencion especial y no
retributiva, en la préctica el verdadero resultado es la opresion del colectivo homosexual.
Por su parte, en el anélisis de ciertos preceptos del Coddigo Penal de 1944 lo mas relevante
es hacer alusion a la utilizacion de los mismos para abrir expedientes por peligrosidad y
no tanto discernir castigos (penas), pues ninguno de ellos se cred con la vocacion de
sancionar la homosexualidad; y este trabajo se enfoca en el estudio de la peligrosidad y
no de la culpabilidad, pese a que deban comentarse en ciertos momentos conjuntamente.
En el Codigo Penal se contenian otras medidas de seguridad, pero estas eran
postdelictivas, por ello diferentes a las que el proyecto se orienta.

Por tanto, no puedo separar este epigrafe en culpabilidad y peligrosidad. Y también existe
una imposibilidad de clasificar las normas cronoldgicamente pues, aunque se vea clara la
division entre la Ley de Vagos y Maleantes (1933-1970, teniendo en cuenta las
especialidades tras la reforma de 1954), y la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social
(1971 en adelante), no puede aislarse su estudio del de los preceptos més relevantes del
Codigo Penal en cuanto al tema que nos ocupa. Ahora bien, por haber tenido acceso a los
expedientes incoados desde los afios 50 hasta 1969, gracias a la investigacion realizada
por mi tutor académico, Guillermo Portilla Contreras, que, aun inédita, me ha permitido
utilizarla como soporte, la Ley de Vagos y Maleantes de 1933, especialmente, tras su
reforma en 1954, se ha convertido en el nucleo central del actual Trabajo de Fin de Grado.
Es por ello por lo que abordaré su examen en primer lugar y lo llevaré a cabo con una
mayor profundidad. Seguidamente, pondré¢ en relacion esta norma con los tipos delictivos
que mas van a afectar a los homosexuales y, por ultimo, comentaré el articulado de la Ley
de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 1971 y las criticas doctrinales que sufri6. En
cuanto a esta, cabe recordar que no se encuentran verdaderos estudios en cuanto a su
aplicacion porque, como he comentado, no puede accederse a los archivos todavia. Todo

ello, sin perjuicio de un primer comentario al intento de crear un Codigo Penal en 1938.
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4.1. El fallido Anteproyecto de CP de 1932

Durante la Guerra Civil se lleva a cabo por la Falange Espafiola tradicionalista y las Juntas
Ofensivas Nacional-Sindicalistas un Anteproyecto de Cédigo Penal de 1938 el cual,
inspirado por la regulacion anterior de peligrosismo otorgaba un papel primordial a las
medidas de seguridad. En su articulo 27 se establecian veintiuna, que incluian la
expulsion del territorio nacional o colonial, el internamiento en un establecimiento de
custodia, en casa de trabajo, en colonia agricola o industrial; el aislamiento en casa de
salud y templanza, la sumision a la vigilancia de la autoridad o los delegados, la
obligacion de declarar el domicilio o de residir en un lugar determinado, y la prohibicion
de residir en lugar o territorio determinado®”.

Medidas practicamente idénticas a la Ley de Vagos y Maleantes de 1933, como ahora
veremos; a las que se sumaba, no obstante, una formula abierta que permitia al Tribunal
imponer “cualquier otra prevencion de igual entidad o andloga a las anteriores que el
Tribunal considere util para el fin de precaver la reincidencia por parte del sujeto a la
medida de seguridad”. Quiz4d de haber prosperado, se hubiera creado una ley de
peligrosidad nueva, o modificado sustancialmente la existente. Pero debido al fracaso del
Anteproyecto seguiria utilizandose tanto el CP de 1932, que mientras tanto sufriria
numerosas reformas que permitieran adaptar sus normas al nuevo orden, como la Ley de
Vagos y Maleantes de 1933. Todo aquello que no se alterara por la via textual, lo seria en
la utilizacion practica. Y no seria hasta 1944 que se promulgaria un nuevo Codigo Penal

ya franquista.

4.2.La Ley de Vagos y Maleantes de 1933 y 1a Ley de 15 de julio de 1954

La Ley de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933 va a ser la primera norma que
trate de prevenir comportamientos que todavia no se han materializado en un hecho
delictivo, en los que alin no existe antijuricidad, y mucho menos culpabilidad; y que no
tienen por qué llegar a convertirse en delito nunca. Esta ley establecerd una serie de
medidas de seguridad, al margen de las contempladas por el Cdédigo Penal, a las que,
encima, no se les considera un caracter aflictivo sino <<educativo>>. Por tanto, esta
norma quiebra toda la teoria tradicional del delito y hace que el derecho pase de condenar

actos a condenar probabilidades, a condenar personas.

39 Terrasa Mateu, Control, represion y reeducacion, p.114
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Los estados peligrosos se enumeraban en el articulo 2*°. Entre ellos no se incluyeron a
los homosexuales pues, como he explicado, no era este el objetivo de su creacion
republicana. Encontramos ya en este precepto manifestaciones de derecho penal de autor
pues en los apartados 1°, 2°, 4° y 6° entiende peligrosos a los “vagos habituales”,
“rufianes y proxenetas”, “mendigos profesionales”, “ebrios y toxicomanos habituales”,
en lugar de quienes realizaran las conductas de dedicarse a mendicidad, a la vagancia,
etcétera, como hace en el resto de los apartados. Se echa en falta ademds una descripcion
mas detallada del supuesto peligroso porque ;qué hace a una persona un vago? ;y un
ebrio, lo es el que bebe un dia? Para salvar esta laguna, repite en varias ocasiones la
exigencia de habitualidad, lo que indica que para ser calificado como peligroso no bastaba
con una sola conducta: el que es “vago”, lo es habitualmente.

En el apartado décimo se regula un supuesto peligroso que sera clave durante el
franquismo para la persecucion de los homosexuales, cual es una “conducta reveladora
de inclinacion al delito”. Conducta que tampoco se define explicitamente, y si lo hace,
lo hace en términos de derecho de autor. Por ejemplo, al entender que se cumple por el
trato asiduo con “delincuentes y maleantes” — la comision de un delito puede convertir a
una persona en un <<delincuente>> pero ;qué caracteristicas tiene un maleante? —. Esto,

si se pone en relacion con los delitos, que serdn comentados, de abusos deshonestos,

40 Articulo 2: “Podrdn ser declarados en estado peligroso y sometidos a las medidas de seguridad de la
presente Ley: Primero. Los vagos habituales. Segundo. Los rufianes y proxenetas. Tercero. Los que no
Justifiquen cuando legitimamente fueren requeridos para ello por las autoridades y sus agentes, la posesion
o procedencia del dinero o efectos que se hallaren en su poder o que hubieren entregado a otros para su
inversion o custodia. Cuarto. Los mendigos profesionales y los que vivan de la mendicidad ajena o exploten
a menores de edad, a enfermos mentales o a lisiados. Quinto. Los que exploten juegos prohibidos o
cooperen con los explotadores a sabiendas de esta actividad ilicita, en cualquier forma. Sexto. Los ebrios
y toxicomanos habituales. Séptimo. Los que para su consumo inmediato suministren vino o bebidas
espirituosas a menores de catorce anios en lugares y establecimientos publicos o en instituciones de
educacion e instruccion y los que de cualquier manera promueven o favorezcan la embriaguez habitual

Octavo. Los que ocultaren su verdadero nombre, disimularen su personalidad o falsearen su domicilio
mediante requerimiento legitimo hecho por las autoridades o sus agentes y los que usaren o tuvieren
documentos de identidad falsos u ocultaren los propios. Noveno. Los extranjeros que quebrantaren una
orden de expulsion del territorio nacional. Décimo. Los que observen conducta reveladora de inclinacion
al delito, manifestada.: por el trato asiduo con delincuentes y maleantes; por la frecuentacion de los lugares
donde estos se reunen habitualmente; por su concurrencia habitual a casas de juegos prohibidos, y por la

comision reiterada y frecuente de contravenciones personales”.

24



corrupcidén de menores y escandalo publico, hace que el homosexual se considere un
sujeto peligroso porque, su orientacion sexual hacia personas del mismo sexo, su
<<enfermedad>> o <<perversion>>, puede llevarle a que corrompa menores, abuse de
estos o de otros buenos hombres; o, simplemente, ofenda la moral de alguno de los que
si son buenos espafioles, por mostrar conductas afectivas hacia personas de su mismo
sexo en publico; o ni eso, por mostrar una apariencia afeminada, <<feminoide>>. Era,
por tanto, una disposicion muy <<peligrosa>>, valga la redundancia. Precisamente
PORTILLA CONTRERAS*! recuerda que este era el supuesto peligroso esgrimido
mayoritariamente por los jueces en las condenas por peligrosidad a homosexuales antes
de que la reforma de 1954 permitiera referirse a ellos de manera expresa.

Y se vuelve esta ley atin més <<peligrosa>> cuando el 3 de mayo de 1935 se aprueba el
Reglamento de la Ley de Vagos y Maleantes, ¢l cual afiade una serie de supuestos en
el articulo 2. Tampoco se encuentra entre ellos la homosexualidad, el problema viene
porque introduce en el apartado g) otra clausula abierta e indeterminada, que va a
permitir su aplicacion con fines diferentes para los que la ley se concibio: ““Y, en general,
todas aquellas personas que, por su forma de vida habitual, dedicada a actividades
inmorales, demuestren un estado de peligrosidad por analogia a lo dispuesto en le Ley”.
Como ya habia temido Jiménez de Astua** y como aventuraba TAMARIT*, se utiliz6 la
norma primero por la propia republica para encarcelar a destacados dirigentes
sindicalistas, simpatizantes y afiliados, y posteriormente por el franquismo para oprimir
al colectivo homosexual. Més adelante llevaria a cabo una reforma de la misma para
dirigirse, ahora si de manera expresa, contra dicho grupo.

El catalogo de medidas de seguridad establecidas por la ley se encuentra en el precepto
nimero 4, y en el articulo 6 la aplicacion que procede de cada una, o varias, de ellas,
para cada caso concreto. Algunas son de cumplimiento sucesivo y otras pueden cumplirse
simultdneamente. Las que después de la reforma se aplicardn a homosexuales lo son

sucesivamente y se establecen en el apartado 2° del precepto 6**. Mientras tanto, se

41 Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p. 79
429 poner esmero en que no se desacredite la ley como instrumento politico en mano de los jueces” en
Terrasa Mateu, Control, represion y reeducacion, p. 366
43 Tamarit, “Derecho penal y delincuencia en la legislacion de posguerra”, p.61
4 Articulo 6.2°: “4 los rufianes y proxenetas, a los mendigos profesionales y a los que vivan de la
mendicidad ajena, exploten menores de edad, enfermos mentales o lisiados, se les aplicaran, para que las
cumplan todas sucesivamente, las medidas siguientes:
a) Internado en un Establecimiento de trabajo o Colonia agricola.
b) Prohibicion de residir en determinado lugar o territorio, y obligacion de declarar su domicilio
¢) Sumision a la vigilancia de los Delegados”
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aplicarian las del apartado 8°, por observarse conducta reveladora de inclinaciéon al
delito, que, en cualquier caso, son practicamente coincidentes con las del parrafo 2° y
también se cumplen sucesivamente: “a) Internado en un Establecimiento de trabajo o en
un Establecimiento de Custodia, a eleccion del Tribunal; b) Prohibicion de residir en un
lugar o territorio; c) Sumision a la vigilancia de los Delegados”. Esto, con la salvedad
de que el juzgado por homosexual fuera extranjero, en cuyo caso segun el art. 6. 9° se
expulsarian del territorio nacional, excepto cuando quebrantaran la orden de expulsion,
momento en que serian internados en un Establecimiento de Custodia.

La mencionada ley sufre sucesivas reformas, tanto durante el régimen republicano como
durante el franquista, pero a nosotros nos interesa la de la Ley de 15 de julio de 1954,
que introduce por vez primera el concepto de <<homosexual>>, nunca empleado
anteriormente por el Codigo Penal. La razon de su inclusion tiene que ver con el
aperturismo de la década de los afos cincuenta y la visita de turistas extranjeros con
formas de comportamiento o pensamiento diferentes; y con la llegada a la mayoria de
edad de las generaciones de espafoles que no habian tomado parte en la guerra (la
generacion de los <<hermanos menores>>) o ni si quiera habian nacido durante la
contienda (<<hijos>>)*. Se corria el riesgo de que se corrompieran las bases ideoldgicas
del franquismo y se perdieran los <<principios nacionales>>, pues surgieron
movimientos feministas y se constatd que las practicas homosexuales eran mas corrientes
de lo que se pensaba, alertandose del peligro que la homosexualidad suponia para la
Patria*, por presentar valores contrarios a la familia y a la sexualidad procreativa.

En consonancia con estos argumentos, explica la ley en su Preambulo que: “La
produccion de hechos que ofenden la sana moral de nuestro pais por el agravio que
causan al tradicional acervo de buenas costumbres, fielmente mantenido en la sociedad
espanola, justifican la adopcion de medidas para evitar su difusion” y que “también
aspira la misma Ley a proteger la paz social y la tranquilidad publica contra las
actividades, no constitutivas de delito o cuya delincuencia consta, pero no puede ser
inmediatamente probada, de sujetos que, por su habilidad, escapan a través de las mallas
de la ley o eluden su aplicacion, por cuya causa constituyen un serio peligro para una

ordenada vida de la colectividad” .

4 Fernandez Burgos, Franquismo a ras, pp.257-258

4 QOlmeda, F. (2007), “La homosexualidad en Espafia desde el franquismo hasta hoy”, en Rodriguez
Gonzalez, F.(ed.), Cultura, homosexualidad y homofobia. Vol I/ Perspectivas gays. Barcelona: Laertes, pp.
21-33
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Ciertamente, la finalidad de la ley tras su reforma de 1954 sigue siendo la que ya tenia
desde 1933, aunque ahora se diga expresamente al afirmar que: “No trata esta ley de
castigar sino de proteger y reformar”. Entonces, jcudl es el verdadero propdsito de su
reforma?: se trata basicamente de una ley creada con la vocacidn unica de poder perseguir
a los homosexuales de una forma directa. Y esto es asi porque, en su primer precepto,
solo se reforma el articulo 2, al objeto de incluir dos estados peligrosos nuevos, sujetos a
quienes denomina en la misma exposicion de motivos “sujetos caidos al mas bajo nivel
moral”; y el 6, para aplicar a los mismos las medidas de seguridad pertinentes. De esta
forma, el articulo 2.2° incorpora a los homosexuales en la misma categoria que los
rufianes y proxenetas, lo que es signo también del punto hasta el que llegaba la
estigmatizacion asociada al colectivo®’; incardindndolos entre los supuestos que motivan
la aplicacion de las medidas de seguridad que venian contenidas en el art. 6.2°.

Y se afiade un apartado undécimo al precepto numero 2 por cuya virtud: “Podradn

asimismo ser declarados peligrosos como antisociales los que, en sus actividades y

propagandas, reiteradamente, inciten a la ejecucion de delitos de terrorismo o de atraco

v los que publicamente hagan apologia de dichos delitos. También podran ser objeto de

igual declaracion los que, de cualquier manera, perturben con su conducta o pusieren

en peligro la paz social y la tranquilidad publica”. Vemos como se utiliza la palabra
<<antisocial>>, muestra explicita de la condena de la peligrosidad social y no la
peligrosidad criminal.

Todo lo demas se mantiene invariable.

Esta nueva redaccion va a empeorar la situacion de los homosexuales debido a que:

1) Se crea un estado peligroso especifico de la homosexualidad. La represion del
colectivo, con mayor o menor fuerza, va a estar presente durante toda la dictadura. Lo
que ocurre es que, hasta 1954 se habia llevado a cabo de forma indirecta por medio
de los estados peligrosos comentados de la LVM de 1933. La ley de 1954 supone, por
tanto, un perfeccionamiento del arma represora que el franquismo ya tenia a su
alcance, con el tnico objetivo de perseguirlos mas ferozmente.

2) Se incluye la expresion <<homosexuales>> y no <<quien practique la

homosexualidad>>. Como he comentado antes, en la redaccion primigenia de la LVM

47 También lo es, por ejemplo, como se dice en el Informe de la Guardia Civil de marzo de 1957, que,
cuando se conoce por el rumor publico que un sujeto es “afeminado”, “no tengan con él sociedad sus
compaiieros de trabajo, no obstante estar considerado por sus superiores como buen trabajador”.
Expte.25-57, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista.
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habia ciertos sujetos peligrosos considerados como tales por serlo y no por hacer algo
determinado. En la mayoria de ellos, este derecho penal de autor estaba supeditado a
la existencia de habitualidad. Sin embargo, precisamente el apartado de “rufianes y
proxenetas” no exigia reiteracion o reincidencia, y es justo en aqui donde se incluye
la homosexualidad, por lo que no se esté exigiendo que se trate de practicas repetidas.
3) El Preambulo se refiere también a hechos que no pueden ser “inmediatamente
probados”, sean postdelictuales o predelictuales, lo que conllevara que se les acabe
sancionando sin el debido rigor probatorio en muchas ocasiones, basandose
inicamente en la prueba testimonial de terceros, o sentenciandolos en base a indicios*®
4) La clausula “de cualquier manera, perturben con su conducta o pusieren en peligro
la paz social o la tranquilidad publica” del nuevo apartado 11° del articulo 2 recuerda
bastante, como ahora se vera, al delito de escandalo publico, extensamente empleado
en el inicio de expedientes por peligrosidad.
5) No se modifica expresamente ningun apartado del articulo 6 para incluir medidas de
seguridad aplicables para la conducta descrita en el 2.11°. Excepto en lo concerniente
a los homosexuales, se mantienen las mismas medidas de seguridad, en los mismos
términos, lo cual refuerza la idea de que se crea la ley solamente para acentuar la
represion de la homosexualidad.
Con la nueva ley, por tanto, es indiferente si han participado o no en la comision del delito
o si la orientacion homosexual se ha exteriorizado: todos merecen la misma calificacion.
El punto dos es de vital importancia, y va a ser ampliamente discutido en las sentencias
de los Juzgados de Vagos y Maleantes y, sobre todo, en la jurisprudencia emanada de la
Sala Especial de Apelaciones y Revisiones. Mientras que anteriormente debia existir, en
teoria, habitualidad y ejecucion probada de actos de “ayuntamiento carnal con personas
del mismo sexo ” para poder declarar al homosexual incurso en un estado peligroso, ahora
y segun una interpretacion literal del precepto, presentan idéntico grado de peligrosidad
social quienes tuvieran preferencia sexual por personas de su mismo sexo, hubiera o no

realizado acto sexual alguno. Asi, la Sentencia de 27 de octubre de 1964*°, que aplica

48 La Sentencia de 20 de enero de 1970, del juez Sabater (ATB. N.440. Rollo 1707 en Portilla Contreras,
“Anexo”, Derecho penal franquista) condena a un homosexual como sujeto peligroso diciendo: “Fue
detenido en un bar frecuentado por homosexuales...no se ha podido comprobar si el mismo es homosexual,
no tiene antecedentes...”. De la misma manera, en ¢l Informe Forense de 11 de noviembre de 1955
(Expte. 2-55 en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista) se decia “no se aprecia signo fisico
que indique que se trata de un homosexual, aunque su manera de hablar, ademanes y actitudes
correspondan a las frecuentes en estos sujetos”

4 Sentencia de 27 de octubre de 1964, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista.
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las medidas de seguridad al sujeto porque “su inclinacion homosexual puede influir
delictivamente en cuanto tenga relacion con esa condicion” o la Sentencia de 6 de
marzo de 1955°°, que condena a tales medidas siguiendo un Informe Forense en el que
se puede leer “desde nifio tiene inclinaciones feminoides sin que nunca haya practicado
el homosexualismo activo ni pasivo, por el que siente verdadera repugnancia”. Otras, en
cambio, si tuvieron en cuenta la exigencia de habitualidad, como la Sentencia de 6 de
diciembre de 1960°': “invertido sexual habitual, puesto a disposicién por cometer actos
contrarios a la moral y a las buenas costumbres”. En esta linea, la que menciona
PORTILLA CONTRERAS, la Sentencia Num. 37, de 5 de septiembre de 1959 de la
Audiencia Territorial de Madrid® y, en general, las sentencias dictadas en apelacion®>,
Siguiendo el criterio de la Sala Especial de Apelaciones y Revisiones se lleg6 a absolver
por jueces de los Juzgados de Vagos y Maleantes a sujetos que llevaban cierto tiempo sin
ejecutar actos homosexuales, aun cuando se hubiera probado una realizacion anterior; o
por la falta de trascendencia. Como ejemplo las Sentencias de 10 de junio de 1957 y de
12 de enero de 1960°*, que absuelven a los sujetos explicando, de forma sucesiva:
“Resultando que tiempo atrdas mantuvo relaciones homosexuales con otro sujeto, pero
que se aparto de tales relaciones ilicitas hace unos cinco aros, sin que se haya podido
acreditar que haya vuelto a realizar actos homosexuales...” y “pues aun cuando fuera
sorprendido en una sola ocasion en la forma en la que se relata...y la epilepsia que
padece que no permiten que por ese hecho aislado...”. Pero, en cualquier caso, la

jurisprudencia en contrario se encontraba avalada por la redaccion literal de la norma.

4.2.1. Las medidas de seguridad

Las medidas de seguridad que se les van a aplicar, por tanto, siguiendo el 6.2° van a ser:
“a) Internado en un Establecimiento de Trabajo o Colonia Agricola. Los homosexuales
sometidos a esta medida de seguridad deberadn ser internados en Instituciones especiales

¥, en todo caso, con absoluta separacion de los demas.

30'1955.34, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista.

3! Signatura 11276, Expte.400, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista.

52 Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p.124

53 La Sentencia de 15 de mayo de 1962 absuelve a un individuo expedientado por homosexualidad
“considerando que pues los signos externos o aparentes de una condicion antisocial, si bien pueden ser
sospechosos nunca constituyen por si solo una conducta ni una actividad, para lo cual se precisa algun
hecho concreto y reiterado que revele en el sujeto inclinacion o modo de vivir que, al proyectarla a la
sociedad pueda producir en esta ofensa o trastorno”. 1962 N.16, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho
penal franquista.

34 Expte 29-57 y 141-59, sucesivamente, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista.
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b) Prohibicion de residir en determinado lugar o territorio y obligacion de declarar su
domicilio.

¢) Sumision a la vigilaricia de los Delegados.”

Esto debe ponerse en relacion con el articulo 4.1° para saber la duracion que corresponde
a cada una de ellas. En cuanto a la primera, aunque se parte de un lapso temporal
indeterminado, este no podia superar los 3 afios. La prohibicion de fijar la residencia en
lugar determinado, acompafiada de la obligacion de declarar el domicilio, eran medidas
totalmente indeterminadas, por lo que se transformaron en un auténtico destierro, que
podia serlo de la localidad o provincia y que, en el caso de tratarse de un extranjero, se
convertia en un destierro de Espafia y devolucion a su pais de origen. Por ultimo, la
imposicion de supeditarse a la vigilancia de los delegados duraba entre 1 y 5 afios, aunque
podia sustituirse por caucién de buena conducta. TERRASA MATEU cita en su tesis a
Manzanares>, quien define la caucion de conducta como un compromiso expreso o tacito
de buen comportamiento, que debia contraerse en el cumplimiento de una resolucion
judicial y que exige al sujeto evitar su participacion en cualquier acto delictivo y prestar
una garantia personal, o a través de tercera persona, para que, en el caso de quebranto de
la buena conducta, surja el derecho a una indemnizacion.

Se imponian las tres medidas, una detrds de otra. No obstante, entre las sentencias que
pueden visualizarse en el Anexo del libro de PORTILLA CONTRERAS encontramos la
Sentencia de 6 de marzo de 1955°°, en la que no se aplica la medida de prohibicion de
residir en la localidad, solo la obligacion de declarar el domicilio, dado que el sujeto debia
cuidar a su madre. Tampoco se establece en la Sentencia de 22 de 1964°” mas en esta no
se desprende de los hechos la causa que pudiera motivar tal cambio.

El articulo 101 RVLM imponia un nuevo internamiento o el endurecimiento de las
medidas de seguridad cuando el sujeto reincidiera en sus “malas costumbres” o
“inclinacion al vicio”, o frecuentara lugares reprobables o tratara con gente de su antigua
condicidn, se opusiera a seguir las pautas dadas por autoridades y delegados o se negara
a trabajar, o cometiera otros actos reprochables como alcoholismo, perversiones sexuales,
prostitucion, proteccion de actos inmorales o tratara con maleantes de todas clases. Y el
3.1° LVM sometia a las medidas de seguridad de esta ley cuando se condenara a un

individuo dos veces por la comision de un delito.

55 Terrasa Mateu, Control, represion y reeducacion, p.371
561955.34, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista.
7 Expte. 134-66, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista.
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A mi parecer, la existencia de medidas de seguridad predelictivas va a conllevar el
establecimiento de un nuevo tipo de sistema penal emanado del dual pues, como he
explicado en el segundo punto del trabajo, en el sistema dualista las medidas surgen como
una respuesta a la peligrosidad del sujeto que, muy importante, ha sido evidenciada por
la comision de un delito, entre otras circunstancias que puedan tomarse en consideracion
para la mejor adecuacion de la medida. Sin embargo, las que se incardinan en la presente
ley, unicamente tienen en cuenta esas otras circunstancias que forjan la personalidad del
sujeto, pues se aplican antes de la comision del delito, precisamente para <<prevenirlo>>.
Tal y como yo lo veo, no se puede hablar de un sistema dual estrictamente, sino que me
atreveria a decir que se trata de un sistema casi <<triplista>>, al coexistir en el mismo las
penas del Codigo Penal, con las medidas postdelictuales establecidas tanto en este, como
en la Ley de Vagos y Maleantes (art. 3.1°, por ejemplo), y con las predelictuales, que
encontramos solamente en esta ultima. Esta matizacion, que pudiera parecer superficial,
va a tener una verdadera importancia pues, mientras que las primeras, al encontrarse en
el CP, se encuentran sujetas a los principios inspiradores del orden penal, por tener un
caracter penoso; las segundas tendran una reputacion mas cercana a la beneficencia por
parte del Estado, que las entiende como una ayuda al antisocial para su resocializacion,
dejando a quienes las sufrieran desprovistos de garantia alguna. Prueba de ello es que, el
articulo 19 in fine disponga que cualquier amnistia, indulto que se haga por el Gobierno,
o perdon por parte del ofendido — incidentes que afectan a la extincion o relajacion de una
pena — no tendran efecto alguno en la medida de seguridad, salvo que la ley que fijare la

amnistia, en su caso, dispusiera lo contrario.

4.2.2. Procedimiento en la LVM: vulneracion de las garantias penales v procesales.

Siguiendo los articulos 3.1°y 2°, 9 y 11 LVM el procedimiento para la declaracion de

peligrosidad podia comenzar de cinco formas diferentes:

% Articulo 3.1° “Los reincidentes y reiterantes de toda clase de delitos en los que sea
presumible la habitualidad criminal”, a quienes se les aplican las medidas de oficio
por el Tribunal que conozca tal caso segun el primer parrafo del precepto noveno.

*» Articulo 3.2°: “Los criminalmente responsables de un delito, cuando el Tribunal
sentenciador haga declaracion expresa sobre la peligrosidad del Agente”. Segln el
parrafo segundo del precepto niimero 9 las aplicara dicho Tribunal considerando “e/
hecho, los antecedentes penales del reo, los motivos del acto ejecutado y las

circunstancias modificativas y cualificativas del delito” .
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¢ Articulo 9 Parrafo 3°: “Podran estimarse también como sintomas de peligrosidad
los hechos reguladores de actividad antisocial, aunque no estuvieran sancionados
como delictivos en el momento de su ejecucion”.
¢ Articulo 9 Parrafo 4°: “Los hechos que no constituyan delito por inidoneidad del
medio, inexistencia de objeto, no aceptacion de mandato o desistimiento de la accion
emprendida podran ser asimismo susceptibles de examen y consideracion al efecto
de declarar el estado peligroso y la consiguiente aplicacion de las medidas de
seguridad, aunque en razon a ellos se hubiese dictado auto de sobreseimiento o
sentencia absolutoria”.
¢ Articulo 11: “La competencia no se atribuye por razon del lugar, sino por la
presentacion de denuncia de las Autoridades. Se exceptua el caso de la denuncia
presentada por los particulares, para cuyo conocimiento sera competente el Juez del
lugar en donde se suponga que el denunciado ejerce sus actividades reputadas
peligrosas.”
Este ultimo supuesto de denuncia por parte de Autoridad o de un tercero es muy comun
en los expedientes analizados. La delacion podia venir de un tercero®® (un vecino, un
familiar, etc.), de los informes realizados por los agentes de la autoridad (policia, guardia
civil, gobierno civil, ayuntamientos...) o de una declaraciéon efectuada por el propio
homosexual®®. Asimismo, son bastante habituales los expedientes iniciados en virtud del
art.3.2° por la comision o apertura del sumario de los delitos de escandalo publico, abusos
deshonestos, faltas contra la moralidad publica... Estos se comentan en el punto 4.3.
Mientras que los dos casos contemplados en el precepto tercero son de medidas
postdelictivas, la denuncia, tras la reforma de 1954, puede tener como Unico motivo la
homosexualidad del expedientado, o también la comision de un delito. A este respecto ha
existido debate acerca de si se vulneraba el principio non bis in idem al aplicar de manera
conjunta penas y medidas de seguridad en los casos en los que ha existido delito,
llegandose a la conclusion de que no, por sancionar dos cosas diferentes: culpabilidad y
peligrosidad; con dos fines diferentes: castigar y prevenir o educar. A este respecto se

160

pronuncia el juez en la Sentencia de 29 de marzo de 1961°" al afirmar “Que por los actos

58 Expte.8 incoado el 13 de febrero de 1960: “Su mujer lo denuncia por maltrato y relaciones con
invertidos y mujeres...” Caja 27893, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal Franquista.

% Sentencia de 24 de enero de 1966: “es sincero en el reconocimiento de su tara”. Expte. 321-66, en
Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista

%0 Signatura 8891. Expte 13 en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista.
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infractores cometidos se le exija sumario, no es obstaculo a que entienda también esta
Jurisdiccion especial, la cual no es sancionadora de hechos concretos tipificados como
delitos o faltas sino de conducta, no siendo por otra parte necesario que se declare la
peligrosidad del sujeto por la Audiencia, pues el articulo 3° de la Ley se refiere a otros
tipos de peligrosos”. Formalmente podia tener razén al no reconocerse el caracter
aflictivo de las medidas de seguridad. Pero materialmente si que tenian una naturaleza
represiva, a lo que se ha referido la doctrina con la denominacion de <<fraude de
etiquetas>>%!,

El parrafo 4° del articulo 9, bajo mi punto de vista, no solo vulneraba el non bis in idem,
sino también el principio de cosa juzgada al permitir que se volviera a enjuiciar una
cuestion derivada de una causa que ya estaba sobreseida, absuelta, o que ni habia llegado
a tener lugar por la inidoneidad del medio o del objeto. Literalmente, el hecho que se
juzgaba era el mismo, aunque de forma diferente: buscando esclarecer su peligrosidad
subjetiva y no su culpabilidad, pero no se ejercid dicha critica al no considerar el caracter
punitivo de las medidas de seguridad. Y, es mas, el parrafo 3° convertia en papel mojado
los principios de seguridad juridica y no retroactividad, al permitir al Juez de Vagos y
Maleantes apreciar la peligrosidad de un sujeto por algo que realizdé en un momento
pasado y que no se encontraba plasmado como comportamiento peligroso en ninguna ley
en el momento de tal comision.

Si nos adentramos en la eficacia probatoria de la que se dota a la denuncia, y la
importancia acreditativa que revestia el expediente policial, no cabe el conocido dicho
popular de <<su palabra contra la mia>> sino que, en vez de otorgar la carga de la prueba
al denunciante de que el sujeto era homosexual, se le atribuia a este la demostracion de
que no lo era, lo cual se transformaba en una presuncion de peligrosidad y no de inocencia.
Volvemos a lo mismo: no se puede ser inocente si no se puede ser culpable. De esto es
muestra el articulo 13 LVM que solo admite como pruebas las que tengan por objeto:
“1° La demostracion de que el denunciado ha vivido, durante los cinco anios anteriores,
de un trabajo o medio de subsistencia legitimo.

2° La inexactitud de los hechos que consten en el expediente y la tacha de los testigos

que la hayan aducido”.

81 Mufioz Conde, F. (1985). Control penal y control social. Jerez: Fundacion Universitaria de Jeréz, pp. 53-
69. Como las acertadas criticas que MUNOZ CONDE hace en esta obra en lo concerniente al fraude de
etiquetas en las medidas de seguridad, aunque aplicables a la LVM, se refieren a la LPRS, serdn expuestas
tras el comentario de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social.

33



Este precepto, por un lado, perjudica a la clase pobre que puede no haber tenido un medio
<<digno>> para su subsistencia y, por otro, traslada al expedientado la carga probatoria
de la “inexactitud” de la denuncia o del descrédito de los testigos y denunciantes, quienes
en principio cuentan con toda la confianza del Estado por su colaboracion a través de la
delacion en el cumplimiento de los postulados del régimen. En muchas ocasiones, dicho
testimonio o el informe policial o forense van a implicar la sancion practicamente
automadtica, aunque en otras ocasiones esta también ha tenido lugar sin tomar en
consideracion los informes. En las Sentencias de 7 de julio de 1967 y de 18 de marzo
de 1968% se condena a medidas de seguridad a sujetos con un “informe pericial sin aludir
a la homosexualidad” y con “informes no relevantes por no hacer alusion a la
homosexualidad”. Ademads, a partir de 1957 en los informes comienza a hacerse
referencia a la ideologia politica y afinidad al régimen del supuesto homosexual®,
plasmando asi la finalidad de la ley también de depurar a quienes tuvieran pensamientos
politicos e ideologicos contrarios. El Informe de la Guardia civil de 3 de junio de
1960% considera al sujeto que habia cometido escandalo piiblico y abusos deshonestos
“como peligroso comun e indiferente a la Causa Nacional”, y aunque el posterior
Informe Forense de 11 de junio de 1960 no haga referencia a la homosexualidad, se le
incardina como peligroso del articulo 2.2° en ese sentido. Mediante el Informe de la
Jefatura Superior de Policia de 8 de enero de 19625 se condena a un individuo que se
dedica a “poner en contacto a elementos invertidos”, y dice que es “conocido como
miliciano rojo ”. Por el contrario, el ser partidario reconocido del régimen podria llevar a
eludir la aplicacion de medidas de seguridad, como ocurre en la Sentencia de 19 de
diciembre de 1961, en la que se absuelve al individuo tras varios informes de Falange
apoyandolo.

El articulo 12 es revelador una vez mas del derecho penal de autor reinante pues establece
una serie de criterios para valorar la credibilidad del individuo y conocer lo que el sujeto
es, o al menos ha sido durante los 5 anos anteriores, al descansar sobre cuestiones tan
subjetivas como la “identidad personal” o la “manera de vivir”. Y establece también una

clausula — tras ejemplificar una serie de supuestos en lo que se aplica — por la que el juez

62 Sucesivamente: Exptes. 77-67 y 236-67, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista.

63 Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p. 112

64 Expte 142-60 en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista.

65 Expte. 5-62, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista.

% Signatura 10965 Expte.168 Incoado el 5 de junio de 1961, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal
franquista
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puede decretar prision preventiva “en estos casos, asi como en todos aquellos que revelen
un estado de inminente peligrosidad”. Como no se define el significado de “inminente
peligrosidad” quedaria al arbitrio del juez la decision de privar de libertad a una persona
sin necesidad de mayor argumentacion. Si esta interpretacion la ponemos en consonancia
con el estado de peligrosidad de “conducta reveladora de inclinacion al delito”, con la
indefiniciéon de delitos como el de escandalo publico, y con la doctrina seguida por el
ideodlogo de la ley, Luis Jiménez de Asua, quien como ya he explicado optaba por una
féormula no tasada sino ejemplificadora, se convertia en una disposicidon excesivamente
arbitraria y, por ello, nociva.

Por ultimo, se observa como el desarrollo del procedimiento se hace mediante unos plazos
irrisorios, tendentes a la indefension del expedientado. Estos plazos que se establecen en
los articulos 12, 13 y 14 son de 10 dias para oir al presunto peligroso y recabar
informacion del mismo, 5 dias para que este designe abogado y procurador y pueda
proponer las pruebas oportunas, 10 dias para las alegaciones ante el juez y 3 dias para que
se dicte sentencia, que se notificara al dia siguiente. Por tanto, en tan solo 29 dias una
persona pasaria de tener una vida normal a vivir un auténtico infierno, sin haber incurrido
en ningun acto criminal. Y lo mismo se extiende al recurso de apelacion contemplado en
el articulo 15, que solo puede realizarse en los tres dias siguientes, compareciendo ante
el Tribunal Superior el 5° dia.

Mencion aparte merece la humillante calificacion de los sujetos en las diferentes
sentencias, asi como la obligatoriedad de estos de someterse a un examen clinico por parte

del forense, que sera comentada en el titulo 5.

4.2.3. Instituciones: los Juzgados de Vagos v Maleantes y los Centros publicos de

rehabilitacion.
Para llevar a buen término la ejecucion de la ley era necesaria la designaciéon de una
jurisdiccion penal especial que la aplicase, y la creacion de centros publicos, diferentes
de los penitenciarios, donde pudieran alojar a los peligrosos hasta su <<recuperacion>>.
En cuanto a lo primero, ya en 1933 la Ley de Vagos y Maleantes establecia en su articulo
10 que la competencia para declarar el estado peligroso y aplicar las medidas de seguridad
recaeria en manos de los Jueces de Instruccion o “los que especialmente sean designados

para estas funciones”. Pero estos juzgados, que seran denominados Juzgados Especiales
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de Vagos y Maleantes no se crean hasta un afio antes de la reforma de 1954%7, cuyos
jueces-magistrados serian los encargados para conocer e investigar, de oficio (articulo 9
LVM) o por medio de la denuncia de un particular (articulo 11 LVM), todos los casos de
peligrosidad de un sujeto y, consecuentemente, aplicarle las medidas de seguridad. La
culpabilidad que pudiera derivar por la comision de un delito — por ejemplo, el de
escandalo publico — seguiria correspondiendo al Tribunal Supremo.

Estos jueces-magistrados fueron desarrollando una doctrina homoéfoba en las diferentes
sentencias, apoyados por los forenses y psiquiatras, de lo cual es muestra, tal y como
menciona PORTILLA CONTRERAS, la STS de 15 de octubre de 1951, al considerar
el juez que la homosexualidad era “un vicio repugnante en lo social, aberrante en lo
sexual, perversion en lo psicolégico y déficit en lo endocrino ”®. Es dificil imaginar una
frase mas ultrajante, estigmatizadora y destructora de la dignidad de una persona pues,
aunque todas las sentencias eran humillantes, aqui se desmerecia la identidad del
homosexual en todos los d&mbitos de su vida: social, sexual, psicoldgico y biologico
(endocrino), mostrando el oscuro panorama al que los mismos se enfrentaban. De entre
todos los jueces que el mencionado autor enumera, ¢l mismo destaca a Antonio Sabater
Tomas, quien seria ademéas de uno de los mas implacables en la aplicacion de la Ley de
Vagos y Maleantes en Catalufia y Baleares, y, posteriormente, de la Ley de Peligrosidad
y Rehabilitacion Social, uno de los promotores de esta tltima ley. A la altura de sus
sentencias situa las de Jos¢ Garralda Valcarcel, en el Juzgado de Vagos y Maleantes de
Las Palmas; y a Luis Vivas Marzal dentro del Tribunal Supremo, con sentencias imbuidas
de un ultra catolicismo, y enfocadas en la defensa de la familia tradicional espafiola.

Los Establecimientos de Trabajo o las Colonias Agricolas se instauran porque, al no
considerar a los sujetos como delincuentes — predelincuentes en todo caso — no pueden
enviarlos a la prision, y tampoco al manicomio, pues ya no son sujetos enfermos — aunque
la homosexualidad siguiera siendo considerada como una enfermedad, pero no una que
determinara su inimputabilidad — sino <<antisociales>>. Entonces, la <<preocupacion>>
por parte del Estado por las necesidades especiales de estos le lleva a crear instituciones
capaces de atender su problema. Sin embargo, al no definirse con exactitud las
caracteristicas de dichos centros, la realidad es que muchos de ellos acabarian yendo a
parar a carceles comunes. No he podido recabar mucha informacion acerca de estos

centros. PORTILLA CONTRERAS hace una enumeracion de las colonias, campos de

67 Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p. 20
%8 Portilla Contrreras, Derecho penal franquista, p. 81
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concentracion, casas de trabajo o templanza, y prisiones que fueron adaptadas, no

habiendo podido demostrar que se practicaran terapias aversivas dentro de los mismos,
r r_. . 69 . . .

aunque afirma que si se llevaron a cabo en clinicas privadas® con el consentimiento bien

del propio homosexual, bien de sus familiares, ya que se permitia la sustitucion por estos.

4.3. Los tipos penales en la definicion de la peligrosidad social.

Por el Real Decreto de 23 de diciembre de 1944 se aprueba y promulga el Texto refundido
del Cddigo Penal de 1944, seglin la autorizacion otorgada por la Ley de 19 de julio de
1944. Este viene a sustituir al codigo republicano de 1932, que se mantuvo vigente
durante los primeros afios de la dictadura. Puesto que solo nos interesa analizar tres tipos
penales, y estos se mantienen practicamente invariables en ambos codigos, no es
necesario establecer un enunciado auténomo para cada Codigo. Lo demds no serad
detallado. Unicamente quiero hacer un apunte y es que, a lo largo del articulado del CP
de 1944, tal y como comenta TAMARIT’? encontramos atisbos de derecho penal de autor,
al utilizarse expresiones tales como “homicida’ y “encubridor” en lugar de quien cometa
homicidio o quien encubriere, férmulas empleadas en las redacciones actuales forjadas
en un derecho penal de acto.

El quid del asunto de los tipos penales, en lo que concierne a la represion de la
homosexualidad, radica en dos cuestiones: a) la utilizacion de estos para inferir la
peligrosidad de un sujeto; y b) que las penas que se imponen a los homosexuales a través
de estos tipos se hacen de una manera indirecta, no por el simple hecho de ser homosexual.
En cuanto a la primera, la aplicacion temporal de los tipos que van a comentarse varia:
hasta la reforma de la LVM en 1954 hemos visto como el modo empleado para perseguir
a los homosexuales era aprovechar otros estados de peligrosidad, en concreto, el de
“conducta reveladora de inclinacion al delito”. Pues bien, estas tres figuras se
corresponden con los delitos a los que el homosexual principalmente estaba inclinado.
Posteriormente, una vez que ya se ha dotado a la homosexualidad de una categoria
peligrosa propia, una de las formas de atestiguar dicha condicion y abrir un expediente,
es la existencia de un sumario promovido por uno de estos tres tipos, o por haber sido ya
condenados por verse implicados en ellos.

La via retributiva no contiene en su redaccidon ninglin elemento de estigmatizacion de la

homosexualidad al que se asocie una pena. Lo que ocurre es que, desde el momento en

% Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p.217
70 Tamarit, “Derecho penal y delincuencia en la legislacion de posguerra”, pp. 58-59
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que se conozca que el autor es homosexual, esto va a actuar como un agravante, llegando
incluso a ser mas importante esta condicioén que el acto realizado, o actuando como prueba
de la realizacion del delito ya que, precisamente lo comete por ser homosexual. Un
ejemplo de ello es la STS de 26 de enero de 19577 en la que, enjuiciando una causa por
lesiones, se aplica la eximente de legitima defensa a quien hiere a un <<maricon>> pues

se entiende que este es peligroso.

4.3.1. El delito de escandalo publico

Como ya se ha dicho, en la via de la culpabilidad, los actos homosexuales no constituirian

delito siempre y cuando no salieran del ambito privado ni tuvieran repercusion social ya

que, si eran conocidos por cualquier modo, se ofendia la moral publica y pasaba a

aplicarse el conocido delito de escandalo publico. Se tipificaba en el articulo 431.1° del

CP de 1944 de la siguiente manera: “Incurriran en las penas de arresto mayor, multa de

1.000 a 5.000 pesetas e inhabilitacion especial: 1°. Los que de cualquier modo ofendan

al pudor o a las buenas costumbres con hechos de grave escandalo o trascendencia.”

Este tipo delictivo seria el que artificiaria la represion de los homosexuales — de todo

comportamiento sexual o que fuera en contra de la moralidad, en general — tanto dentro

de la via de la culpabilidad, como determinando la incoacion de un expediente de vagos

y maleantes dentro de la preventiva, por varias razones:

1) Se trataba de una suerte de <<norma en blanco>> pues castigaba hechos imprecisos
que, ademas, consistian en un ataque a un bien juridico abstracto. Mientras que la
LVM y la LPRS serian las normas especificas para la lucha contra la homosexualidad,
esta es una norma general, pero que tendria una amplisima aplicacion derivada de la
indefinicion de lo que se entendia por moral, dejando al arbitrio de quien debiera
dictar sentencia su delimitacion. Pese a ser un total desproposito, este delito no se
referia a la homosexualidad; pero ya se encargaron de ello los jueces, tanto del TS
como de los JVM. Asi, la STS de 7 de marzo de 1963’ entendié que los actos
homosexuales constituian hechos “altamente ofensivos al pudor y a las buenas
costumbres y atentatorias a la moral, fundamentos de la familia y de la sociedad”.

2) Para la consumacion del delito, segun su redaccion literal, se exigia en teoria que
existiera una repercusion social, dejando fuera del tipo aquellas conductas privadas

entre hombres adultos, para el caso de la homosexualidad, que no fueran conocidas

"1 Pérez Canovas, Homosexualidad, p. 27
2 Pérez Canovas, Homosexualidad, p. 26
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por terceros. Sin embargo, la realidad demuestra que bastaba con que una persona se
sintiera escandalizada o lo conociera por cualquier modo para que se condenara por
este delito. Y entre los medios de conocimiento se incluian también aquellos en los
que no se habia respetado la privacidad de la persona afectada o se habia averiguado
tras la comision de otro hecho delictivo. A este respecto dice PORTILLA
CONTRERAS que también se catalogaba como trascendencia publica, aunque fueran
sorprendidos en la intimidad, y cita la STS de 13 de octubre de 19477 | en la que
conocio de los actos homosexuales de dos sujetos quien los pillo in fraganti al entrar
a robar, estimando el juez que se produjo publicidad, aunque esta fuera conocida por
medio de la infraccion de otro tipo penal. Se puede decir que el Tribunal Supremo
llegd a atribuir la carga a los homosexuales de no ser descubiertos’™, lo cual se
comprueba en la STS de 20 de diciembre de 1966”°, en la que la publicidad no tenia
por qué estar presente en el momento de su ejecucion, sino que podia ser tenida en
cuenta si el acto se conoce posteriormente “porque sus autores no adopten las
maximas garantias de absoluta clandestinidad”. Esto era asi porque la moral publica
constituia un bien juridico superior a la privacidad, ya que en el primer caso se
atentaba contra la Patria, mientras que en el segundo solamente contra el bien juridico

individual de una persona que, encima, era considerada un <<antisocial>>.

Todo lo dicho por el TS se extiende a los Jueces y Magistrados de los Juzgados de Vagos

y Maleantes. Asi, en base a la LVM, aun cuando no se hubiera constatado la culpabilidad

del autor, se condenaron a medidas de seguridad apoyandose en este precepto:

X/
o

Se entendi6 que la homosexualidad era peligrosa, al producir tal conducta
<<desviada>> un efecto de rechazo inmediato en la sociedad, y por ello debian

176 se refiere

imponerse medidas de seguridad. Asi, la Sentencia de 31 de julio de 196
a un sujeto diciendo que este: “esta publicamente conceptuado como invertido
causando con su actitud inmoral la indignacion del vecindario”.

La peligrosidad derivada de un escandalo publico podia conocerse por el medio que
fuera, como se plasma en la Sentencia de 3 de marzo de 1965”7, en la que deviene

de escuchar una conversacion ajena de una pareja homosexual: “Hasta que las rifias

73 Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p. 82 (nota al pie)

74 Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p. 163

5 Pérez Canovas, Homosexualidad, p. 26

76 Signatura 8894. Expte. 45 Incoado el 10 de junio de 1961, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal
Franquista

77 ATB. 1964, N.763 Rollo 2678. Incoado el 7 de diciembre de 1964, en Portilla Contreras, “Anexo”,
Derecho penal Franquista
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por celos daban lugar a que los duerios de dichos establecimientos se enteraran de la
clase de relaciones que les unen” o, como ocurria en la STS de 13 de octubre de 1947,
la Sentencia de los Juzgados de Vagos y Maleantes de 16 de diciembre de 196178
también tiene su origen en un robo, tras el cual la policia conoci6 la version de los
vecinos de que el encontrarse “herido y maniatado en su domicilio” se debia a “algun
caso inmoral entre ambos y que hace suponer que sea homosexual”. Asimismo, en
la sentencia se dice que se le ocuparon fotografias de actos de homosexualismo “que
han sido destruidas por su extraordinaria inmoralidad”, por lo que dichos
testimonios eran suficientes para juzgarlos sin el deber de presentarlas como garantia
de prueba.
¢ Poco importaba que la practica homosexual tuviera caracter <<privado>>, como nos
revela PORTILLA CONTRERAS, por llevarse a cabo en casas privadas’” o
prostibulos®®, ya que por tratarse de actos escandalosos revestian trascendencia sin
necesitar publicidad alguna®!.
En el estudio de los expedientes se observa que una gran multitud de los iniciados por
delitos de escandalo publico tienen que ver con la prostituciéon masculina. La prostitucion
se hizo muy habitual en la época de la posguerra pues era un modo facil de conseguir
dinero en una época de escasez y hambre, a veces también a cambio de un lugar donde
vivir. Dos ejemplos son las Sentencias de 24 de marzo de 1970 y de 24 de julio de
196832, que condenaron a medidas de seguridad expresando, correlativamente: “Se trata

de un invertido sexual congénito y fue detenido por dedicarse a explotar su vicio, de lo

8 Expte 152-61, en Portilla Contreras, Derecho penal franquista

7 Como muestra de ello las siguientes sentencias de los Juzgados de Vagos y Maleantes: Sentencia de 5
de marzo de 1966: “trabo amistad en la calle con un invertido, fue con dicho individuo a la casa de éste y
realizaron actos contra natura”. Sentencias de 11 de abril de 1967 y de 20 de junio de 1967, ambas del
juez Sabater: “fue sorprendido cuando se hallaba en la cama con otro hombre”. La Sentencia de 24 de
abril de 1968 (ATB. N.993, Rollo 3564, incoado 23 de diciembre de 1967), también del juez Sabater,
condena a un homosexual que “convivia maritalmente con otro individuo”. Todas en Portilla Contreras,
“Anexo”, Derecho penal Franquista.

80 Sentencia de 29 de febrero de 1964, del juez Sabater (ATB. N.615, incoado 30, 11 de 1963. Rollo
2396): “Siendo sorprendidos completamente desnudos, habiendo satisfecho para que le permitiesen la
entrada de varones cincuenta pesetas a la duenia de dicha pension”. Sumario namero 525/1965 (ATB. n°
327. Incoado 11 de junio de 1965, Rollo 1486), sobre escandalo publico: “Aparece que los dos individuos
penetraron en la pension Santa Ana de esta ciudad en donde en una habitacion de la misma procedieron a
realizar actos homosexuales, tales como abrazarse, besarse y tocarse el pene mutuamente”. Sentencia de
6 de mayo de 1967 (ATB. n.55, Rollo 177, incoado 23 de enero de 1967): “Denunciado por el encargado
de la pension que habia observado algo extraiio entre dos huéspedes, sorprendidos cuando se estaban
vistiendo”’. Todas en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista.

81 Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p.162

82 La primera ATB. N. 799 Rollo 3168, Incoado el 31 de octubre, y la segunda ATB. N. 245 Rollo 870.
Ambas en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista
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que obtiene medios economicos” y “es invertido sexual...fichado policialmente como
esteta viviendo al parecer de la explotacion de su vicio”

Volviendo al precepto del CP, en los apartados 2°, 3° y 4° castigaba otras conductas
relacionadas con la prostitucion y abusos deshonestos cuando el autor no fuera el que los
ejerciera sino el que coaccionara, indujera o cooperara en su realizacion. Pero es el
apartado 1° el que se ha conocido comunmente como delito de escandalo publico y el que
guarda una inequivoca relacion con el tema que nos ocupa. Debe completarse con el
articulo 433, por el que la pena no solo se impone al que realice el acto, sino al que lo
divulgue, pues “incurriran en la pena de multa de 1.000 a 5.000 pesetas los que
expusieren o proclamaren por medio de la imprenta u otro medio de publicidad, o con
escandalo, doctrinas contrarias a la moral publica”. OLMEDA®? nos ilustra un caso de
este tipo que termina con la multa a un periodista por entrevistar a un drogadicto que dijo
ser homosexual, por considerar el Tribunal que “el delito de escandalo publico lo
constituye también la exposicion de doctrinas inmorales, la exteriorizacion de ideas,
opiniones o conceptos atentatorios a los principios morales, que pueden suponer un
peligro para los valores éticos y fundamentales...” Y también encontramos otro dentro
de los expedientes incoados en virtud de la LVM en la que se reputa peligroso a un sujeto
que, no siendo homosexual, “viene dedicando las habitaciones a ser arrendadas a
individuos homosexuales para la practica de su aberracion” por entender que esta
conducta es, refiriéndose a la del art.2.2° LVM, “ampliadora de aquella al apreciarse que
promueve y facilita la homosexualidad >

Este delito seguiria estando vigente hasta su expresa derogacion por la Ley 5/1988, de 9

de junio.

4.3.2. Los delitos de abusos deshonestos y corrupcidén de menores.

Ambos delitos aparecen tipificados de idéntica forma tanto en los Codigos penales de
1932 y 1944, el de abusos deshonestos en el precepto nimero 430, y el de corrupcion de
menores en el 438.

El primero se corresponde con un delito de agresion sexual, sancionando el articulo 430
que: “El que abusare deshonestamente de persona de uno u otro sexo, concurriendo

cualquiera de las causas expresadas en el apartado anterior, sera castigado con pena de

8 Olmeda, “La homosexualidad en Espafia desde el franquismo hasta hoy”, p.33
8 Sentencia de 31 de mayo de 1967, ATB. N.4 Rollo 4 incoado 4 de enero de 1967, Portilla Contreras,
“Anexo”, Derecho penal franquista
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prision menor”. Las causas que definen al tipo son las del articulo 429, referidas
exclusivamente en este precepto a la violacion de una mujer:

“1°. Cuando se usare fuerza o intimidacion

2° Cuando la mujer se hallare privada de razon o de sentido por cualquier causa

3° Cuando fuere menor de doce anios cumplidos, aunque no concurriere ninguna de las
circunstancias expresadas en los numeros anteriores.”

Ahora bien, el bien juridico protegido no es la indemnidad sexual pues no se podia hablar
de libertad sexual, sino de honestidad, de moral y de buenas costumbres®*. De ahi que los
atentados contra la libertad sexual se denominaran en el Titulo IX como “Delitos contra
la honestidad” y el delito como de “abusos deshonestos”.

El articulo 438 castiga como delito de corrupcién de menores, con penas de prision
menor, multa de 1.000 a 5.000 pesetas e inhabilitacion absoluta para el que fuere
autoridad publica o agente de esta:

“1° Al que habitualmente promueva, favorezca o facilite la prostitucion o corrupcion de
menores de veintitrés anos.

2° El que, para satisfacer los deseos de un tercero con propositos deshonestos, facilitare
medios o ejerciera cualquier género de induccion en el ambito de menores de veintitrés
anos, aun contando con su voluntad, y el que mediante promesas o pactos le indujere a
dedicarse a la prostitucion, tanto en territorio espariol como para conducirles con el
mismo fin al extranjero.

3% EIl que con el mismo objeto ayude o sostenga con cualquier motivo o pretexto la
continuacion de la corrupcion o la estancia de menores de veintitrés anios en casas o
lugares de vicio.”

Como TERRASA MATEU comenta en su tesis*®, es curioso que en el CP de 1944 se
mantenga la edad de 23 afios como limite en el comentado delito pues, si bien se respeta
la redaccion original del CP de 1932 hay que tener en cuenta que en aquel entonces
coincidia con la mayoria de edad, pero que ahora se habia bajado hasta los 21 afios.
Seguramente se mantuviera al no cambiarse la redaccion del articulo, pero, de todas
formas, la moralidad sexual que impregnaba al legislador de la época haria que se tratara
de restringir la vida sexual lo méaximo posible para circunscribirla al ambito del

matrimonio y de la familia, y una forma de hacerlo podria ser no bajando el tope de edad.

85 Sanz Mulas, Politica criminal, pp.157-158

8 Terrasa Mateu, Control, represion y reeducacion, p.135
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En cualquier caso, ninguno de estos dos delitos tiene tampoco por objeto castigar la
homosexualidad, y, aunque la edad establecida en el segundo podria ser discutible
actualmente, el delito de abusos deshonestos estd castigando, 16gicamente, una agresion

sexual, la cometa quien la cometa.

4.4. La Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social
La Ley 16/1970, de 4 de agosto, de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, sustituiria a
la Ley de Vagos y Maleantes, estando vigente desde 1971 hasta la promulgacion del CP
de 1995. Esta ley no introduce una modificacion sustancial respecto a la ley anterior, pues,
como dice el Preambulo “se trata, pues, de una reforma de adaptacion”, tendente a,
entre otros fines, “Establecer las nuevas categorias de estados de peligrosidad que las
actuales circunstancias sociales demandan”, al haber transcurrido casi 40 afios desde que
se creo la Ley de Vagos y Maleantes. Pero el objetivo ultimo seguiria siendo el mismo,
respondiendo el cambio de denominacion a la idea de “sefialar como objetivo el
primordial compromiso de reeducar y rescatar al hombre para la mas plena vida social .
Aunque en la raiz de la norma sigue estando la represion de la peligrosidad social, va a
existir un cambio en la redaccion tendente a relajar la persecucion de la homosexualidad,
al menos en la teoria, dado que aun no pueden consultarse los expedientes incoados
mediante la LPRS para corroborarlo y profundizar en dicha cuestion.
La propia norma afirma en su exposicion de motivos que uno de ellos es “Modificar entre
otros estados, como los referentes a quienes realicen actos de homosexualidad, [...],
matizandolos con retoques que haran mads exigente la apreciacion de estas figuras, al
tiempo que eliminardn toda posible ambigiiedad de las mismas”, a lo que se afiade el
“Reducir la duracion del internamiento en establecimientos de custodia, [...] y ampliar
el catalogo de las medidas con internamiento en establecimientos de reeducacion y
preservacion” 'y la preocupacion por “la creacion de nuevos establecimientos
especializados donde se cumplan las medidas de seguridad, ampliando los de la anterior
legislacion con los nuevos de reeducacion para quienes realicen actos de
homosexualidad”™
Asi, se modifica el estado peligroso de homosexualidad de la siguiente forma:
Articulo 2. “Seran declarados en estado peligroso, y se les aplicaran las
correspondientes medidas de seguridad y rehabilitacion a quienes:

A) Resulten probadamente incluidos en alguno de los supuestos de este articulo, y

B) Se aprecie en ellos una peligrosidad social.
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Son supuestos del estado peligroso los siguientes.

Primero. Los vagos habituales.

Segundo. Los rufianes y proxenetas

Tercero. Los que realicen actos de homosexualidad

[

Esta nueva redaccion de la homosexualidad se inclina més por un derecho penal de acto

que de autor, de la cual se desprende:

)]

2)

3)

4)

La expresion “homosexuales” se sustituye por “actos de homosexualidad”, por lo que
ahora no es suficiente la mera orientacion sexual privada de un sujeto, debe
exteriorizarse, tener trascendencia de nuevo. No obstante, a pesar de que la conducta
se describe como una conducta de hecho, no deja de ser derecho penal de autor en
cuanto que juzga a una persona por lo que es, un homosexual, toda vez que lo
exteriorice. Como dijo el fiscal del TS Fernando Herrero, participante en la
elaboracion de la ley “estamos en esta ley ante un derecho de autor, es decir, no son
los hechos los que resultan peligrosos, sino las personas”®’

Se separa el estado de peligrosidad del de “rufianes y proxemetas”, que siguen
redactados en término de derecho penal de autor, otorgando a los homosexuales una
categoria propia. Esto podia ser positivo de cara al estigma social, pues ya no se les
compararia con estos, sino que se les dota de cierta identidad.

Se exige que resulte probada la conducta homosexual, asi que ya no es posible
condenar en base a indicios — habria que ver si esto realmente se tradujo a la practica
—; y que se aprecie en ellos una peligrosidad social, lo que conlleva que el juez deba
formular un juicio de apreciacion de la misma, reduciéndose en cierta manera la
arbitrariedad judicial.

En cuanto a la habitualidad criminal, el articulo 4 eleva la comision de delitos a tres
para que pueda aplicarse la ley, y vuelve a hacer preceptiva la expresa declaracion de

peligrosidad social por parte del juez.

Las medidas de seguridad procedentes para el sujeto peligroso homosexual, o quien

realice la prostitucion, son las del art. 6.3° que deben enlazarse con el articulo 5.2°, 5.10°,

5.11° y 5.14° para saber la duracion de cada una de ellas:

a)

Internamiento en un establecimiento de reeducacion, por tiempo no inferior a cuatro

meses ni superior a tres afos.

87 Olmeda, “La homosexualidad en Espafia desde el franquismo hasta hoy”, p.30

44



b) Prohibicion de residir en el lugar o territorio que se designe o de visitar ciertos lugares
o establecimientos publicos, ambas prohibiciones por tiempo maximo de cinco afios;
y sumision a la vigilancia de los delegados, con una duracién de uno a cinco afos,
pudiendo ser reemplazada esta tiltima por caucidon de conducta.
Si bien ahora no se nombra en el articulo 6 la obligacion de declarar el domicilio durante
el tiempo que transcurra la prohibicion de residir en lugar o territorio determinado, esta
aparece implicita en dicha medida de seguridad, para todos los estados peligrosos, en el
articulo 5.10°. En esencia, las medidas de seguridad son coincidentes con las de la
legislacion anterior, produciéndose un agravamiento de condena a la medida del apartado
a) que, si bien mantiene el limite maximo en 3 afos, afiade un tope minimo inexistente en
el art. 4.1° LVM de 4 meses. Por el contrario, la prohibicion legal de residencia en el
lugar o territorio designado y la obligacion de declarar el nuevo domicilio y los cambios
que se produjeren en el mismo puede no agravarse, ya que pasa de ser una medida
totalmente indeterminada, a tener una duracion méaxima de 5 afos, pero tampoco tendria
porque mejorar ya que ahora el tiempo minimo va a ser de 1 afio. La vigilancia por parte
de los delegados y la caucion de conducta no varian. Y también se conserva la expulsion
del territorio nacional, esta vez durante el plazo de 5 afos, a los sujetos peligrosos de
nacionalidad extranjera (articulo 5.12°). A lo cual afiade, en el articulo 7, “sin perjuicio
de aplicarles, ademas, las que sean compatibles con dicha expulsion y figuren en cada
supuesto de peligrosidad”, 1o cual grava mas su comportamiento pues antes no podian
imponérseles medidas de seguridad salvo que quebrantaren la expulsion.
Pese a esto, el articulo 6 hace una diferenciacion de la homosexualidad masculina cuando
se evidencia por medio de la prostitucion, cambiando el centro de reeducacién por un
“establecimiento de trabajo” y una multa, y eliminando en cuanto a la medida del
apartado b) la prohibicion de “visitar ciertos lugares o establecimientos publicos”. Esto
se aplica solo para los hombres, debiendo las prostitutas entrar en un centro de
reeducacion y no pudiendo tampoco visitar los lugares o establecimientos publicos que
se designen. Y, ;por qué se hace esta distincion? Tras examinar los expedientes incoados
durante la vigencia de la LVM, creo que la razon puede estribar en que muchos de ellos
se iniciaban por un caso de prostitucion masculina de hombres que, debido a la falta de
recursos, se veian abocados a <<comerciar>> con favores sexuales. En estas
circunstancias pudo entenderse que no eran homosexuales propiamente dichos — ahora
después hablaré de la distincion inventada por la medicina y psiquiatria franquistas entre

homosexuales <<congénitos>> o <<adquiridos>> — sino que la realizacion de practicas
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homosexuales se hacia como un medio de subsistencia y no por placer. De tal modo, no
seria necesario reeducarlos, ni alejarlos de la tentacion que ciertos establecimientos
publicos suponen, sino darles una formacion para el trabajo. Ahora bien, no he encontrado
ninguna informacidn que ampare esta teoria, al no existir estudios desarrollados.

En cuanto a los centros, la Disposicion Adicional 3 anade que: “Antes de la entrada en
vigor de esta Ley, el Ministerio de Justicia habilitara los establecimientos adecuados, a
los que dotara de personal idoneo para la aplicacion de las medidas de seguridad y
rehabilitacion”. Pero, si ya la ley anterior no habia cumplido las exigencias de crear
Establecimientos de Trabajo y Colonias Agricolas, sino que habia utilizado a tal efecto
prisiones comunes, lo mismo ocurriria en este periodo, pues ademds el concepto de
centros de reeducacion era mucho mas amplio que los dos anteriores. Como ejemplo, se
acordo la utilizacion de la carcel de Huelva para el cumplimiento de medidas impuestas
a homosexuales <<pasivos>>, y la de Badajoz para los <<activos>>y hubo de reformarse
el Reglamento de los Servicios de Prisiones®. Tampoco podemos conocer que ocurri6
dentro de estos centros con los datos actuales.

Salvando las consideraciones realizadas, esta ley no va a estar exenta de criticas por parte
de la doctrina, las cuales presento en el siguiente apartado, porque seguia cometiendo los
dos graves errores a los que apuntaba al iniciar el trabajo: <<castigar>> la peligrosidad
social en vez de la criminal — de hecho se refiere a ella expresamente en el art. 2 B) — y
no reconocer el caracter aflictivo de la medida de seguridad, pues como declara en su
Predmbulo: “tendian a apartar temporalmente de la vida social al peligroso, pero con el
fin de darle educacion y lograr su readaptacion a la sociedad”.

Por lo demas la legislacion no varia en gran medida, suprimiéndose los Juzgados
Especiales de Vagos y Maleantes, quitandole la competencia de declarar el estado
peligroso a los Tribunales de lo Criminal y encargando su cometido en el articulo 8 a la

jurisdiccidn ordinaria a través de los Jueces de Instruccion.

4.4.1. Critica doctrinal a la LPRS. El fraude de etiquetas.

MUNOZ CONDE?®® hace una dura critica al sistema dualista de la época durante la que
seguia vigente la LPRS tras el final de la dictadura, y a la concepcion de las medidas de
seguridad incluidas en dicha ley. Critica con la que estoy de acuerdo, y que se extenderia

también a la LVM. Su censura se asentaba, seglin sus propias palabras, sobre la existencia

8 Olmeda, “La homosexualidad en Espafia desde el franquismo hasta hoy”, p.32
8 Mufioz Conde, Control penal, pp.53-69
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de una peculiaridad que distinguia el sistema penal dual espafiol del de los demas paises:
la existencia de medidas de seguridad predelictuales junto con las penas y las medidas
postdelictivas. A este reproche me he referido anteriormente cuando decia que lo llamaria
sistema casi <<triplista>>. Y digo casi porque asi lo seria si unas y otras medidas tuvieran
distinto contenido, pero inicamente se diferencian en el momento en que se llevan a cabo
— después de la pena o aisladamente — y en la forma de su nacimiento — en virtud de una
sentencia por culpabilidad, de la que se deriva peligrosidad, o directamente por medio de
una sentencia de peligrosidad — Asi, se llegaba a lo que se denomind <<fraude de
etiquetas>>, esto es que, bajo una naturaleza administrativa o supuestamente
persiguiendo un fin de reeducacion, las medidas de seguridad tenian el mismo caracter
que las penas respecto de la culpabilidad: el represivo. Esto hacia, como €l opinaba, que
la medida pudiera tener una mayor duracion que la pena, pudiendo colocar al sometido a
las mismas, sin haber infringido ninguna norma penal, en una condicion mas desfavorable
que quien habia atacado los bienes juridicos protegidos por el Cédigo Penal. Situacion
que se veia agravada sobremanera si ponemos este hecho en relacion con lo comentado
respecto del procedimiento acerca de su falta de garantias procesales y penales.

Concluye diciendo que “La LPRS supone pues, tanto en la teoria como en la practica,
una <<perversion>> del Derecho penal y un abuso de poder del Estado”. Para él, “La
LPRS constituye pues, de hecho, un segundo Codigo penal que sirve para prolongar los
efectos de la pena o para sancionar supuestos de peligrosidad no constitutivos de delito”,
lo que infringe tanto el principio de legalidad como el principio de intervencion minima.
El de intervencién minima dado que el derecho penal debe actuar como tltima ratio, esto
es, sancionar solo los comportamientos mas reprobables, los que no puedan solventarse
de un modo menos violento, no pudiendo considerarse que la homosexualidad conlleve
un ataque de tal magnitud — y de ninguna, en realidad — al resto de la sociedad. El de
legalidad, al tomarse conceptos que no estdn correctamente tipificados, sino que son
abiertos y no objetivables. Partiendo de esta doctrina, afiade aqui GROSSO GALVAN®
que “el juicio de peligrosidad es puro prondstico, no afectando ni al acto, ni al autor,
sino al hombre en si”. Y expone la otra critica que también he mencionado, y es que la
ley confunde la peligrosidad criminal con la peligrosidad social, toda vez que se va contra

el sujeto por ser un <<marginado social>> que no representa un verdadero peligro.

% Grosso Galvan, M. (1983). Los antecedentes penales: rehabilitacion y control social. Barcelona: Bosch,
Casa Editorial, S.A., p.71
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5. EL FRANQUISMO (II): MEDICINA Y HOMOSEXUALIDAD
La teoria del peligrosismo no podria haber prosperado si no existiera nadie capaz de hacer
una <<adecuada>> prognosis de la peligrosidad del sujeto. Pues, para que pueda aplicarse
un derecho subjetivo, primero el juez tiene que conocer como de peligroso es un sujeto,
lo que una persona es, para poder juzgarle por ello. Pero el Derecho solo puede conocer
lo que una persona hace, escapando a su conocimiento la esfera interna o identidad de su
autor. Aqui es donde entran la medicina y la psiquiatria, que van a tener un papel por
tanto clave en la consagracion de un derecho penal como uno de autor, y en la
perpetuacion del estigma de la homosexualidad.
Estas dos ciencias fueron las responsables de la conceptualizacion de la homosexualidad
como una enfermedad, y asi seria entendida tanto durante la II Republica como en la
Dictadura franquista. Es por ello por lo que, como apostilla PORTILLA CONTRERAS
citando a Gonzélez de Pablo’!, se mantiene la vigencia de la legalidad republicana pues,
tanto unos como otros cientificos habrian compartido la misma formacion, llegando a
conclusiones parecidas, aunque mas radicalizadas las de los ultimos. Entre ellos cabe
destacar la figura del forense o médico forense, quien actuaria de perito judicial para la
evaluacion psicofisica del sujeto y su calificacion o no como homosexual.
Ademas de constatar que era homosexual, se obtenia como conclusion del estudio su
inclusion dentro de algunos de los tipos que se elaboraron que, siguiendo la investigacion
de PORTILLA CONTRERAS?, se pueden sintetizar en dos clases:

a) Por la causa que motiva la <<enfermedad>>: homosexual congénito, innato o

constitucional versus homosexual adquirido (teoria de la seduccion).
b) Por la preferencia demostrada en el coito sexual: homosexual <<activo>> versus
homosexual <<pasivo>>.

Obviamente, esta clasificacion no tiene sentido alguno, pero en dicho momento histérico
motivo la aplicacion de consecuencias legales distintas, pues eran objeto de una diferente
consideracion, de lo que se hace eco el mencionado autor, aportando las diferentes
expresiones utilizadas en los expedientes para referirse a ellos.
Al homosexual <<pasivo>> se le detectaba por tener: “aspecto feminoide”, “pelvis

2 (13

redondeada”, “gran dilatacion del esfinter anal”, “cicatrices en el borde del orificio

2 13

anal”, “casi desaparicion de pliegues en el ano”, “movimientos y gestos feminoides”

29 ¢ 1Y

“marcado amaneramiento”, “constitucion gracil”, “testiculos del tamaiio de un hueso de

%1 Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p. 207
92 Portilla Contreras, Derecho penal franquista, p. 169-187
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aceituna pequeno”, “falta de barba”, “vello pubiano no desarrollado con distribucion
feminoide”, etcétera. Era mucho mas dificil detectar al homosexual <<activo>> dado que,
para ellos, era quien mostraba una actitud <<viril>> durante el coito, no siendo penetrado,
y por ello no tenia por qué mostrar signos fisicos”. A esto hay que afadir que el hecho
de ser considerado como el <<pasivo>> en la relacion homosexual conllevaba un estigma
mayor al asociar su comportamiento sexual con el de una mujer. Véase como ejemplo el
Informe Forense de 11 de enero de 1955°* que tras calificarlo como “pederasta pasivo”
dice que “‘se estima util para los trabajos propios de la mujer”; o el Informe Forense de
7 de diciembre de 1960°°: “gestos y manera de hablar totalmente feminoide. Su
mentalidad también reacciona en femenino...pederasta pasivo profesional.” Pero
siempre que se constatara la homosexualidad, los dos tipos obtenian condena a medidas
de seguridad. Como ejemplo de tipo <<activo>>, la Sentencia de 27 de enero de 1967°°
que en este caso se referia mas bien a un bisexual al manifestar: “por el interrogatorio
practicado se deduce que, aun sintiendo atraccion por sujetos de sexo contrario, ha
tenido contactos sexuales con personas del propio sexo en diversas ocasiones en las que
siempre ha actuado como sujeto activo...homosexual activo de caracter adquirido”.

Independientemente de esta caracterizacion, podia tratarse de un homosexual
<<congénito>>, si habia nacido ya con dicha condicion, o <<adquirido>> si habia sido
seducido o la homosexualidad era consecuencia de su perversion. Y se debatio respecto
al primero si, al ser su enfermedad constitucional, era corregible o, por el contrario, se le
debia dejar como un caso perdido, aunque se llego6 a la conviccidon de que era peligroso.
La Sentencia de 21 de abril de 1969 dice a este respecto que: “tiene perturbadas en
parte sus facultades mentales, pero es plenamente consciente de los actos que realiza”;

y en la misma linea la Sentencia de 13 de enero de 1960°”: “se trata de un psicopata

% Informe del Médico forense de 22 de febrero de 1960: “En cuanto a la posible homosexualidad del
mismo, explorado con tal fin no se aprecian signos de pederastia pasiva, unica forma denunciable por el
reconocimiento practicado, ya que en su forma activa no deja huellas de la misma”; expediente sacado de:
1960.7, Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista. Consecuentemente con esto, la Sentencia
de 2 de abril de 1960 del juez Garralda (mismo expediente) no pudo declarar el estado peligroso. Aunque
la Sentencia de 16 de marzo de 1962 si que condena a un sujeto del que decia el informe forense: “Por
los signos hallados, por el interrogatorio y manera de comportarsem parece tratarse de persona normal,
aunque sin poder afirmar de manera categorica que no es invertido ya que a veces la inversion se da en
personas sin signos externos”. Esta ultima extraida de: Legajo 1405. 27. Expte 240, 5252, incoado el 5 de
mayo de 1960; en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista

%41955.6 en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista

951960.63 en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista

% ATB N. 937 Rollo 2835. Incoado el 10 de octubre de 1966, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho
penal franquista

97 Correlativamente: ATB N.873 incoado €l 16 de noviembre de 1968 y Expte. 161-59, en Portilla
Contreras, “Anexo 17, Derecho penal franquista
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esquizoide pero no tiene disminuida su imputabilidad”. No hubo este debate respecto del
<<contagiado>>, quien debia internarse para <<curarse>> de tal psicopatia.

Hubo homosexuales que, siguiendo la vision clinica de su condiciéon como enfermedad,
acudieron ellos mismos a terapia por parte de psicologos y psiquiatras, lo cual sirvid
también para abrir expedientes por peligrosidad. Asi, el Expediente incoado el 6 de
febrero de 1964 se inicia con la declaracion del doctor que llevaba tres semanas
tratando a un sujeto “afecto de una impotencia psicogénica y de inclinaciones
homosexuales” que se le presentd en la consulta “con el anhelo de intentar todo
tratamiento posible para corregir dichos trastornos”. Lo mismo ocurre en la declaracion
del Expediente incoado el 27 de julio de 1960°° en la que el sujeto “reconoce su
condicion de homosexual, lo que constituye para él una verdadera enfermedad de la que
se encuentra en tratamiento bajo la direccion del psiquiatra...”

Finalmente, este autor hace en su obra un analisis mas profundo de las teorias seguidas y
del método llevado a cabo para el reconocimiento psicofisico del homosexual, destacando
dos nombres entre los psiquiatras y forenses por la gran influencia que tuvieron en el
desarrollo de estas doctrinas: Pérez Argilés y Vallejo Ngjera. Dicho comentario excede

el objeto del presente trabajo.

6. LOS EXPEDIENTES DE LA LEY DE VAGOS Y MALEANTES. RASGOS
DEFINITORIOS.

Antes de concluir el trabajo he creido conveniente dedicar un apartado a sintetizar las
notas caracteristicas mas importantes que se deducen de los expedientes analizados para
conocer hasta donde lleg6 la aplicacion de la Ley de Vagos y Maleantes. Algunas de estas
ya han sido comentadas en los apartados anteriores por lo que aqui se traen a colacion
unicamente al objeto de no dejar nada en el tintero.

Para empezar, aunque desde 1954 existe un tipo <<predelictivo>> autonomo que se
encarga de la homosexualidad, en el fallo de muchisimas sentencias encontramos que se
utilizan mas de uno de los estados peligrosos, normalmente el de vagancia'®. Incluso se

habla de “conducta reveladora de inclinacion al homosexualismo”, para aplicar el

% ATB 1964 N. 65, Rollo 222 Incoado el 6 de febrero de 1964, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho
penal franquista

9 Caja 27895.13, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista

100 Sentencia de 18 de abril de 1969, del juez Sabater: “por su condicion de vago habitual, homosexual, y
maleante” ATB. N.923. Rollo, 3360. Incoado 14 de agosto de 1968, en Portilla Contreras, “Anexo”,
Derecho penal franquista
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supuesto de homosexualidad del articulo 2.2° y del 2.10° de manera conjunta — lo cual es
un sinsentido — en la Sentencia de 25 de septiembre de 1968 del juez Sabater'®'. Se
aprecia que la generalidad de los homosexuales condenados a medidas de seguridad son
jovenes, y de clases bajas o medias-bajas. No ocurrié lo mismo con las altas esferas.
Muchos de ellos se incardinan dentro de sumarios por prostitucion masculina,
precisamente, por ser de clases bajas. Cuando la prostitucion era femenina también se
imponian medidas de seguridad, pero se acudia a otros estados peligrosos para ello, no al
de homosexualidad: por prostitucion clandestina y actos morales en la via publica, por
frecuentar asiduamente el trato con delincuentes o ser delincuente habitual contra la
propiedad!®, etcétera.

La unica condena expresa por lesbianismo, siguiendo la investigacion de PORTILLA
CONTRERAS, es la Sentencia de 11 de diciembre de 1968, siendo el motivo principal,
sin embargo, no el realizar actos homosexuales, sino “por ir vestida de hombre”, alo cual
se suma no haber “desarrollado actividad laboral de clase alguna”, ni contar con
“medios licitos de vida para subvenir sus necesidades”. Aun asi, el juez Sabater la
considero una “persona de mala conducta y una desviada sexual”.

Por tanto, en la conducta de homosexualismo se confundian también otras como el
<<travestismo>>. Asi, las Sentencias de 31 de octubre de 1968 y la de 11 de julio del
mismo afio'%, condenan a individuos por ir vestidos y maquillados como mujer, llevando
uno de ellos peluca inclusive. Y no haré falta decir que no se conocian los transexuales.
Aparte de los supuestos en los que pudiera existir escandalo publico, abusos deshonestos
o corrupcion de menores, ya he hablado de la importancia que tenian los terceros
denunciantes y el rumor publico para que se iniciara una investigacion tendente a
esclarecer su homosexualidad. Por ejemplo, un caso en el que tras tener conocimiento de
que dos sujetos iban a merendar y al cine juntos, al existir una gran diferencia de edad

entre ellos, se les cataloga como posiblemente invertidos y se monta un servicio de

190 ATB N. 217 Rollo, 800. Incoado 16 de marzo de 1968, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal
Franquista

102 En Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista: Sentencias de 17 de junio de 1962, Caja
27907 Expte. 13 Incoado el 5 de Marzo de 1962; Sentencia de 6 de agosto de 1953, Legajo. Expte N.71
1970, Incoado el 13 de mayo de 1953; y Sentencia de 4 de febrero de 1961, Signatura 10900 Expte 444.
Hay que apuntar que la segunda, la de 6 de agosto de 1953 no podia referirse igualmente a homosexualidad
dado que en dicho afio no se habia abordado la reforma de la Ley de Vagos y Maleantes que incluiria
expresamente dicho término en 1954.

103 Ambas en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista: ATB, Rollo 571 Incoado el 23 de
febrero; y ATB N. 172 Rollo, 614. Incoado el 27 de febrero
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vigilancia, por el que los sorprenden desayunando, segiin un Informe de la Direccion

General de Seguridad de 4 de febrero de 1955'%.

También las detenciones policiales propiciarian tal investigacidon, y podian ser por

motivos muy variopintos. Si ya es absurdo entender peligrosa a una persona por su

orientacion sexual, més lo es si cabe su condena por motivos como los de los informes!®’:

% Informe de la Comisaria General de Policia de 8 de marzo de 1969: “cuando
deambulaba por San Sebastian sin justificar las razones de su presencia en esta
ciudad, y en compaiiia de otros degenerados, suponiéndose que se han desplazado
para entrar en contacto con otros homosexuales”.

¢ Informe de la Guardia Civil de 26 de marzo de 1957: “igualmente de tendencias e
inclinaciones a la sodomia, lo pone de manifiesto en sus acciones y gestos y en alguna
ocasion, durante la noche, le fueron oidas conversaciones...que se referian a
hombres guapos y hombres feos...”

¢ Informe de la Guardia civil de 13 de marzo de 1957: “se le veia con individuos
afeminados en el portal de su casa y en la calle”.

Entonces, cualquier comportamiento que llevara a un indicio de la homosexualidad del

sujeto era motivo suficiente para la apertura del expediente. A continuacioén, enumero los

condicionantes que observaron forenses y jueces para llegar al convencimiento de que el

sujeto era peligroso, valorar su peligrosidad y fijar los limites de las medidas de seguridad:

1) Exigencia de habitualidad y trascendencia.

Este aspecto ya ha sido ampliamente comentado en el apartado dedicado al escandalo
publico. A modo de resumen: mientras que hay sentencias que exigen el criterio de
habitualidad, desde 1954 la literalidad de la norma lleva a que se condene por un solo
acto — o por indicios — en otras. Igualmente, hay quienes piden que exista publicidad para
aplicar las medidas de seguridad, o el delito de escandalo publico, pero otros entienden
que las conductas homosexuales son tan escandalosas que no necesitan trascendencia.

2) Ostentacién publica de la condicién de homosexual

En la misma linea que el punto anterior, y también mencionado, se discutia si podia
<<castigarse>> la mera orientacion sexual, que si no se exteriorizaba quedaba en la esfera
de lo privado, o debia materializarse en una practica homosexual. Incluso habia sujetos

homosexuales que renegaban de su condicion y, pese a esto, se consideraban peligrosos.

104 Legajo 2038. Juzgado especial para la aplicacion de la ley de... 1403, n.21 1955. Incoado €l 5 de febrero,
en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista
105 Expte, 36-69; 27-57 y 14-57 en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista
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3) Embriaguez (en estrecha relacidon con la habitualidad)

0'% absuelven a

Las Sentencias de 5 de septiembre de 1960 y de 11 de marzo de 197
los individuos, en el primer caso porque habia alegado que “no explica tal hecho a no ser
por encontrarse algo embriagado” y en el segundo “comsiderando que los hechos
probados no acusan el estado de peligrosidad social del expedientado, pues el mero
hecho de que, en una ocasion, estando embriagado, haya besado a un invertido...no es
motivo suficiente para calificar al expedientado de homosexual”. Sin embargo, esto debe
ponerse en relacion con lo comentado de la habitualidad, pues también hubo decisiones
en el sentido contrario. Sino existia la habitualidad la embriaguez podia considerarse una
especie de atenuante o eximente. Pero si era un comportamiento homosexual habitual no
podia jugar este papel. Ademas, si lo habitual no era la homosexualidad sino la
embriaguez, se podia aplicar el estado peligroso de <<ebrio>> del art. 2.6° LVM: “ebrios
y toxicomanos habituales”.
4) Matrimonio

En la Sentencia de 31 de octubre de 1957'%7 pese a que se confirma la fama de “invertido
homosexual” dice que “hay un hecho cierto y evidente, cudl es su reciente matrimonio
que demuestra que dicho expedientado ha encauzado su vida dentro de la normalidad y
que, aun en el supuesto de que anteriormente hubiera alguna tendencia anormal, su
matrimonio demuestra la voluntad de dicho sujeto de corregirse...”, por lo que no
impone medida de seguridad alguna. Esto puede ponerse en relacion con el punto 2 pues,
si el sujeto es homosexual, pero, en vez de exteriorizar su condicion prefiere intentar
formar una familia heterosexual no se le condena.

Se ha desestimado el estado peligroso no solo con el casamiento, sino también si se

0'% absuelve

constata que tenga trato con mujeres. Asi la Sentencia de 9 de marzo de 197
a un individuo siguiendo el Informe de la Comandancia de la Guardia Civil que decia que
“frecuentaba mujeres de mala fama” .

5) Convivencia con los padres

La ferviente defensa de la familia que inspira que se absuelva al homosexual que decida
casarse puede motivar la no aplicacion de alguna medida de seguridad si este vive con los
padres, pues se entiende que van a guiarlo por el camino correcto. Al igual que en el caso

del matrimonio, esto es explicado por el autor PORTILLA CONTRERAS. Para ilustrarlo,

106 Exptes. 194-60 y 4-70, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista
107 Expte. 20-57, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista.
108 Expte. 9-70, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista.
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podria citar de nuevo la Sentencia de 6 de marzo de 1955, en la que no se aplica la
medida de prohibicion de residir, inicamente la de declaracion del domicilio, ya que el
peligroso debia cuidar a su madre.

6) Buena conducta y/o minoria de edad

La Sentencia de 20 de diciembre de 1962!” absuelve a un sujeto porque, habiendo sido
sorprendido realizando actos homosexuales en un retrete de un teatro, “no ha podido
acreditarse tenga una tendencia homosexual ni una habitualidad en hechos semejantes,
estando, por el contrario, estimado como de buena conducta” considerando que esa
declaracion podria levarlo a “entraniar una rémora en el trato social del expedientado ...
e incluso verse despreciado por las personas dignas, e impulsado con ello a tener que
relacionarse con aquellas otras para las que tales vicios son tolerables...”. En la misma
linea, la Sentencia de 5 de octubre de 1963''°, no condena al individuo ya que “ste a
pesar de su defecto y minoria de edad penal, 17 anos, ha modificado su conducta,
dedicandose al trabajo honrado y sin que haya vuelto a cometer actos andlogos”.
Ademas, se tiene en cuenta que las veces que habia realizado la conducta homosexual se
produjeron posteriormente y debido a la muerte de su madre. Igualmente, en la Sentencia
de 25 de febrero de 1961'!! se confirma que se trata de un “pederasta de tipo pasivo”
pero se “observa, no obstante, buena conducta en general, mostrando en sus relaciones
sociales, normalidad absoluta”.

7) Condicionantes médicos

Ya he hablado de la dificultad para condenar a los homosexuales <<activos>> dado que
no se desprendia informacion a este respecto del reconocimiento fisico — como si ocurria
con el homosexual <<pasivo>>—sino del psiquico. Este hecho motiv6 que, en ocasiones,
por falta de prueba, debieran absolverse. Pero si se probaban los hechos ambos tipos
revestian la misma peligrosidad. Por otro lado, se habl6 de una posible inimputabilidad,
al considerarse como una enfermedad, especialmente en cuanto a la homosexualidad
<<congénita>>, llegandose a la conclusion contraria.

Encontramos sentencias, no obstante, que si han tenido en cuenta otro tipo de enfermedad

psiquica, como la oligofrenia, para absolver al sujeto, incluso aunque lo entendiera

109 Expte. 148-62 en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista

110 Signatura 2898 Expte 50 y Expte. 63 Incoado el 9 de julio de 1963 en Portilla Contreras, “Anexo”,
Derecho penal franquista

111'1961. N.6 Juzgado Especial de Vagos y Maleantes del Archipiélago Canario, en Portilla Contreras,
“Anexo”, Derecho penal Franquista
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peligroso, como la Sentencia de 2 de agosto de 1961: “el inculpado es un oligofrénico
en grado de imbecilidad” 2.

8) Afinidad al régimen

La afinidad al régimen franquista o el apoyo manifestado por la Falange podian acabar
con la sospecha de que una persona era homosexual, como ya he expresado. Al contrario,
una militancia de izquierdas suponia un agravante de su condicion.

9) Otras consideraciones.

Obviamente, aunque ya he dicho que a muchos se les condenaron como homosexuales
sin llegar al convencimiento de que fueran, o de que lo hubieran practicado, existen
sentencias que, cuando tal prueba no tiene lugar, justamente no condenan. A esto suma
PORTILLA CONTRERAS las que absuelven por faltar las condiciones determinantes
para aplicar el estado de peligrosidad, pero explica que no se dice ni cuales son estas ni

cuales faltan.

7. CONCLUSION

Comencé este trabajo recordando la imperativa necesidad de conocer la historia, pues, en
primer lugar, una norma juridica es consecuencia de un determinado contexto y un dogma
social. En segundo lugar, el objetivo del proyecto es arrojar luz sobre la dura realidad
vivida por los homosexuales en nuestro pais durante el franquismo, y condenar los
atropellos y la estigmatizacion que han sufrido histéricamente. Esta mision me ha
supuesto un gran reto por la dificultad de encontrar fuentes fidedignas y que aborden la
materia de manera objetiva, pues los expedientes incoados con la LPRS atn no pueden
consultarse, y los de la LVM no son de dominio publico, pudiendo acceder a ellos
unicamente por medio de otra investigacion. A esto hay que afnadir que existen multitud
de publicaciones relacionadas con este periodo histoérico, pero pocas que ahonden en lo
concerniente al tratamiento de la homosexualidad.

Pues bien, hemos visto como los homosexuales padecieron las consecuencias legales del
delito a lo largo de toda la historia hasta que, finalmente, se despenaliza su conducta en
la IT Republica. Pese a ello, el cambio al régimen franquista supuso volver a condenarlos;
esta vez mediante las tres medidas de seguridad establecidas en ambas leyes, cuyos
efectos podian ser peores que los derivados de una pena, al no reconocer su caracter

aflictivo. Con la peligrosidad sin delito se estableci6 un derecho penal de autor en el que

112 Signatura 10905 Expte 139, en Portilla Contreras, “Anexo”, Derecho penal franquista
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se les perseguia por lo que eran, homosexuales, y no por lo que hacian, con la LVM.
Como ya he explicado, la Ley de Vagos y Maleantes de 1933 ni se crea por el franquismo
ni se hace con la finalidad de reprimir a los homosexuales, pero si que se reforma en 1954
con ese proposito, a mi parecer, exclusivamente. Y no se puede constatar si a partir de la
sustitucion de la LVM por la LPRS, aparte de lo dicho respecto al cambio de redaccion
que incorpora dicha ley, mejor6 la situacion del colectivo por no existir investigaciones
fiables al respecto. Asimismo, se ha hablado de cémo la indefinicién del delito de
escandalo publico, esencialmente, contribuiria al objetivo de la represion.
Represion que, en lo que a nuestro tema se refiere, vuelvo a resaltar que se dirigid
basicamente a los hombres, mientras que las lesbianas han sido invisibilizadas como
consecuencia del machismo imperante en esta etapa de la historia, asi como en las
anteriores, y la opresion generalizada de las mujeres que existia en todos los dmbitos.
A dia de hoy se ha avanzado mucho en respeto al colectivo LGTBI, pero aun se alzan
voces en contra de ciertos derechos que tanto les ha costado conseguir, como el del
matrimonio, y existen expresiones en nuestro lenguaje en las que se percibe un estigma.
Espero que el conocimiento de nuestro pasado mas reciente mediante la lectura del
presente TFG contribuya a tomar consciencia de la situacion afrontada por estas personas
y a luchar contra una posible involucion en el pensamiento social y en las normas legales.
En cuanto a las conclusiones que se extraen del estudio realizado y que interesan bajo la
optica del derecho penal me gustaria destacar las siguientes:
¢ La peligrosidad sin delito desvirtaa el paradigma penal dual tradicional al incorporar
medidas de seguridad que no dejan de tener un caracter aflictivo, pese a que no sea
reconocido por dichas normas, y que se aplican antes de la comision de un delito y,
por ende, apartandose de todos los principios inspiradores del ordenamiento penal.
¢ De la misma manera, se destruye la teoria general del delito. La medida de seguridad
implica una condena en base a peligrosidad y no culpabilidad, pero debe existir un
hecho delictivo previo, esto es, tipico y antijuridico, que justifique la necesidad de
prevencion frente al sujeto. Y aunque pudiera entenderse que existe tipicidad al
establecerse los supuestos peligrosos en las leyes especiales estos serian tipos
predelictivos. Ademas, tanto estos como el delito de escandalo publico se redactan en
términos abiertos e imprecisos, quebrandose por completo el principio de legalidad.
¢ Con esta legislacion se produce una confusion entre peligrosidad criminal y
peligrosidad social, condenandose a personas que no son peligrosas por haber

cometido un hecho delictivo que evidencie una probabilidad de comision futura de un
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delito; sino porque pueden poner en peligro los postulados del régimen con su forma
de vida, denominandoles sujetos <<antisociales>>. Asi, en los sistemas totalitarios,
el derecho penal, sobre todo con el mecanismo de las leyes especiales, se utiliza como
un arma contra quienes se consideran el <<enemigo interno>> del Estado.
Por tanto, solo por medio de un derecho penal basado en actos pueden protegerse los
derechos de los ciudadanos frente a un abuso de poder por parte del Estado. Un derecho
penal de autor no deja de ser un derecho subjetivo y, por tanto, no limitable. De igual
forma, deben asegurarse a quienes sufran las medidas de seguridad los mismos derechos
que quienes deban cumplir una pena, aunque tengan naturaleza distinta. Frente a lo que
se entendio en la regulacion franquista y republicana, las medidas de seguridad no tienen
un caracter educador, sino preventivo. Muchas veces la finalidad de resocializacion puede
cumplirse directamente a través de la pena sin que sea necesario aplicar medidas de
seguridad posteriores y, cuando se hace, es porque la gravedad del delito cometido o las
circunstancias que han influido en su comisién aconsejan prevenirse ante una
reincidencia. Cuando se establece la libertad vigilada no se hace para ayudar al
delincuente a llevar una vida honrada como se suponia cuando se supeditaba el peligroso
a la vigilancia por parte de los delegados; sino para estar prevenidos ante la probabilidad
de que vuelva a realizar la conducta tipica. Y tanto medidas de seguridad como penas
deben aparecer determinadas a priori, para evitar la arbitrariedad.
Por otro lado, para que pueda aplicarse una medida de seguridad debe tenerse una certeza
razonable de que el sujeto probablemente delinquird, porque ya lo ha hecho
anteriormente, siendo inconstitucional cualquier medida predelictiva. Obviamente,
realizar una adecuada prognosis de peligrosidad es una tarea muy complicada y en
muchas ocasiones se cometen fallos, pues el derecho penal, como cualquier otro, no es
perfecto, siempre es mejorable. Y un juez no puede adivinar la conducta futura del sujeto,
ni si quiera con la ayuda de ciencias como la medicina o la psicologia. Pero en ningtin
caso puede considerarse peligroso a quien tenga un estilo de vida, ideologia, orientacion
sexual, pensamiento o cualquier otro comportamiento que no implique un ataque a un
bien juridico protegido, porque se aleje de lo que se entiende normal por la sociedad.
Para finalizar, cabe mencionar que el trabajo se centra en los homosexuales, pero no solo
se les reprimi6 a ellos por medio de estas normas. Podriamos realizar el mismo examen
respecto de todos aquellos que se incardinaban en el resto de estados peligrosos
(prostitutas, toxicomanos...); o de los que han sido perseguidos por medio de otras

normas también cortadas por el patrén del derecho de autor: masones y republicanos.
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