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RESUMEN

Desde inicios de la Edad Moderna,
con la promulgaciéon de la Pragmatica de
Medina del Campo de 1497, no existieron
grandes avances referentes a la legislacion
de la represion del pecado nefando en Cas-
tilla primero, en Espafia después. De iure,
la pena ordinaria de muerte fue la solucién
unica que se aplicaba a los reos acusados
de sodomia. De facto, desde el siglo XVII,
el arbitrium juriciis condiciond las sentencias
de estos supuestos criminales. Sin embargo,
no es hasta la Segunda Ilustracién Espafiola
que, bajo la influencia del humanitarismo
penolégico y el utilitarismo social, comien-
zan a observarse discursos favorables a la
despenalizacion de las practicas sodomiti-
cas. El presente articulo pretende analizar
la asimilacién de estas exigencias sociales

ABSTRACT

From the beginning of the Early
Modern Age, with the promulgation of
the Pragmatic of Medina del Campo in
1497, there were no great advances in the
legislation concerning the repression of
the nefarious sin in Castile. De jure, capital
punishment was the only solution applied
to defendants accused of sodomy. De facto,
from the 17th century onwards, the arbi-
trium juriciis conditioned the sentencing of
these alleged criminals. However, it was not
until the Second Spanish Enlightenment
that, under the influence of penological
humanitarianism and social utilitarianism,
discourses in favour of the decriminalisa-
tion of sodomy began to be observed. This
article aims to analyse the assimilation of
these social demands in the Penal Code of
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en el proyecto de Codigo Penal de 1822, que
despenaliza el delito nefando por omi -
s 16 n.Interesaaqui, ademas de compren-
der los debates parlamentarios y la corta
vigencia del cédigo veinteafiista
—derogado oficialmente en 1824—, el marco
de aplicacion efectiva del mismo para con
los crimenescontra natura. Para
ello, se estudian diversas causas judiciales
porpecados nefandos incoados
en la Real Chancillerfa de Valladolid, para
comprender la aplicacién —o influencia—del
nuevo corpus legal; las rupturas y continui-
dades en la praxis procesal; la asimilacién
institucional del nuevo régimen liberal; y
en ultima instancia, la administracién de
lajusticia a través de la sentencia definitiva.

PALABRAS CLAVE

Sodomia — Ilustracién — Antiguo Ré-
gimen — Trienio Liberal — Cédigo Penal.

Juan Pedro NAVARRO MARTINEZ

1822, which decriminalised the nefarious
crime by omission. In addition to
understanding the parliamentary debates
and the short period of validity of the ‘20’5’
Code —officially repealed in 1824—itis also
of interest here to understand the frame-
work of its effective application to crimes
against nature.To thisend, vari-
ous legal cases fornefarious sins
brought before the Royal Chancery of Val-
ladolid are studied in order to understand
the application —or influence— of the new
legal corpus; the ruptures and continuities
in procedural praxis; the institutional as-
similation of the new liberal regime; and,
ultimately, the administration of justice
through the final sentence.

Kry WorDs
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INTRODUCCION

El ocaso del Antiguo Régimen en Espafia no fue, desde luego, un proceso lineal
y unitatio. El sistema heredado de la monarquia absoluta, plenamente implantado
en los territorios espafioles hasta entrado el siglo XIX, tuvo la capacidad de resis-
tir a diversos experimentos liberales para posteriormente retornar y restaurarse
de forma profunda. Ante un proceso de inexorable cambio social e intelectual,
operado desde los principios mds basicos de la Ilustracion, las férmulas legales
y politicas del absolutismo impregnaron buena parte de la vida de los espafioles.
Entre estas rupturas y continuidades, analizadas desde la perspectiva de analisis
de la Historia Social del Derecho, se encuentra esta propuesta. El presente trabajo
pretende comprender las particularidades subyacentes a la vigencia de facto de las
practicas judiciales antigno-regimentales en el lapso temporal del Trienio Liberal
(1820-1823), especialmente tras la publicacién del primer Cédigo Penal espafiol
en 1822. La redaccién del proyecto, fruto de los nuevos intereses utilitaristas y
humanitaristas penolégicos que circulaban en los entornos intelectuales de la
Europa del momento, se centrd, entre muchas cuestiones, en la derogacion ab-
soluta de todo el corpus legal medieval. Estas leyes, de manera continuada, habian
mantenido vigentes los postulados emanados de las Siete Partidas de Alfonso
X a través de diversas ratificaciones y transcripciones —como asi sucede con la
Nueva Recopilacion (1567) y la Novisima Recopilaciéon (1804)—. Concretamente,
se ha focalizado el interés en los delitos de naturaleza sexual, y de entre ellos, el
de sodomia, por la potente carga delictiva que poseia esta practica no normada.
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Nouestro interés nace, precisamente, de la relectura que los especialistas en la
Edad Moderna hacemos del periodo comprendido desde finales del siglo XVIII
y hasta la promulgaciéon del Cédigo Penal de 1848, como un momento de tran-
sicién de modelos, sobre todo en lo concerniente a la esfera juridica y judicial.
Tras un periodo de guerra civil marcado por la invasién francesa, la aplicacion
de la Constitucién gaditana de 1812 se vio frustrada poco tiempo después con el
retorno de Fernando V1L, y por tanto al absolutismo politico. Sila francesada
habfa sido un paréntesis en el devenir histérico del sistema politico espafiol, el
Sexenio Absolutista no fue sino la continuacién evidente de un programa politico
de Antiguo Régimen, en el que, no obstante, existieron claras contradicciones.
Resulta paradéjico, por ejemplo, que la supresion de la tortura judicial fuera una
de las principales medidas impulsadas por el gabinete del monarca tras volver de
su exilio, en 1814, Sin embargo, si algo caracterizé al petiodo fue por el bloqueo
activo de la monarquia frente a los movimientos liberales, resolviendo mediante
decreto algunas peticiones continuadas de estos, y atajando las rebeliones con una
represion que se mantuvo hasta la jura de la constituciéon doceafista por parte
del rey. El afio 1820 se inici6 en Espafia con una insurreccién contra el absolu-
tismo. La proclamacién de la Constitucién de 1812 por parte de Rafael de Riego
en Cabezas de San Juan (Sevilla) fue en cierto modo, el hecho simbélico que dio
comienzo al denominado Trienio Liberal. Hasta entonces, la monarquia espafiola
carecfa de Carta Magna —a excepcion del efimero Estatuto de Bayona—y el corpus
normativo aun vigente era el fruto de la recopilacion legal durante siglos, mante-
niéndose como forma de derecho positivo elementos legales que se retrotrafan
al medievo. La nueva tendencia del régimen, en eterna tensién entre el monarca
—absolutista declarado— y las facciones liberales —diferenciadas entre moderados
doceanistas yradicalesveinteafiistas— propiciarfa la supresion de la
Inquisicién, uno de los principales objetivos de los diputados de Cadiz*

Los —no tan nuevos— debates sobre la abolicién de la pena de muerte, los
usos de la tortura o la concepcion misma de la libertad como derecho civil,
fueron los principales elementos de conflicto del anteproyecto del Cédigo Penal
de1822. El utilitarismo impregné de forma constante el proceso de reforma legal
de principios de siglo XIX en toda Europa y desde luego Espafia no fue ajena
a esta tendencia’. La apertuta del régimen se tradujo en una mayor inclusién de
los postulados ilustrados en los circuitos espafioles. Asf, la obra de Beccaria,
publicada anénimamente en 1774 y perseguida por la censura, es reeditada tres

! ARCHIVO MUNICIPAL DE MURCIA (en adelante, AMM), Leg. 1442, exp. 1. Fernando VII de
Espana, Rea/ Cédula de S.M._y Seriores del consejo por la cual se manda que en adelante no puedan los jueces
usar de apremios ni de género alguno de tormento personal para las declaraciones y confesiones de los reos ni de
los testigos, quedando abolida la prictica que habia de ello, con lo demis que se expresa (1814).

2 Posteriormente, con el restablecimiento del absolutismo, los tribunales seran sustituidos
por las Juntas de Fe, que en cierto modo se constituian a través de la estructura inquisitorial.
LA ParrA LOPEZ, Emilio; CAsaDO DiAz, Maria Angeles, La Inquisicion en Espaiia, agonia y abolicion
(Madrid, Catarata, 2013).

3 RODRIGUEZ BRAUN, Catlos, “Libraos de Ultramar”: Bentham frente a Espana y sus colonias, en
Revista de Historia Econdmica, 3/3 (1985), p. 500.
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veces entre los afios 1820 y 1823". Jeremy Bentham, que ya se habifa comenzado
a interesar por la politica espafiola y habfa sido traducido por primera vez al
castellano, continua en estos afios profundizando sus relaciones epistolares con
la intelectualidad espafiola, como demuestra su buena relacién con José Maria
Queipo de Llano, VII conde de Toreno. Todo ello juega en favor del proceso
codificador de 1822 que se plantea con el objetivo evidente de poner fin a la
legislacion del Antiguo Régimen. La elaboraciéon de un Cédigo Penal sobre las
bases del pensamiento ilustrado, el racionalismo positivista y los principios del
utilitarismo debia de traer consigo la despenalizacion del pecado nefando y otras
précticas de las denominadas ‘delitos sin victima™. El objetivo de este proceso eta
sin duda equipararse a otras naciones vecinas para renovar el sistema y segun el
propio proyecto del codigo presentado en comision especial, acercar al pueblo “/os
dulees placeres y agradables satisfacciones de la libertad, que saben apreciar hasta los brutos”™.
Se observa desde el inicio, una clara influencia del Code pénal francés de 1810 y
de las injerencias del propio Bentham que, incluso, llegd a enviar al congreso su
obra y un bortador de proyecto penal’.

1. EL CORPUS LEGAL DEL PECADO NEFANDO EN CASTILLA HASTA EL FIN DEL
ANTIGUO REGIMEN

El Cédigo Penal de 1822 es, al menos como propone buena parte de la his-
toriografia especializada, el primer intento efectivo de la despenalizacién de las
practicas nefandas®. Sin embargo, resultaba dificil rematar un discutso politico y
social que llevaba instaurado en el ordenamiento castellano durante mds de seis
siglos. Si bien la legislacién contra los delitos contra natura puede retrotraerse
al menos hasta los primeros cuerpos legales de época visigoda —ejemplo de ello
es Lex Romana Visigothorum y el Liber Iudiciorum, que ya recogen leyes encauzadas
en la represion de la sodomia, principal elemento de tension de las denominadas
practicas contra natura— no es sino hasta el siglo XIII que, a través de labor legis-

*Sobre Beccaria, se deben destacar tres ediciones en castellano para el petiodo sefialado,
a saber: la de la imprenta de Dofia Rosa Sanz (1820); la traducida por Don Juan Rivera en la
imprenta de Don Fermin Villalpando (1821); la edicién con comentario de Voltaire y obser-
vaciones varias de la Imprenta Alban (1822); a la que podrfamos incluir la traduccién hecha en
Filadelfia por Robert Wright (1823).

*BARO PAz0s, Juan, E/ derecho penal espariol en el vacio entre dos cédjgos (1822-1848), en AHDE.,
83 (2013), p. 106.

¢ CONGRESO DE LOS DIPUTADOS (en adelante, CD). Diario de Sesiones del Congreso (en adelante,
DSC) Legislatura 1821-1822, 01-11-1821, T. I, n°® 38, p. 481.

7 CANIZARES-NAVARRO, Juan Benito, E/ Cédigo Penal de 1822: sus fuentes inspiradoras, balance
bistoriogrifico (desde el s.XX), en GLLOSSAE. Eurgpean Journal of I egal History, 10 (2013), pp. 114-115.

8 MOLINA ARTALOYTIA, Francisco, Los avatares (Ibéricos) de la nocion de sodomita entre la Lustra-
cion y el Romanticismo, en DURAN LOPEZ, Fernando (coord.) Obscenidad, vergiienza, tabi: contornos y
retornos de lo reprimido entre los siglos X1/111 y XIX (Cadiz, Servicio de Publicaciones Universidad
de Cadiz, 2011), pp. 101-120.
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lativa del rey Alfonso X de Castilla, queda definitivamente constituido el binomio
pecado-delito de sodomia, a través del Fuero Juzgo (1241) y del Fuero Real (1255)°.

Sin embargo, si se habla de la obra doctrinal de Alfonso X destaca por encima
de todas las Siete Partidas (1256-1265). En la Séptima Partida, titulo XXI, De /os
que fazen pecado de luxcuria contra natura, se describe el pecado sodomitico como el
que “caen los omes yagiendo vnos con otros contra natura, e costumbre natural’. La segunda
ley del titulo se dedica por entero a describir como se ha de contener el pecado-
delito. Se intenta aqui organizar el programa persecutorio para los delitos de
lujuria. En primer lugar, sefialando la potestad absoluta del pueblo para iniciar
la acusacion “cada vno del pueblo puede acusar |...]” y cual es la figura institucional a
la que se debe acudir en tal caso “delante del judgador do fiziessen tal yerro”. El lector
se encuentra con unas facilidades probatorias que invitan a cualquiera a acusar y
delatar, incluso a aquellos que no pudieran ser testigos en otros delitos menores
por su enemistad con el reo, su minoria de edad, o su tacha social. Acto seguido
queda normalizada la pena que se asume al delito en caso de que fuera cierta la
acusacion: “dewe morir por ende: tambien el que lo faze, como el que lo consiente”. Este
ultimo matiz, ambiguamente referenciado en aparatos legales anteriores, parece
invitar a la condena de ambos sujetos, activo y pasivo, en la practica sexual. Por
ultimo, sefala algunas excepciones por las cuales quedaria eximido de pena el
“que lo consiente’, esto es, el sujeto paciente. Si un individuo se viera forzado a
participar del acto o fuera falto de entendimiento por su minorfa de edad no
debe ser castigado. La Partida marca los catorce afilos como limite superior para
comenzar a considerar a un individuo responsable de sus actos, si bien se sabe
que en la practica este limite se ampli6 en los casos de personas acuciadas por
problemas mentales, denominados en los expedientes judiciales con apelativos
que daban cuenta de ello: “desmemoriados e Jocos”™"’. Por dltimo, también se senten-
cian con la misma pena a “fodo ome, o0 toda mujer”, que mantuviera relaciones con
animales, contemplandose aqui el sacrificio de la bestia. Esta Partida no especifica
mediante qué férmula se debfa dar muerte al acusado del delito, si bien a la luz de
los expedientes incoados contra el pecado nefando antes del siglo X VI, la pena
ordinatia de muerte parecia ser segin costumbre, de horca''. Si que se sefiala en
las Partidas el caracter publico que ha de tener la ejecucion como instrumento
pedagogico, en un intento por educar en el terror y asi evitar futuras causas por

? Antes de los fueros del siglo XIII, existian desde el reinado de Alfonso VIII de Castilla
algunos fueros locales que reprimian los actos nefandos como fueron los de Alarcén, Alcaraz,
Alcazar, Andujar, Baeza, Béjar, Cuenca, Iznatoraf, Huete, Oviedo Plasencia, Teruel, Tortosa,
Ubeda, Villaescusa de Haro y Zorita de los Canes, que condenaban al acusado a la muerte por
fuego. GOMEZ DE MAYA, Julidn, E/ codificador ante el crimen nefando, en AHDE., 83 (2013), p. 144.

""SOLORZANO TELECHEA, Jesus A., Justicia y gjercicio del poder: La infamia y los ‘delitos de lujuria’
en la cultura legal de la castilla medieval, en Cuadernos de Historia del Derecho, 12 (2005), p. 329.

" Otros delitos se saldaban con el degollamiento, o set presa de las bestias, pero nunca en
la crucifixion, lapidacion y despefiamiento, que quedaba reservada para herejes que yacieran
con mujer cristiana. LOPEZ, Gregorio, Las Siete Partidas, del sabio rey Don Alonso el Nono; glosadas
por el licenciado Gregorio Lgpez (Madrid, Oficina de Benito Cano, 1789), P. 7, tit. 30.
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estos delitos, “porque los otros lo vieren é lo oyeren resciban ende miedo é escarmiento, diciendo
¢l alealde 6 el pregonero entre las gentes los yerros por que los matan”'.

A pesar de ello, con respecto a los pecados contra natura, tal como sefiala
Jesus Solérzano en su trabajo sobre este tipo de causas incoadas antetiores a
la Pragmatica de los Reyes Catdlicos, fue habitual que “los acusados fueron
declarados inocentes, lo que nos informa de las dificultades para demostrar la
comisién de un delito, que solia cometetse de noche y en lugares apartados”. No
obstante, ya la existencia de pena ordinaria de la muerte, aunque fuera tnicamente
de iure (no siempre de facto) y en registro de derecho supletorio, da cuenta de las
intenciones del aparato jutidico premodetno'. Quedaba registrado un delito que
merecfa pena capital y que a su vez era pecado mortal, configurandose un binomio
pecado-delito sobre el que se legislara durante toda la Edad Moderna. Siguiendo
las reflexiones que hace el teélogo y jurista Alfonso de Castro en su De potestate
legis poenalis (1550) con respecto a los delitos graves y pecados mortales, para que
coincidan ambos en término comun se deben cometer con grave corrupcién de la
conciencia, dafio al préjimo y gran ofensa a Dios, ademas de ser grave ofensa ala
Majestad®. Si bien la reflexién que se practica aqui no es exclusiva del pecado de
sodomia y sus pares, los apuntes sobre la configuracién del binomio que aporta
Tomas y Valiente, resultan esenciales: “Delito y pecado seran asf realidades mas
que paralelas, convergentes, y su gravedad se gradda en cierto modo, recipro-
camente”, sefialando a continuacién que la labor del jurista penando actos que
ofenden a Dios, también se observa en el trabajo teolégico que condena ciertos
comportamientos que contravienen al buen funcionamiento de la Republica'.

Por ultimo, se debe atender a las facilidades probatorias en términos de tes-
tificacién y uso de la tortura judicial que ofrecen las Partidas. Con respecto a los
testigos, la III Partida, titulo X VI, ley XXXII, especifica que, en los delitos gene-
rales, bastaba el testimonio conteste de dos personas que estuvieran habilitados y
gozaran de buena fama'”. Quedaban fuera, por inhabiles o recusables los sietvos,
esclavos, las mujeres de mala fama, los enemigos reconocidos del reo, los socios y
cémplices del delito, los familiares y los menores de veinte afios'®. En cuanto ala
tortura, si bien el titulo XXI no hace referencia a esta herramienta como “manera

2Lopez, Gregorio, cit. (n. 12), P. 7, 24, 9; 31, 1. 6; tit. 25, 1. 10.

®Ta causa que se ha usado como ejemplo se culmina con una sentencia absolutotia. So-
LORZANO TELECHEA, Jests A cit. (n. 11), p. 296.

4 CramocHo CANTUDO, Miguel Angel, Sodomia: el crimen y pecado contra natura o historia de una
intolerancia (Madrid, Dinkynson, 2012), p. 104.

15 CastrO, Alfonso, De potestate legis poenalis libri duo (ed. Facsimil, reproduciendo la ed.
Principe de Salamanca, Madrid, Andrea Portonariis, 1961), L. 1, cap. V, f. 32.

1 TomAs Y VALIENTE, Francisco, E/ derecho penal de la monarquia absoluta. Siglos X1V'T, X111 y
XV (Madrid, Tecnos, 1992), pp. 220-221. En estas misma pagina, Tomads y Valiente, aflade
a modo de resumen de las lecciones de Alonso de Castro y de Covarrubias que, cuando la ley
humana coincide explicitamente con la ley divina en materia grave, la transgresion es delito
castigable con pena de muerte fisica, y es también pecado mortal, con la correspondiente pena
de la muerte eterna.

"Loprz, Gregortio, cit. (n. 12), t. 2; P. 3, 16, 32.

8 Ramos VAZQUEZ, Isabel, La represién de los delitos atroces en el derecho castellano de la Edad
Moderna, en REHJ., 26 (2004), p. 278.
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de pruend” en el proceso judicial, el titulo XXX de la misma Partida, dedicado a los
tormentos, sentencia: “Comseten los omes a fazer grandes yerros, e malos, encubiertamente,
de manera que non pueden ser sabidos, nin probados. E porende touvieron por bien los Sabios
antiguos, que fizgiessen tormentar a los omes, porgue pudiessen saber la verdad ende dellos™.
Sin embargo, en su ley I especifica que las formas de tortura principales de las
que se valdran las justicias castellanas son dos, / ferida de agotes o colgar al reo de
los brazos, atando a su espalda y piernas unas lorigas™.

Las partidas alfonsinas perduraron como derecho supletorio hasta
practicamente el siglo XVI y aun después permanecieron en los circuitos intelec-
tuales de la jurisprudencia hispanica, especialmente a través de la labor glosadora.
Precisamente, aquellos aspectos que resultaban ambiguos o quedaban en el aire
potenciaron la predilecciéon hacia el Libro de las Leyes por parte de los comenta-
ristas de los siglos XVI y XVII. Sin duda uno de los aspectos mas interesantes de
estas glosas a las Partidas es su caracter transitorio. Gregorio Lopez dedica toda la
obra a definir los puntos que pudieran parecer ambiguos de la ley alfonsina, pero
frente a otros glosadores como Alonso Diaz de Montalvo, autor de las primeras
glosas a las Partidas (1491) se sirve para ello no solo de toda la doctrina teologica,
los estudios juridicos, sino también de la Pragmatica Regum Catholicorum, es decir
la continuadora inmediata del titulo XXI de la séptima Partida, la Pragmatica
de los Reyes Catolicos sobre cimo ha de ser punido el pecado nefando contra natura,
promulgada en Medina del Campo de 1497. El nuevo cédigo, como el resto
de reales provisiones promulgadas en el mismo periodo, surge en un momento
esencial para la consolidacion de la estructura juridica y judicial de la monarquia
hispanica. La pragmatica sobre cdmo ha de ser punido el pecado nefando contra natura se
ha de considerar la elevacién de la ley alfonsina a categorfa de derecho especifi-
co, y tal como asevera Chamocho Cantudo su refrendo trajo consigo un mayor
endurecimiento en la persecucién y punicién de los delitos nefandos®'. Con un
preambulo similar a su precedente, en el que se destaca que los pecados contra
natura son destruidores del orden natural, provocadores del hambre y la pesti-
lencia y la muerte, no solo sobre el que los comete, sino también sobre la tierra
donde se consienten®. L.a nueva ley contra los delitos de sodomia refrendaba
todo lo impuesto en la sépzima Partida, y resolvia algunos aspectos ya planteados
por los primeros glosadores del renacimiento castellano. El castigo frente a estas
practicas adquiere mayor complejidad. El elemento esencial para comprender el
reforzamiento legislativo en materia de pecado nefando en la Pragmatica de Me-

YLopez, Gregotio, cit. (n. 12), tit. 2; P. 7, tit. 30, p. 497.

#Las Partidas, frente a otros codigos legales anteriores, si que contemplan la tortura como
una férmula para determinar la inocencia del reo, a través de un sistema de confirmacién post
tortura. En caso de no observarse concordancia entre el relato de este y los testigos, el proceso
se podria alargar hasta al menos diez dias. Se contempla también la tortura por ‘mala fe’ del
juez. PANATERI, Daniel, La fortura en las Siete Partidas: la pena, la prueba y la majestad. Un andlisis
sobre la reinstanracion del tormento en la legislacion castellana del siglo XI1I, en Estudios de Historia de
Espaiia, 14 (2012), p. 101.

2 CHamocHO CANTUDO, Miguel Angel, cit. (n. 15), p. 104.

2 ARCHIVO GENERAL DE SIMANCAS (en adelante, AGS). Camara de Castilla, DIV,1,4; Registro
General del sello. Vol. X111
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dina del Campo es la equiparacién de los pecados contra natura a la herejfa y los
crimenes de lesa majestad. Se mantienen las facilidades acusatorias que ya proveia
la séptima Partida, pudiéndose iniciar el proceso “a petycion de parte o de qualquiera
del pueblo e por via de pesquisa o de ofigio de juez”’. Asimismo, se sefiala el caracter
universal de la criminalizacién, no importando la calidad social del
presunto sodomita®. Cualquier persona de cualquiet ley, estado, condicién, pre-
minencia o dignidad podria ser acusado. Sin embargo, las férmulas para practicar
la pena ordinaria cambian. Se instituye la pena de muerte por fuego, que ha de
ser practicada “en ¢/ logar e por la justicia a quyen pertenesciere el conos¢imiento e punigion
del tal delito”. Merece sefialarse la importancia de esta transicion, del ahorcamiento
mediante soga, férmula habitual en las sentencias de pecado nefando en el periodo
de vigencia de las Partidas, a la hoguera y el fuego, como elemento putificador®.
Esta novedad, ademas de tener relacion intima con la equiparacién del delito con
los de herejfa se pudiera interpretar como fruto de la pluralidad de ordenamientos
juridicos en convivencia, y muy concretamente de la persistencia del ius commune
medieval, como ya aparecfa en el Breviario de Alarico II. La Pragmatica confirma,
como sucedfa en los delitos de lesa majestad, la enajenacioén de los bienes raices
y muebles del reo que serin implicados a la Camara y Fisco Real®. También se
refuerzan las facilidades probatorias desde varias vertientes. Para solucionar la
problematica contenida en la probanza del delito como acto perfecto, algo que
como se sefialaba anteriormente, resultaba dificil por las propias particularidades
del acto nefando, la pragmatica flexibiliza la acusacién, no solo permitiendo la
incoacion del delito realizado sino también de “abtos muy propincos e cercanos a la
conclusion de é/°°. Si se atiende a otras vertientes tomadas en la facilidad probatoria
se ha de incidir en la toma de testimonio.

Con respecto al nimero minimo de testigos solicitados para dar prueba del
delito de pecado nefando, no se especifica en la pragmatica. Aunque se presupone
la necesidad de tres testigos sin tacha, la amplitud que adquiere la ley al equiparse
con otros delitos graves, pudo incentivar que solo “ux testigo aunque fuera un complice

Y un menor de veinticinco anos de edad, bastaba como prueba y evidencia del crimen”, como
recoge Federico Garza Carvajal de una carta monitoria del Consejo Superior de
la Inquisicién fechada en 1503. Si bien se vuelve a asociar el delito con los de
lesa majestad y herejia, si que se especifica que el acusado puede y debe recibir
una copia de traslado de los testimonios tomados, tanto de su parte como de la
acusadora. También queda refrendado el uso de los tormentos como herramienta
para alcanzar la confesion, algo que refleja el proceso de asimilacion del delito

# MoLINA, Fernanda, Entre la doble vara y el privilegio. La administracion de la justicia frente al
Sfeno de la sodomia masculina en el Virreinato del Persi (Siglos X1 1-X V1), en Revista de Indias,
74/261 (2014), pp. 361-386.

' RODRIGUEZ SANCHEZ, Angel, La soga y el frego. La pena de muerte en la Espaiia de los siglos X171
y XV1I, en Cuadernos de Historia Moderna, 15 (1994), p. 26.

» AGS. Cimara de Castilla, DIV,1,4; Registro General del sello. Vol. XIIL. f. 11°

*MoLINA, Fernanda, Tentado o consumado: doctrinas juridicas y praxis judicial ante el pecado nefando
de sodomia. 1 irreinato del Persi, siglos X1V'1-X1711, en Revista Historia y Justicia, 11 (2018), p. 171.

¥ Garza CARVAJAL, Fedetico, Quemando mariposas: sodomia e imperio en Andalucia y México, siglos
XVI-XV1I (Barcelona, Laertes, 2002), p. 70.
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como crimen atrog. Asi tal como sefiala Isabel Ramos, la sefializacion de la sodomia
como atrocidad —atrocissinis leviores conjecturae sufficiunt, et licet indici inra transgrendi—
facilit6 en buen grado la persecucion, punicién y sentencia del tipo delictivo®.

Si se centra la atencion a la legislacion relativa a los pecados contra natura en
el siglo XVIII, la ley contranefanda de Felipe 11 mantiene su vigencia, refrendado
por una nueva monarquia que tuvo a bien el mantenimiento de la Pragmatica de
Madrid de 1598%. La pragmatica es, como su propio nombre indica, un refuerzo
a la disposicién promulgada por los Reyes Catélicos. Sila de 1497 se daba en un
momento de coyuntura para la elaboracién de una estructura juridica y judicial de
la monarquia catélica, en esta de 1598 se observa la consolidacion de la ideologfa
imperial. La propia ley da buena cuenta de ello, sefialando el deseo de “extirpar de
estos reynos el abominable y nefando pecado contra naturam, y que los que lo cometieren, sean
castigados”™. Con tespecto a la ley de los Reyes Catélicos, teitera las férmulas que
equiparan los delitos nefandos con la lesa majestad y la herejia. También contem-
pla la misma pena a los delitos contenidos y el confisco de los bienes. Mantiene
las facilidades acusatorias, por las cuales, cualquiera podia acusar a un tercero
de sodomita. El problema emanado de las dificultades probatorias intrinsecas al
delito de pecado nefando —que al ser un delito propio de la intimidad y que en
ocasiones se podia considerarsin v{ctim a—se pretende solucionar facilitando
la presencia de testigos con tacha. Asi, segin la disposicion de Felipe II, ante
la infrecuencia de testigos contestes, esto es, que depongan de igual modo, se
articulan una serie de alternativas para poder hacer probanza del delito. Se puede
validar entonces la presencia de tres testigos singulares y mayores de edad, aunque
cada uno de ellos testifique de forma particular y diferente o cuatro testigos con
tacha, siempre que esta no sea de enemistad capital o considerados cémplices
del acto nefando. En dltimo término, se acepta la prueba practicada a través de
tres testigos, aunque fueran participes o fueran enemigos declarados del acusado,
si existfan indicios o presunciones que coincidieran con las deposiciones®. En
lo relativo a la supresién de la nobleza, mantiene el principio de la Pragmatica
de Medina del Campo. Sin embargo, tal como ha apuntado Isabel Ramos en
su estudio sobre los delitos atroces, entre los que estudia los crimenes contra
natura, “dependfa del grado de nobleza y del tipo de delito, y aunque el respeto
a la nobleza pudiera verse excepcionalmente mermado en el proceso penal, no
siempre se suspendia incondicionalmente su fuero especializado”.

Con la disposicién de 1598 se culmina el proceso iniciado en las Partidas de
Alfonso X, y muy especialmente en las Pragmatica de los Reyes Catdlicos. El
conjunto de pecados contra natura, encarnados todos ellos en el pecado de so-

#RaMos VAZQUEZ, Isabel, cit. (n. 19) p. 269.

» ArRcHIVO NACIONAL DE NOBLEZA (en adelante, AHNn). Osuna, C.571, D.91. Pragmitica
real de Felipe 11, rey de Esparia, sobre cimo se ha de tener probado el pecado nefando contra natnra; NsRec.
1. 12, tit. 30 (1. 2., tit. 221, lib. 8 R).

% AHNn, Osuna, C.571,D.91, f. 2 v°.

3! GARCIA-GABILAN SANGIL, Julio, Los delitos de traicion, berejia y sodomia en el orde jento juridico
castellano de los siglos X1'1 y X111, en Revista de Derecho Priblico, 44 (2013), p. 99.

2RaMOs VAZQUEZ, Isabel, cit. (n. 19), p. 270.
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domia, aparecfan constituidos como delito. A su vez, era equiparado a los delitos
de lesa majestad y herejia, y en dltimo término, oficializado como crimen atroz.
Retomando los apuntes dados en E/ derecho penal de la monarquia absoluta, “sin
duda el pecado-delito que dentro de los relativos a la moral sexual, y aun quiza
en general, mas horrorizaba y escandalizaba sobre todo durante los siglos XVI 'y
XVII era el de sodomia™®. Como sucedié con las Leyes de Toro, esta genealogia
legislativa fue conservada y difundida en las ediciones posteriores al 1598 de las
Nueva Recopilacién o Recopilacion de las leyes de Castilla, que recopilaba todos
los preceptos legales, incluyendo Toro, los Ordenamientos de Montalvo y el de
Alcala. Este fue el corpus que operase en Castilla como s commune con multiples
ediciones en el siglo XVIII, siendo la dltima la imprenta de Pedro Marin de 1775
que inclufa glosa expeditiva®. La Nueva Recopilacién se mantendran y ampliarin
en la refundacién del texto en la Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafa
(1805)*.

11. DEBATE INTELECTUAL EN EL SIGLO X VIII ESPANOL: “YA NO SE ENCIENDEN
LAS HOGUERAS”

El siglo XVIII, atn con el cambio dinastico en favor de los Borbones y el
establecimiento de los Decretos de Nueva Planta, no supuso en ningun modo
un cambio en la legislacién ni menos atin en las dindmicas procesales en torno
a los pecados nefandos. Unicamente se debe destacar la adenda legislativa sobre
las leyes preexistentes que tiene lugar el 7 de octubre de 1704, en plena Guerra de
Sucesion. Aqui, Felipe V atribuye a la Sala de Alcaldes como organismo de justicia
civil, la competencia en la practica judicial del delito de bestialismo cometido por
militares. Esta disposicion, que aparece referenciada como ley I1I de libro XII,
titulo XXX en la Novisima de Carlos IV, anulaba al Consejo de Guerra en esta, y
eliminaba el fuero ptivilegiado de los militates, al menos en cuestiones bestiales™.
Con Catlos 111, al calor del programa reformista elaborado por Fernando VI,
es cuando parece haber un mayor interés por la renovacion del sistema judicial.
En cuanto a la reduccion de las penas en las causas cuya sentencia fuera la ordi-
naria, la pragmadtica de 12 de marzo de 1771 limitaba enormemente la labor de
los magistrados a la hora de conmutar la muerte por penas extraordinarias. Se
imponfa de forma absoluta, la pena capital “con toda escrupulosidad, sin declinar a una
remision arbitraria”. No obstante, si existieron intenciones de reforma, debiéndose

' ToMmAs Y VALIENTE, Francisco, cit. (n. 17), p. 220.

S FELIPE 11, Tomo primero de las leyes de recopilacion, que contiene los libros primero, segundo, fercero,
cuarto i quinto (Madrid, Imprenta de Pedro Marin, a expensas de la Real Compafifa de Impresores
ilibreros del Reino, 1775).

35 CuamocHo CANTUDO, Miguel Angel, cit. (n. 15), p. 107.

% Como veremos, esta disposicion serd repetidamente vulnerada por los conflictos de
competencia jurisdiccional, especialmente en los procesos practicados en territorio americano.
NsRec,, tit. 5, 1. 12; tit. 30, 1. 3, p. 429.

ST BIBLIOTECA VALENCIANA (en adelante, BV) Fondo antigno, S. XVIII/F-404, f. 3v°. CARLOS
111, Pragmatica sancion de su magestad expedida a consulta del Consejo por la qual se sirve tomar varias
providencias para evitar la desercion que hacen los presidiarios d los moros (1771).
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destacar la proposicion de 1776 de formacion en Junta para debatir la aplicacién
de la pena de muerte y la cuestién del tormento™. No se consiguié acabar con la
tortura judicial, a pesar de las ya numerosas voces discordantes que, desde la in-
telectualidad letrada espafiola, clamaban contra los usos del tormento®. Tampoco
parece haber disposiciones concretas para cambiar la férmula de pena ordinaria
por pecado nefando, la muerte por fuego. Si que se encaminaron reformas legales
para sustituir la horca por otros usos, como el garrote, en aquellos delitos que, no
siendo tan graves como el crimen nefando, también merecfan la muerte.

A pesar de esta vigencia legal de la persecucién de la sodomia, se observa ya
desde mediados del siglo XVIII, una predisposicion de los juristas y letrados por
reformar estas leyes que, desde los tiempos de Alfonso X, habfan conectado las
nociones de delito y crimen. Como sefiala Alvarez Cora, es entonces cuando el
crimen nefando “se desprende de la pelicula muerta del pecado”, del que, por
otro lado, ya se ha venido nutriendo®. No obstante, las opiniones de los jutistas,
reflejadas en sus practicas criminales y manuales penologicos, lejos de mostrarse
unitarias en torno al proceso humanitarista de la despenalizaciéon legal, muestran
las variadas tendencias en torno a las comprensiones del proceso judicial de los
delitos nefandos.

Por ejemplo, en 1741, 1a Prictica criminal con nota de los delitos, sus penas, presunciones

_y circunstancias que los agravan y disminuyen de Joseph Berni i Catala, sefialaba, a pesar
de su decision de catalogar la sodomfa como delito de negligencia y relacionarlo
de forma directa con laley divina, se observa también cierttohumanitarismo
ejecutivo enlapricticajudicial'’. Aunque sefiala que “e/ gue comete tal delito (de
sodomlia) zncurre en pena de muerte y lamas” alude a las penas temperadas de “200
azgotes y penas de Galera”. Se reserva entonces el fuego para el pecado bestial, por
el cual “es puntnal la pena de guemarse hombre y bestia, sin remision”**. También en su
disertacion se sefialan las exenciones por las cuales se puede absolver tan grave
delito: los que cometieran el delito por fuerza, los menores de catorce afios y los
“locos y demds gentes que no saben lo que se hacen”. Algo mas tardfa, aunque procedente
de la misma escuela, es la obra de Gregorio Mayans i Siscar, que resulta novedosa

3 GUERRERO LATORRE, Ana Clara, La reforma judicial bajo Carlos III: La tortura, en Cuadernos

de Historia Moderna y Contempordnea, 6 (1985), p. 58; CaseLLL, Elisa, Medrar con el suplicio: la tortura
Judicial como recurso econdmico en el dmbito jurisdiccional de la Corona de Castilla (siglos X17-X1/T), en

Clio & Crimen, 15 (2018), pp. 63-82.

¥ ANTON MELLON, Joan, Las reformas penales durante el reinado de Carlos II1. Repercusiones en
Espana de la difusion de la obra de Cesare Beccaria, «De los delitos y las penas», en Pedralbes: Revista
d’Historia Moderna, 4 (1984), p. 158.

9 ArvarEZ CORA, Enrique, Recordando a Tomds y |V aliente: la nocidn de delito en la Esparia moderna,
en Rechtsgeschichte-1egal History, 17 (2010), p. 95.

' Gémez de Maya utiliza este concepto para otros autores postetiores, pero a nuestro modo
de ver, Berni y Catala resulta ser uno de los precursores de este tipo de discursoslaxistas
en el terreno practico. GOMEZ DE MAYA, Julian, cit. (n. 10), p. 147. Interesa a este tenor también
GOMEZ DE MAYA, Julidn La Venus dtica: el delito de sodomia en el pensamiento ilustrado y liberal, en
VV. AA., Liber amicornm: estudios histdrico-juridicos en homenaje a Enrigue Gacto Ferndndez (Madrid,
Dykinson, 2015), pp. 259-291.

“BERNI Y CATALA, Julidn, Practica criminal con nota de los delitos, sus penas, presunciones y circustancias

qgue los agravan y disminnyen (Valencia, A costa de Simén Fauré, 1741), Libro I, Capitulo VII, p. 21.
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en su planteamiento, pero no en el tratamiento del pecado-delito. La Idea de un
diccionario universal, egecutada en la jurisprudencia civil (1768), incluye el delito nefan-
do, si bien de forma ambigua y escueta®”. Apunta a la “lujuria nefanda” —término
a caballo entre “pecado nefando” y ““lujuria contra natnra”— como un ayuntamiento
contrario a la naturaleza, “que de é/ no debe hablarse®**. La referencia inmediata a
la séptima Partida, sin embargo, nos retrotrae desde luego a la problematica en
torno a la vigencia de una legislacién cada vez mas anticuada.

Si nos desplazamos a las tltimas décadas del siglo XVIII, se destaca muy es-
pecialmente la obra de Manuel de Lardizabal y Uribe,el Beccaria espafol
—segun lo definié mucho después el jurista Quintiliano Saldafia—, que destac6 por
su rapidez a la hora de asimilar los principios de equidad, justicia y razén emanados
del Dez delitti e delle pene del filésofo lombardo en su Discurso sobre las penas contraido
a las leyes de Espaiia para facilitar su reforma (1782)*. Las visiones de Lardizabal se
han de entender, no obstante, como la aplicacion intelectual del pensamiento de
Beccaria a la realidad hispana. Quiza esta es la razén por la que la obra del jurista
novohispano es ciertamente mas conservadora que la del filésofo lombardo®.
Lardizabal es garantista, aboga por la proporcionalidad entre delito y pena, asi
como por la abolicién de la tortura, pero rechaza de plano la igualdad legal, res-
paldandose en el absolutismo politico y es defensor de la pena capital cuando asi
se merezca. Por otro lado, defiende férreamente, como su homonimo italiano,
la separacién absoluta del binomio pecado-delito, entendiendo el ius puniendi es
prerrogativa absoluta de las naciones. Diferencia entonces los actos internos, que
no se pueden entender mas que como pecados, y los externos, donde tnicamente
se puede observar delito si se perturba la tranquilidad y seguridad de un tercero.

Solo 10 afios después, en 1794, el por entonces corregidor de Talavera de la
Reina, Juan Alvarez Posadilla publica su Prictica criminal por principios. Afios después,
antes de tomar el cargo de fiscal del crimen en la Audiencia de Valencia en 1803,
sumaria a su opera prima, un Tratado de delitos y penasy Comentario a las Leyes de Toro,

® MAYANS Y SISCAR, Gregotio, [dea de un diccionario universal egecutada en la_jurisprudencia civil
(Valencia, por Josef Estevan Dolz, 1768), Libro III, p. 69.

*Matia Victoria Gonzélez da las claves 1éxicas sobre la definicién que da Mayans al pecado
nefando: “interesa la definicién etimolégica que el ilustrado hace de “nefands” pues se refiere en la
definicién a aquello de lo que “#o deve hablarse”, y como sefiala Corominas, la voz es un derivado
del latin far7 = hablar. En segundo lugar, de todos los autores consultados, parece Mayans el
unico que utiliza el sintagma “/ujuria nefanda”, aunque en general se puede decir que el sentido
del sintagma esta bien representado bajo otras denominaciones como “vicio nefands”, o “pecado
nefando”. Sin embargo, es posible que el ilustrado haya creado una mezcla entre “pecado nefando”
y “lujuria contra natura”, que aparece en las Partidas”. GONZALEZ GARCiA, Matifa Victotia, La idea
de un diccionario universal “egecutada” en la jurisprudeencia civil de Mayans: Léxico y fuentes (Valencia,
Servei de Publicacions, Universitat de Valencia, 2007), p. 247.

B LARDIZABAL Y URIBE, Manuel, Discurso sobre las penas contraido a las leyes de Esparia para facilitar
su reforma (Madrid, Joaquin Ibarra, 1782).

*Tomas y Valiente alude directamente a ciertos pasajes parafraseados de la obra de Beccaria,
que contrastan con el interés de Lardizabal de no citar al autor en un intento de protegerse
a s mismo y a su obra, de que se relacionase con una obra perteneciente al indice de libros
prohibidos, y con un autor ampliamente reprobado inquisitorialmente. TOMAS Y VALIENTE,
Francisco, E/ crimen y pecado contra natura, en Orientaciones, 1 (2000), p. 202.
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lo que denota el caracter revisionista legal del autor. Sobre la cuestion nefanda,
Alvarez Posadilla incide en la diferencia entre la sodomia —incluyendo bajo este
término sus formulas perfecta e imperfecta—y el bestialismo “que se comete con individuo
bruto”. Sus apuntes se limitan a destacar ambos delitos como de prueba privilegiada
tanto por las facilidades acusatorias ofrecidas como por la pena que se aplica a
ello: muerte por fuego y confisco de bienes. A diferencia de su homoénimo Berni
i Catal4, no plantea ningtin escenario en el que se pudiera realizar permuta de la
pena ordinaria. No obstante, en otros pasajes de su Prictica, Alvarez Posadilla
sf que sefialé las conmutaciones de pena que ya se practicaban con asiduidad a
finales del siglo XVIII*. Apunta aqui que la pena de galeras, solucién frecuente
en la permuta de pena ordinaria durante los siglos modernos y hasta entrado
el setecientos, habia sido sustituida por la pena de presidio®. Aunque Alvarez
Posadilla no incida en este aspecto, se debe sefalar que ya desde finales del siglo
XVII existia un claro interés por parte de la Corona por reorganizar las labores
de los cuerpos utiles. Como ejemplo de ese cambio de tendencia tenemos la real
cédula de 1690 para que se conmutara la pena de galera con la de trabajos en
pozos mineros y la pragmatica de 1749 de Fernando VI que refuerza la pena de
trabajo forzado en la mina de Almadén (Ciudad Real) para los reos de delitos
infames®. Sabemos que al menos en la causa contra el presunto nefandista Fran-
cisco Guerrero ante la Sala de Vizcaya, los jueces aplicaron esta conmutacion,
mandando al reo a trabajar a las Reales Minas de azogue™.

Por su parte, Vicente Vizcaino Pérez se habia labrado una importante
carrera como abogado vy jurista, ademas de alcanzar una posicién privilegiada
como abogado personal de la familia de Catlos III°'. El tratamiento que hace
del pecado nefando en su Cddigo y prictica criminal arreglado a las leyes de Espasia
(1797) no difiere demasiado del dado por Alvarez Posadilla, aunque se destaca su
capacidad de sintesis para aglutinar todas las definiciones dadas hasta el momento,
incluyendo su supuesto origen, en qué consiste su practica, qué organismos lo
juzgan e incluso su origen etimoldgico. Vizcaino Pérez remite al delito de prueba
privilegiada “por grave y atrog”, y se interesa por el caracter degradador de este en
las causas relativas a los clérigos. Sin embargo, es en el delito de bestialismo en
el que mas se detiene, sefialando la edad de catorce afios como limite legal para
empezar a considerar la accién como meditada, y no fruto de la inconsciencia
de juventud®. Sin embargo, se obsetva aqui cierto atisbo de humanidad, apun-
tando que “para que no mueran desesperados en las llamas, se les quita antes la vida con
un garrote, y después se les quema en el mismo cadabalso por el 1erdugo”. Este apunte

7 GOMEZ DE MAva, Julian, cit. (n. 10), p. 146.

8 ALVAREZ POSADILLA, Juan, Prictica criminal por principios, o modo y forma de instruir los procesos
criminales de las causas de oficio de justicia (Madrid, Viuda de Ibarra, 1796), 111, p. 35.

# GUILLAMON ALvAREZ, Francisco Javier.; Pirez HERVAS, Javier, Los forzados de galeras en
Cartagena durante el primer tercio del siglo X111, en Revista de Historia Naval, 5/29 (1987), pp. 63-76.

50 ARCHIVO DE L.A REAL CHANCILLERIA DE VALLADOLID (en adelante, ARCHV), Sala de Vizcaya,
C. 2718, Carta Adjunta de Don Carlos de Aparicio Oviedo de Aguilar. s/¥.

S MEyIDE PARDO, Antonio, Vicente VVigeaino: biografia de un jurista y economista del XTTII (A
Corufia, Edici6é do Castro, 1982).

2Lopez, Gregotio, cit. (n. 12), P. 7,1, 9.



292 REH]. XLIV (2022) Juan Pedro NAVARRO MARTINEZ

parece retomar —aunque sin citarla directamente— la pragmatica carolina que
pretende dulcificar la pena capital, aunque el caracter simbélico de la difamacién
del reo sigue estando presente, negandose la sepultura de las cenizas para que
no quedase memoria del delito™.

Ya a inicios del siglo XIX se destaca la redaccion de la Prictica Criminal de
Espaiia por José Marcos Gutiérrez, publicada por vez primera en 1804. Pode-
mos suponer, como hace Julidn Gémez de Maya, que su cercania al proceso
codificador de principios de siglo XIX podtfa incidir en su espiritu reformador
y humanitario®. La linea discursiva de Matcos Gutiérrez con respecto al pecado
nefando es similar a la de sus homoénimos, destacando su caracter “horrendo, que
con grande afrenta de la especie humana ha hecho en nuestro siglo y en nuestra Europa muchos
progresos”. Se preocupa especialmente por la economia de la creacion, ya que es
un “crimen fatal para la poblacion, que la aniquilaria si fuera posible’— y la ruptura del
modelo binario de género, pues “ofrece d los hombres el medio de no necesitar, y tal
vez de aborrecer el grato consorcio de las mujeres”™. Marcos Gutiérrez pone énfasis en
su rechazo a este tipo de practicas, as{ como en el horror que causa en él solo
mencionarlas: “Es un crimen, cuyo odioso nombre hace temblar la mano y la pluma al
baber de imprimirle en el papel’. Sus descripciones sobre la destruccién de Sodoma
son tremendistas, y se combinan, como solfa ser habitual, con las leyes antiguas
y vigentes de Castilla en el tratamiento del delito para aportar mayor rigidez al
asunto. No obstante, por vez primera en una obra de estas caracteristicas en
Espafia, el autor pone en relacién la ley vigente —pena de muerte por fuego— con
el arbitrio de los magistrados en la praxis procesal. Y para reafirmar su relato,
se sirve del ambiguo pasaje que daba Vizcaino Pérez sobre las férmulas que se
debian aplicar a la pena de muerte:“Pero aungue se Imponga a los reos del crimen nefando
contra la naturaleza la pena capital de fuego, por la prictica de los tribunales, segin testifica
Vizeaino, para que no mueran desesperados en las lamas, se les da primero garrote, y después
se les quema en el mismo cadalso por el verdugo, quien luego esparce sus cenizas, para que
1o quede memoria de tan. perversos delincuentes: de manera que ni aun se da sepultura d sus
tristes reliquias. Mas sin embargo sabemos que respecto d ellos se han mitigado generalmente en
Europa la severidad de las leyes. Ya no se encienden hogueras para consumir en ellas hombres
que se han abrasado en una vergonzosa llama, ni con espantosos suplicios se instruye dé unas
horribles disoluciones d la tierna juventud, que debe tenerse en la mds profunda ignorancia de
los vicios con que atin no se ha manchado”™.

Con respecto a lo que Marcos Gutiérrez atribuye a Vizcaino Pérez, se debe
sefialar que este nunca explicité que el uso del garrote antes de la quema fuera

% Vizcawo Perez, Vicente, Cddigo y prictica criminal arreglado a las leyes de Espana que para
direccion de los Alcaldes y Jueces Ordinarios y escribanos Reales (Madrid, Imprenta de la Viuda de
Ibarra, 1797), p. 258.

* GOMEZ DE MAava, Julian, cit. (n. 10), p. 147.

% Marcos GUTIERREZ, José, Prictica criminal de Esparia, publicala el Licenciado Don José Marcos
Gutiérrez, editor del febrero reformado y anotado, para complemento de esta obra que carecia de Tratado Criminal.

Obra tal vez, necesaria d itil a los Jneces, Abogados, Escribanos, Notarios, Procuradores, Agentes de negocios
y a toda clase de personas (Madrid, Josefa Gutiérrez, 1802), I11, pp. 89-191.
¢ Tbid., p. 190.
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habitual en el ajusticiamiento de la sodomfa, sino mas bien que, siendo un pro-
ceso habitual entre los acusados de bestialismo, también se podria aplicar a los
presuntos sodomitas. No obstante, la riqueza del pasaje no reside tanto en las
peregrinas atribuciones que hace Marcos Gutiérrez, sino sobre todo en la des-
cripciéon que se da de una realidad cada vez mas tangible, que confirma una de
nuestras hipotesis de trabajo: a finales del siglo XVIII, la pena ordinaria era, cada
vez mas, una medida extraordinaria en la praxis judicial de Castilla.

II1. LA AUSENCIA PRESENTE DE LA SODOMIA EN EL CODIGO PENAL DE 1822:
ORIGENES, DEBATES Y PROBLEMAS DE VIGENCIA

Los discursos intelectuales de los jurisperitos del siglo XVIII rebasaron los
limites cronoldgicos para inundar el debate sobre constitucionalismo y tradicio-
nalismo en Espafia. Habfa muchos elementos legales que, ya perfilados en los
alegatos filosoficos y penales de loa pensadores del siglo XVIII, quedaron en
suspenso a razén de la interrupcion de la Constitucion de 1812. No es hasta que,
durante el periodo del Trienio Liberal (1821-1824), comienza a ver un discutso
sosegado que consigue al fin materializarse en un texto penal propio, que rompiera
con la vigencia de los corpus medievales y de la primera modernidad que segufan
en curso aun en las primeras décadas del ochocientos.

El anteproyecto de Cédigo Penal atribuido a José Marfa Calatrava y Ruiz
Vadillo no alcanzé el grado de unanimidad en las sesiones de comision del pat-
lamento. Las quejas se ven reflejadas en el diario de Cortes, donde se apuntan las
dificultades dadas en el proceso por el cual, si bien “Zodo parece que se iba preparando
para hacer algunas mejoras”, existieron intereses por parte de la bancada conservadora
pot “sostenery conservar el antiguo y vicioso sistema, las mismas bases, las mismas penas, tantas

leyes y titulos intempestivos en el did”™’

. Se citan entre las figuras juridicas de disputa el
mantenimiento penolégico de la sodomia y el bestialismo. Gémez de Maya, en
revisién a este proceso, sefiala como el propio Calatrava temia que se refutara social
y juridicamente el proyecto por omitir de forma directa cuestiones directamente
relacionadas con el ‘estado de las costumbres™®. Su homdnimo conservador, Mar-
cial Lopez, apuntaba entonces a la impunidad con la que se pretendia despenalizar
algunos crimenes que ofenden a la naturaleza: “Ia falta de penas para algunos de los
crimenes, que pueden comelterse ofendiéndose la naturaleza y las buenas costumbres, no deja de
ser también muy reparable [...] basta que puedan cometerse, que se hayan cometido y gue esto
10 sea ny raro por desgracia en Espaia, para que el legislador no deje impune nnas acciones
que son de suyo tan criminales, cuanto que por ellas, ademds de ofenderse el pudor y honestidad
pitblica, ocasionan a la sociedad unos daios que son irreparables”™.

5" Proyecto de Cédigo Penal presentado a las Cortes por la Comision Especial nombrada al efecto Madrid,
Imprenta de Don Mateo Repullés, 1821), p. XIII (en adelante, PCP).

8 GOMEZ DE MAYA, Julidn, cit. (n. 10), p. 140. Sobrte el proceso de génesis del anteproyecto,
se debe revisar TORRES AGUILAR, Manuel, Génesis parlamentaria del cidigo penal de 1822 (Messina,
Sicania, 2008).

*CD. DSC. Legislatura 1821-1822, 23-11-1821, T. 11, n° 60, p. 930.
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Los delitos de naturaleza sexual, y otros delitos “contra si mismo”, en realidad,
no habian desaparecido del corpus legal. Se pretendia que estuvieran “comprendidos
0 embebidos” en otras disposiciones del proyecto, aun cuando la comisién en su
primer informe habfa sefialado que exist{an ciertos ctimenes que “no deben ocupar
Ingar ninguno en el Cédigo penal de una nacién ilustrada”*
herramienta para la despenalizacion legal de estos delitos, aunque por supuesto,

", El silencio pretendia ser la

se tenfan en cuenta algunos supuestos dentro del titulo “De /los delitos contra las
buenas costumbres”. Bl capitalo 11 “De los que promueven o fomentan la prostitucion, y
corrompen a los jovenes, o contribuyen o cualquiera de estas cosas”, atiende unicamente a los
actos otrora considerados nefandos que se practicaran sin consentimiento y hacia
menores de edad. “Toda persona que contribuyere a la prostitucion J corrupcion de jovenes
de uno u otro sexo, menores de veinte antos cumplidos, ya por medio de didivas, ofrecimientos,
consejos, enganos ¢ seduccion, ya proporciondndoles a sabiendas casa 1 otro auxilio para ello,
sufrird la misma pena expresada en la primera parte del anterior articulo (reclusion de uno o
dos arnos) y pagard la multa de quince a cincuenta duros.

Los que incurrieren en el propio delito con respecto a nifio o nifia que no bha llegado a la
pubertad y los que para corromper a una persona la robaren, o emplearen alguna bebida, fuerza
0 ficcion, serdn castigados con arreglo al titulo 1° de la segunda parte [...] si fuesen personas
que habitnalmente se ocupan de este criminal ejercicio [...) sufriran la pena de tres a seis arios
de obras piiblicas™".

También encontramos algunas disposiciones facilmente aplicables a los peca-
dos nefandos en “De los delitos contra los particulares”. En concreto, en la disposicién
relativa a los raptos, fuerzas y violencias, se incluye la neutralidad de genero al
referir el abuso de otras personas con independencia de que sean hombres o
mujeres, lo que implicarfa la inclusion de las relaciones nefandas no consentidas.
En concreto, se arguye que: “Si el reo abusare deshonestamente de la persona
robada en cualquiera de los casos de los dos articulos precedentes (con violencia
material o mediante engafios) contra la voluntad de ella, sufrira ocho afios mas
de obras publicas y destierro perpetuo del pueblo que habite dicha persona y
veinte leguas en contorno”®

Sobre este segundo epigrafe se deben hacer dos matizaciones. No se atiende a
la edad de la supuesta victima como si se planteaba en las disposiciones relativas
ala corrupcion de menores, por lo que se entiende que estas practicas se pueden
dar entre personas adultas. Con respecto a la neutralidad de género con la que se
trata el hecho, se debe sefialar que aqui quedan registrada la violencia sexual con
independencia del cariz moral dado por los te6logos y jurisperitos modernos. Se
supera la barrera de las relaciones naturales o contra natura, para concentrarse en
la cuestion del consentimiento. Este aspecto no es balady, si se tiene en cuenta el
trato diferencial que se habfa dado alos ctimenes de violencia sexual hombre-mujer
bajo la legislacién antiguorregimental. Si nos servimos de la practica judicial, para
ilustrar esta particularidad, observamos que, en las causas criminales de violencia
contra la mujer, existieron diferencias procesales patentes si en la practica sexual

% GOMEZ DE MAvA, Julian, cit. (n. 10), p. 141.
S PCP, cit. (n. 58), p. 158.
©PCP, cit. (n. 58), p. 198.
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mediaban actos nefandos. En otras palabas, si la justicia moderna habfa resuelto
tradicionalmente los episodios de violencia sexual natural con soluciones
intermedias —como la obligacién al matrimonio, el pago de una compensaciéon
a la victima, o penas judiciales menores, si se contemplaba en este mismo tipo
de delitos ante la presencia de practicas contra natura, la sentencia podia derivar
en la pena de muerte—. En este sentido, el nuevo Codigo Penal hubiera evitado
esta diferenciacién judicial, considerando ambas acciones como delitos contra
los particulares.

Atenordeestaausencia presente delos delitos nefandos, se puede
concluir que el Codigo de 1822 despenalizé una de las formas en las que se
podia materializar el delito, pero no todas sus manifestaciones. La cuestion del
consentimiento, esgrimida ya por Beccaria y Bentham en sus obras, es el limite
divisorio entre los actos punidos o los simplemente reprobados socialmente. La
tedrica feminista Geneviéve Fraisse sitaa el inicio del proceso histérico de con-
solidacién de los valores asociados a la libre voluntad en la transicion ilustrada
del siglo XVIII al XIX®. Desde luego serd un proceso desigual en términos de
género, clase y etnia, que tendrd un desarrollo tardio en ciertos territorios, en el
que los conceptos tradicionales van diluyéndose para convertirse en términos que
aun petviven®. El ejemplo propuesto en esta tesis no es sino uno de los muchos
intentos de los corpus legislativos tardomodernos de abrazar el nuevo contexto
liberal. De forma paralela, el Cédigo no pretende ser inocente en términos de
disciplina social. Interesa desde luego, mantener el control sobre la comunidad
en términos sexuales, por lo que se promueven diversas leyes que actien como
cortafuegos para acabar con los escandalos publicos. Efectivamente, también en
el Codigo Penal se resefiaron como delitos algunos actos que tradicionalmente
se habian considerados o domiticos.Dentro delos “Delitos contra la sociedad’
se apunta como punible la ejecucién de acciones torpes o deshonestas en la
concurtencia publica, ya fuera en la Iglesia, el teatro o la calle®. Se refuerza asi el
discurso de la moral puiblica, aunque no se criminaliza a un colectivo concreto
por no ser participe de él. Sin embargo, frente a otros procesos codificadores
—caso del chileno de 1874—, algunos de ellos mas tardios, se observa que frente
a la supuesta lesividad que provocaban los actos nefandos, el liberalismo
espafiol prefiti6 primar la libertad individua frente al dolo moral®.

La fecha y temporalidades de aplicacién del codigo en la practica judicial ha
propiciado un continuado debate historiografico que se retrotrae a la primera
mitad del siglo XX. Ciertamente, la mayor parte de los estudios sefialan al menos,
la predisposicion del gobierno en aplicar el nuevo Cédigo Penal, aunque también
de forma generalizada, sefialan las dificultades propias a la aplicacién del nuevo
andamiaje legal, y la remodelacién constitucional que esto conllevaba. Autores

S Fraissk, Genevieve, Du consentement—Edition angmentee (Paris, Seuil, 2017).

% PrrEz HERNANDEZ, Yolinlizth, Consentimiento sexual: un andlisis con perspectiva de género, en
Revista Mexicana de Sociologia, 78 (2016), p. 745.

% GOMEZ DE MAYA, Julidn, cit. (n. 10) p. 150.

6 VALENZUELA CACERES, Marcelo, La sodomia en el derecho penal chileno, en REH]., 42 (2020),
pp. 635-657.
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como José Antén Oneca (1945) y José M. Alonso Alonso (1965) sefialan la in-
capacidad parlamentaria para aplicar de forma efectiva el nuevo cédigo. Oneca
sefiala, de hecho, a este tenor que “dada la vigencia oficial sélo por unos meses,
el habito de los tribunales al arbitrio judicial del Antiguo Régimen y la natural
resistencia a aprender y aplicar ley tan complicada y distinta, junto a los azares de
la guerra [...] se puede pensar que la aplicacién del Codigo Penal fue, a lo mas,
breve, imperfecta y desigual”’. Esta postura, lejos de sefialar cierto conservadurismo
historiografico, ha sido defendida en la ultima década por trabajos como el de
Baré Pazos (2013), en el que se sefala, no obstante, su posicién sobre el caracter
simbélico del Cédigo Penal de 1822, su notable incidencia a nivel doctrinal®.
Otros autores apuntan a una vigencia comprobada en las fuentes primarias
de caracter testimonial. Asf se ha de sefiala la circular del ministerio de Gracia y
Justicia publicada en La Gaceta del 27 de septiembre de 1822, que sefiala sobre
el nuevo Codigo que aunque ya estuviera promulgado, “no ba podido menos que
adpertir que su volumen impide que se circule y comunique con la celeridad de otras leyes”, para
después declarar y resolver que el Cédigo debia empezar a observarse el primer
dia del afio 1823, y en las provincias de ultramar “60 dias después de su publicacion
en la capital de cada nna de ellas”®
la segunda restauracion del absolutismo con la invasién de los Cien Mil Hijos de

. Como sabemos, el temprano advenimiento de

San Luis en abril del mismo afio cortarfa de raiz la esperanza liberal de vertebrar
un nuevo sistema penal al menos hasta 1848. Sin embargo, se proponen diversas
hipétesis historiograficas para definir con precision el interludio entre su tedrica
aplicacion y su descontada abolicién, que se puede datar gracias a la real cédula
de 5 de febrero de 1824%. Si bien la historiografia reciente estd de acuerdo en que
efectivamente se aplico, encontramos posturas enfrentadas. José Ramén Casabo
(1997) remite absolutamente a la fecha dada por la Gaceta, el 1 de enero de 1833,
sirviéndose de diversas noticias y cartas dirigidas al despacho de Gracia y Justicia
en febrero y marzo de ese afio que sefialan la vigencia del Codigo™. Esta postura
es también respaldada mas recientemente por José Luis Bermejo Cabrera (1996)
o Félix Lépez Rey (2018). Alicia Fiestas (1978) marca el inicio de la aplicacién
algo después, el 29 de abril del 1823 tras las intentonas de los sectoresveintea-
fiistas de evitar su puesta en vigor para que los magistrados no comenzaran a
aplicar el cédigo sobre delitos que se suponfan desfasados’".

"BARO Pazos, Juan, cit. (n. 6), pp. 105-138.

% GAzZETA: coleccién histérica del BOE, 1661-1959, NIPO: 007-14-009-X. 27/09/1823,
p. 1408.

% MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, Constitucion de 1812 y Cidigo Penal de 1822 (Algunas
reflexciones sobre el tratamiento de la religion y la libertad ideoligica y sobre la vigencia del texto penal, en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, tercera época, 9 (2013), p. 162.

"0 CasaBO Rutz, Jose Ramon, La aplicacion del Codigo Penal de 1822, en Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, 22/2 (1979), p. 338.

""Fiestas Loza, Alicia, Algo mids sobre la vigencia del Cédigo Penal de 1822, en Revista de Historia
del Derecho, 2/1 (1978), pp. 71-76.
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IV. LA PRAXIS PROCESAL EN EL LAPSO LIBERAL: EL EJEMPLO DE LA CHANCILLER{A
DE VALLADOLID

Del mismo modo, en las causas de pecado nefando se observa un cambio en
el discurso. Nuestra hipotesis bebe, precisamente de los trabajos en los que, en
un ejercicio de Historia Critica del Derecho, no solo se arguyen las fuentes que
atestiguan el inicio y ocaso de la vigencia del Cédigo Penal —a saber, la orden del
rey de 27 de septiembre de 1822 que sefiala el inicio del marco de aplicacién en
enero del 1823 y la real cédula de 5 de febrero de 1824, segtn la cual queda de-
rogado el Codigo—, y las fuentes testimoniales emanadas de la prensa de la época
y del debate parlamentario, sino que prueban y constatan su aplicacion practica
en los expedientes judiciales entre los afios 1823 y 1824. Se debe destacar espe-
cialmente el trabajo de Emilio de Benito Fraile, que recoge el testigo de todas las
aportaciones anteriores para intentar observar su puesta en practica en expedientes
de diversa naturaleza. En su trabajo encuentra alusiones directas al codigo en un
expediente judicial de enero de 1823, lo que le permite también refutar la teoria
de Fiestas sobre la activacién del cddigo en abril-mayo de ese afio™. Sin embargo,
en otros cotejos se observa una inoperancia del cédigo para periodos similares.
Esta ambivalencia en los usos del Cédigo, también presentes en los apuntes de
Lépez Rey, indican que la aplicacion o alegacion del cuerpo legal no siempre se
concretaron en la imposicion de las penas previstas en el Codigo Penal de 18227,

En esta linea se inserta esta investigacion, que se centra en el delito de sodomia
precisamente por el cambio de paradigma que ofrece la aplicacién —efectiva o no—
de laley, en el que se pasa de sefialar pena ordinaria de muerte para los acusados
a la destipificacion por omision del delito. Hemos concentrado la atencion a los
delitos de sodomia incoados por la Real Chancillerfa de Valladolid por ser de los
tres tribunales superiores de justicia de la Castilla moderna el que, en términos
generales, conserva los documentos mas completos, frente a la Sala de Alcaldes
de Madrid y la Chancillerfa de Granada. Esto se debe, segtiin Richard Kagan, a
la menor alteracién de sus fondos conservados con respecto a otros archivos de
Audiencias y Chancilletia™. A pesar de la importancia matetial de este tipo de
expedientes, para este periodo de tiempo solo encontramos tres causas judiciales
que por su particularidad merecen ser sefialadas y estudiadas en este proyecto.

En la Real Chancillerfa de Valladolid encontramos una causa en la Sala de lo
Criminal que coincide plenamente con el lapso de aplicacién del Cédigo Penal.
En marzo de1823, el gallego Manuel del Ajo, vecino de Talavera de la Reina, es
acusado de cometer el delito de sodomia con Roman Pérez Bonifacio, un mucha-
cho de tierna edad. “En la Villa de Talavera, a veinte y nueve de marzo de mil ochocientos

"2Bentto Fraie, Emilio, Nuwevas aportaciones al estudio sobre la aplicacion practica del cédigo penal
de 1822, en Foro: Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, 8 (2008), p. 60.

7 Lorez Rey, Oscar, B/ Cidigo Penal de 1822: publicacion, vigencia y aplicacion. En memoria del
Prof: Dr. D. José Ramon Casabé Ruiz en el 50 aniversario de su doctorado, en Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, 71 (2018), pp. 347-401.

" KAGAN, Richatd L, Pleitos y pleiteantes en Castilla (1500-1700) (Valladolid, Junta de Castilla
y Ledn, 1991), p. 104.
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veinte y tres. El serior dn. Rafael Pérez, alcalde constitucional de ella, por ante mi el escrivano
de s.m de la misma dijo: que en el dia de ayer le fue presentado por Mariana Logros, mujer de
Antonio Pérez de esta vecindad, asociada del regidor don José Barandalla a un hombre que por
derecho, de esta habia hallado en la plaza priblica, el cnal habia estropeado a Roman su hijo
de edad de ocho afios, haciendo con el la inflaccion de estupro cogiéndole solo en el campo_y cuyo
nifio reconocid a presencia del expresado regido, ¢ indicada su madre en la citada plaza”™. La
caratula es explicita al sefialar este acto como un delito desod omia, si bien se
ha de tener en cuenta que habitualmente estos titulos descriptivos son fruto de una
pluma posterior. En el auto de oficio, sin embargo, encontramos definiciones bien
diversas para el mismo acto. El uso del conceptodele s tup ro estaba reservado
casi en exclusiva a la violencia sexual ejercida por hombres adultos sobre nifias™. El
uso de la acusacién de estupro para referirlo a un acto tradicionalmente sefialado
como una forma de sodomfa, podtia deberse al cambio legal, si se tiene en cuenta
la desaparicion efectiva de este crimen en el Cédigo —quiza reservado ahora a los
actos entre hombres adultos—, pero perviviendo alguna de sus férmulas como
en el estupro. Este cambio de paradigma duré menos que el proceso completo
contra Manuel del Ajo. La causa en si es fruto del Trienio, como muestra las
intenciones de la parte acusada de elevar el proceso a la Audiencia Territorial de
Madrid, tribunal de justicia al que corresponderia la jurisdiccién de Talavera en el
lapso liberal. En el transcurso del proceso, este organismo queda extinguido, razén
por la que toma competencia la Real Chancilleria de Valladolid, cuya existencia
se prolongara hasta 1834, a pesar del brevisimo lapso en el que fue sustituido
por numerosas Audiencias Territotriales (1835-1989)"". Para el momento de la
sentencia de la causa de Manuel del Ajo, en agosto de 1824, ya se habia derogado
oficialmente el Cédigo veinteafiista y la condena no fue radicalmente diferente a
la de otros condenados en afios anteriores: seis afios de presidio, destierro de la
villa de Talavera, la Corte y Reales Sitios, y el pago de las costas™.

Algo mas tardia es la causa contra Juan Antonio Mate, vecino de la Leal
Ciudad de Torquemada, en Palencia, que se incoa a finales de 1823, pero cuyo
auto de oficio no se desarrolla hasta ya entrado 1824”. Se podtia presuponer que
por las fechas que propone el expediente “por baber cometido sodomia_y levar una
vida licenciosa”, las dinamicas que se desarrollasen en el proceso serfan las propias
a las del retorno al absolutismo. Sin embargo, observamos aqui una tendencia
modernizada en el uso de los términos —e incluso en el arbitrio judicial—, no tanto
asf en la férmula de sentencia practicada por la Sala de lo Criminal. E1 20 de abril
de 1824, el licenciado Manuel Genator, teniente ordinario de Torquemada, eleva
a la sala la causa contra Juan Antonio Mate, guarda del campo, por el “reiterado”
uso de tocamientos con mas de veintian jovenes “por e/ largo tiempo de treinta arios”,

" ARCHV. Salas de lo Criminal, C. 920, Leg.1.

"TORREMOCHA HERNANDEZ, Maria A.; CoraDA ALONsO, Albetto, (cootds.), E/ estupro. Delito,
nujer y sociedad en el Antigno Régimen (Valladolid, Universidad de Valladolid, 2018).

7 GoOMEZz RIVERO, Ricardo, Los jueces del Trienio Liberal (Madtid, Ministerio de Justicia, 2006),
Anexo: relacion de partidos judiciales con sus correspondientes juzgados (1820-1821).

" ARCHV. Salas de lo Criminal, C. 920, Leg.1

" ARCHV. Salas de lo Criminal, C. 1080, Leg. 2
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cometiendo con algunos de ellos el pecado nefando de sodomia. Sin embargo,
en la carta adjunta al auto, encontramos el uso reiterado del término “pederastia”
para referir al delito practicado por Mate. Efectivamente, ya desde mediados del
siglo XVIII, en los entornos intelectuales europeos, cada vez tenfa mas fuerza
el uso de la denominacién de este término como sinénimo de sodomia, como
se observa en la obranonata de Jeremy Bentham, Ensayo sobre la pederastia (c.
1785). Desarraigada de los matices clasicos —y de las connotaciones simbdlicas y
materiales, que, bajo el tamiz de las convicciones modernas, contiene el artefacto
conceptual hoy dia— para los pensadores del siglo XVIII e inicios del siglo XIX,
lapederastia era simplemente eso, un sinénimo del deseo homoerético —
esencialmente entre varones, a diferencia de la sodomia— con independencia de
las jerarquias de edad, poder y consentimiento que se articularan en torno a este™.
Elvocablo, desde luego, se implanté rapidamente en la praxis de los magistrados,
aunque para el caso castellano resulta infrecuente su uso hasta entrado el siglo
XIX, a pesar de esta excepcion. Usos terminolégicos a parte, la sentencia inicial
propuesta por la Sala resulta ser, como se observaba en la causa de Manuel del Ajo,
una conmutacién que combinaba diferentes penas extraordinarias relativamente
habituales en la sentencia dada por los juristas del siglo anterior: castigo publico
de doscientos azotes, diez afios de presidio en las Islas Filipinas y pago de todas
las costas procesales. Pero, ademas, y a pesar del cada vez mas evidente proceso
civilizador propiciado por el espiritu burgués en las sociedades europeas de inicios
de siglo XIX, la solucion ejemplarizante que proponia la Sala de lo Criminal pasaba
por sacar al acusado “desnudo de medio cuerpo arriba, caballero en bestia menor de albarda
con pregonero delante que publique su delito por las calles priblicas de esta ciudad y que sufra
la referida pena de los doscientos azotes que le esta impuesta”™'. Esta férmula de escarnio,
relativamente frecuente en las sentencias del delito de sodomia procesadas por las
justicias ordinarias en Castilla, se observa al menos desde el siglo XVI, como sefiala
fray Pedro de Leon para algunas de las causas sodomiticas de la Sevilla del Siglo de
Oro, lo que demuestra el mantenimiento, al menos teérico de practicas punitivas
propias de la temprana Edad Modetna atn en este periodo™. La sentencia final en
la causa contra Juan Antonio Mate Fuente es de diez afios de presidio en Africa
y pago de costas de procesos de forma “mancomunadamente’ con algunos de esos
jovenes con los que compartié “nefandos placeres”: Fernando Rodriguez, Fernan-
do Pardo, Gregorio Camino, Damian Martin, Manuel Cerrato Valvas, Antonio
Salazar, y Francisco Alaitz, todos ellos considerados cémplices —segun el relato
judicial, en realidad victimas— del delito de pecado de sodomia®. La cuestién del
consentimiento vuelve a ser materialmente irrelevante, condenindose también

80 VAzQuEz GARCiA, Francisco, Liustracion y conducta homosexual. Un espacio de controversia,

BeNTHAM, Jeremy (aut.). De los delitos contra uno mismo, Edicion de Francisco 1Vazquez Garcia y José
Luis Tasset Carmona, (Madrid, Biblioteca Nueva, 2002), pp. 28-41.

8 ARCHV. Salas de lo Criminal, C. 1080, Leg.2, s/f. Carta Adjunta.

82 LEON, Pedro de, Grandeza y miseria en Andalucia. Testinonio de una encrucijada histérica (1578-
1761), Pedro de 1edn. Edicidn, introduccion y notas de Pedro Herrera Puga; prologo de Antonio Domingnez
Ortiz (Granada, Universidad de Granada, 1981), f. 235v°.

8 ARCHV. Salas de lo Criminal, C. 1080, Leg.2, ff. 205r-205v.
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a las victimas de violencia sexual a una pena, aunque fuera infinitamente menos
gravosa, lo que, sin duda, es una referencia inmediata al corpus legal del Antiguo
Régimen y no tanto a la codificacién liberal de 1822. Y si bien no se aplica la
pena ordinaria, no obstante, los rituales procesales practicados continian siendo
los mismos y se mantienen las facilidades acusatorias y probatorias emanadas de
la pragmatica filipina.

Hay una dltima causa relativa al arco cronolégico 1823-1824, y procedente
de la misma Sala de lo Criminal, que ha llamado nuestra atencion, si bien por
la confusién que producen los datos archivisticos en contraste a la caratula que
antecede al expediente. En nuestra labor archivistica, la causa incoada por el
fiscal de Su Majestad en el Crimen, Ignacio Javier Romero a Antonio Arias en
abril de 1823, apareci6 ante nosotros con el sugerente y anacrénico titulo “Plito
del fiscal del crimen contra Antonio Arias, natural de Barrela (1.ugo), y preso en la cdrcel
de Valladolid, por homosexnalidad’™. Sin embargo, al solicitar su consulta, la propia
caratula revelaba que se trataba de un proceso por “e/ pecado nefando”, manteniendo
estructuras similares a los procesos por ctimenes contra natura estudiados para
el siglo XVIII. Finalmente, la causa contra Antonio Arias resultd ser un proceso
sobre bestialismo con una burra, lo que, desde luego, es una férmula mas del
conjunto de pecados nefandos —como anunciaba la caratula— pero nada tenfa
que ver con la supuesta homosexualidad que se atribuia a esta causa por parte
de los archiveros contemporaneos. A pesar de no ser una causa propiamente
de sodomia, también interesa este proceso para una mejor comprension de la
aplicacion practica —o no— del Codigo Penal de 1822. Efectivamente, el delito de
bestialismo —denominado tambiénsodom{ia bestial—serigié mediante la
misma legislacién que la referente a las practicas sodomiticas, y la despenalizacion
de ambos actos fue simultaneo, al desaparecer del primer Cédigo Penal cualquier
referencia a los actos nefandos en su amplia extension. Sin embargo, el discurso
que se observa en la réplica procesal de la causa contra Antonio Arias demuestra el
mantenimiento de los conceptos y valores propios de la consideracién pecaminosa
y delictiva del bestialismo durante el Antiguo Régimen. Con estas palabras definia
el alcalde del crimen de Valladolid el delito nefando en la cabeza del proceso:
“Esta sola palabra significa la enormidad del crimen, crimen contra el qual nuestras leyes han
manifestado un santo odio, porgue él pervierte el orden de la naturaleza, quebranta las leyes
divinas y causa un grave escandalo”®.

Como en las causas anteriores, la dilatacién del proceso judicial propicié que,
si bien se iniciara en el periodo que marca la historiografia como el de aplicacién
efectiva del Cédigo Penal, su duraciéon hasta 1824 no permite en puridad plan-
tear esta causa como fruto del lapso liberal. De hecho, la causa termina siendo
desestimada ante la falta de pruebas por parte de los testigos, y termina siendo
depositado en el fondo archivistico de la Chancillerfa bajo la heterogénea categoria
dePleitos Olvidados.

8 As{ continua apareciendo en el repositorio del Portal de Archivos Espafioles (PARES),
http://pates.mcu.es/ParesBusquedas20/ catalogo/description/7316471 (en linea, revisado el
25/04/2022).

% ARCHV. Salas de lo Criminal, C. 1064, Leg.1, f. 1v°.
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CONCLUSIONES

Frente a otros procesos codificadores decimonénicos, se observa en el Co-
digo Penal de 1822, un interés genuino por la despenalizacion de las practicas
nefandas. No obstante, el retorno al Absolutismo en 1824 constata que la co-
dificacion liberal y su interés despenalizador fue un brevisimo lapso que no se
podra recuperar hasta mediados de siglo, cuando se aplica —ahora sf, de forma
efectiva— el Cédigo de 1848%. Se debe sefialar, no obstante, que, aunque estos
intereses despenalizadores se materializaron ya en el siglo XIX, hay dos elementos
que permiten constatar las tensiones existentes en torno a la penalizacién de los
delitos nefandos ya desde mediados del siglo XVIII. En primer lugar, el arbitrio
de los magistrados espafioles, que muestra una preferencia clara a la aplicacién
de la pena extraordinaria desde la segunda mitad de la Edad Moderna, algo que
ha quedado constatado en estudios antetiores a este”. La pena ordinatia era,
ya en el siglo XVIII, una excepcién. Esta conclusién nos conduce al segundo
elemento, relativo a la influencia de las corrientes utilitaristas y al humanitarismo
penologico en la literatura juridica de la Espafia Ilustrada. Autores como Berni
y Catala hablan abiertamente de la tendencia generalizada de la conmutacién de
penas para evitar la muerte del reo acusado, y posteriormente otros jurisperitos
como Vizcaino o Marcos Gutiérrez apuntan a la infrecuencia en la aplicacién de
la pena de muerte, a pesar de la vigencia legal de las pragmaticas de Medina del
Campo y de Madrid.

Se ha de tener en cuenta, a este punto, que conmutacion no significé6 nunca
despenalizacion, y esto se observa bien en los debates relativos al anteproyecto
del Cédigo veinteadista. Los profundos debates propuestos por el supuesto ca-
racter lesivo de las practicas nefandas para la moral catdlica, el orden familiar y
“el estado de las costumbres” en otros contextos historico-tertitoriales no se vieron
resueltos®®. Sin embargo, para el caso espaiiol, el proceso codificador permitié
la despenalizacién por omision de estas practicas, aunque sus formas mas per-
niciosas —relacionadas con el estupro o los malos tratamientos— se encontraran
encapsuladas en otras disposiciones®. Las problematicas en totno al “escdndalo

8 Sobre la elaboracion de este, se debe resefiar la aportacion realizada por INESTA PASTOR,

Emilia, =/ Cddigo penal espasiol de 1848 (Valencia, Tirant lo Blanch, 2011), pp. 71-73, 83-87 y
255-262.

87 CARRASCO, Rafael, Inguisicion y represin sexual en 1 alencia: Historia de los sodomitas (1565-1785)
(Barcelona, Laertes, 1985); Berco, Cristian, Jerarquias sexuales, estatus pitblico. Masculinidad, sodomia
y sociedad en la Espaia del Siglo de Oro (Valencia, Publications de la Universitat de Valencia, 2009);
Mourma, Fernanda, Cuando amar era pecado. Sexualidad, poder e identidad entre los sodomitas coloniales
(Viirreinato del Pers, siglos X171-X1/1I) (La Paz/Lima, IFEA /Plural, 2017).

% Muestra de ello es el trabajo de Marcelo Valenzuela para el proceso codificador chileno
de 1874, donde se obsetva a través del Libro 11, Titulo VI, “crimenes y simples delitos contra el orden
de la_familia”, el mantenimiento de la pena, si bien suavizada a 3 afios de prisién. VALENZUELA
CACERES, Marcelo, cit. (n. 68).

¥ La vigencia de este interés historiografico lo observamos en la reciente publicacién de
MASFERRER, Aniceto, De la honestidad a la integridad sexual. La formacion del derecho penal sexnal espasiol
en el marco de la cultnra occidental, (Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2020).
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priblico” de la sodomia tampoco desaparecié de forma completa en el nuevo corpus
penal. El elemento quiza mas debatible al analizar el Cédigo Penal de 1822 es,
de hecho, su aplicacién. La labor historiografica de autores reconocidos como
Casab6 o Fiestas nos permite constatar su vigencia, sin embargo, los materiales
de archivo estudiados incentivan las dudas sobre su aplicacién efectiva. Desde
luego, la predisposicion del fiscal en elevar la causa de Manuel del Ajo a la Au-
diencia Territorial de Madrid durante el mes abril de 1823 demuestra en la linea
de los trabajos mas recientes, que hubo una evidente pero brevisima reforma
institucional y un interés claro por parte de los magistrados por aplicar el nuevo
Cobdigo Penal. No se observa asf en la causa, algo mas tardfa, practicada contra
Juan Antonio Mate, en la que a pesar del uso de terminologfas que se alejan de
los conceptos teoldgicos de la sodomia en Antiguo Régimen, hay una vigencia
en los usos y praxis procesal de estos crimenes. En ambos casos, de aplicarse el
c6digo, se hubieran registrado ambos procesos a través de la disposicion de “De los
que promueven o fomentan la prostitucion, y corrompen a los jovenes, o contribuyen o cualquiera
de estas cosas”, y la sentencia, serfa la pena de tres a seis afios de obras publicas,
frente a los seis y diez afios de presidio que se les conmuta respectivamente®.
En conclusion, se observa que, efectivamente el crimen nefando —y concre-
tamente el de sodomia— es quiza, por su ausencia en el Codigo Penal de 1822, el
mejor ejemplo para comprender la aplicacién efectiva —o no— de la disposicién
liberal en la administracion de la justicia espafiola en el lapso 1823-1824. Se obser-
va, pues, una importante influencia del nuevo cédigo en el uso terminolégico, en
la predisposicion a activar las nuevas instituciones liberales —caso de las audiencias
territoriales—, pero se debe descartar, a este punto la aplicacion efectiva y conti-
nuada del Cédigo. La razén que pudo ocasionar esta inaplicacién es, a nuestros
0jos, la dilatacion de las causas de esta naturaleza, que porsugravedad,debian
elevarse a tribunales superiores y requerfan de un tiempo y un esfuerzo mayor que
otros procesamientos menores. Una causa de sodomia podia extenderse, como
de hecho en este estudio se constata, por mas de un afio. Quiza por ello, los
acusados de pecado nefando del Trienio Liberal continuaron siendo procesados
en las mismas instituciones, bajo los mismos criterios legales —las pragmaticas
modernas— y con sentencias similares a sus predecesores del siglo XVIIIL.
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