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APROXIMACION HISTORICA AL
TRATAMIENTO JURIDICO Y SOCIAL DADO A LA
HOMOSEXUALIDAD EN EUROPA'.

HISTORICAL APPROACH TO THE LEGAL AND SOCIAL TREATMENT
GIVEN TO HOMOSEXUALITY IN EUROPE)

MARIA MARTIN SANCHEZ?

Profesora Doctora de Derecho Constitucional de la Universidad de Castilla-La Mancha

RESUMEN: La homosexualidad no es un fendmeno de reciente aparicién, sino que ha estado presente
en las mds diversas sociedades y civilizaciones, en las que se le ha dado un traro muy diverso en funcién
de diferentes factores. La propia experiencia revela que la diferente posicidn respecto a la homosexua-
lidad, admitiéndose e incluso venerdndose o llegindose a condenar penalmente, responde al grado de
tolerancia de la sociedad en que se contextualice, sin obviar otras circunstancias. La evolucidn que ha
experimentado ha logrado en la actualidad su proteccion juridica ante los mds altos organismos europeos
(TEDH), hasta lograr el reconocimiento del derecho al matrimonio homosexual en algunos paises como
es el caso de Espania, Holanda o Bélgica.

ABSTRACT: Homosexuality is not a recent phenomenon, but it has been present in all societies and
civilizations along History, being treated in many different ways depending on diverse factors. The
experience reveals that the different attitudes towards homosexuality, from its acceptance or veneration
to its criminal conviction, respond to each society’s level of tolerance, without forgetting other circums-
tances. The evolution of homosexuality throughout History has currently achieved, nor only its legal
protection from discrimination in the highest European Organisms, such as the European Court of
Human Rights (ECHR), but also the acknowledgement of same sex marriages in some countries, such
as Spain, Holland or Belgium.

PALABRAS CLAVE: homosexualidad, tolerancia, represion, naturaleza, discriminacion.

KEey worDs: Homosexuality, tolerance, repression, nature, discrimination.

!'Sobre el tema tratado en el presente trabajo puede consultarse la monografia siguiente: MARTIN, M. (2008):
Matrimonio homosexual y Constitucién (Madrid, Tirant lo Blanch).
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Iberoamericanos (Toledo), de la Universidad de Castilla-La Mancha, Espafia. Doctora en Derecho Consti-
tucional, por la Universidad de Castilla-La Mancha, Toledo, Espafia. DEES y Experta en Derecho Europeo,
por la Universidad de Montesquieu-Bordeaux IV, Francia. Licenciada en Derecho y DEA, por la Universidad
de Castilla-La Mancha, Ciudad-Real y Toledo, Espana. Articulo recibido el 4 de agosto de 2010 y aprobado
el 16 de marzo de 201 1.
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I. EXCURSO HISTORICO

La homosexualidad no es algo nuevo que haya surgido en nuestra época, ni se
trata de un asunto ni un problema que hemos de abordar desde cero, del que no se
conozca nada. Se trata de un fenémeno que ha coexistido siempre en nuestras socie-
dades, aunque no de modo generalizado sino afectando directamente al individuo,
por tratarse de escoger una orientacion sexual diferente a la que escoge la mayorfa de
los individuos de su género. Ha costado siglos poder afirmar abiertamente que no es
una enfermedad, que no es una perturbacién ni un delito, aunque costard algunos
mds confirmar que no es pecado para la mayoria de las confesiones religiosas.

La homosexualidad ya se experimentaba en numerosos pueblos primitivos en
los que se aceptaba sin ningtin miramiento como una actitud sexual cotidiana. Son
muchas las investigaciones antropoldgicas y sociolégicas que se han hecho sobre
diferentes sociedades humanas, para llegar a la conclusién de que en muchas de
ellas se admitia la homosexualidad como un comportamiento sexual mis.

Por lo tanto, parecen no encajar los argumentos dados a lo largo de la historia,
basados en que la homosexualidad es pecado contra naturam, en el sentido de con-
siderar que es contrario a la naturaleza humana, en consonancia con la cual sélo
tienen cabida las relaciones de orden heterosexual para mantener la reproduccién
de la especie humana. Si asf fuera estarfamos admitiendo que la humanidad, desde
que existe, desde el principio de los tiempos en que se formaron las primeras socie-
dades primitivas se compone de individuos que per-se son pecadores, delincuentes,
enfermos o depravados y pervertidos, en distinta escala segtin la época histérica por
la que atraviesen, algo que seria irracional visto desde un prisma histérico.

Con la evolucién histérica, también la concepcién de la homosexualidad ha
ido evolucionando considerablemente a través de los sucesivos pueblos, culturas
y épocas que ha atravesado. Es necesario hacer un breve recorrido por dicha evo-
lucién para entender el alcance de la problemdtica homosexual y la necesidad de
alcanzar la situacién de tolerancia real y efectiva que sélo puede lograrse desde el
derecho constitucional.

La intolerancia hacia la homosexualidad no es en modo alguno una situacién
exclusiva de los tiempos modernos. Como explican algunos historiadores, si bien
es cierto que son sélo casos aislados, las culturas antiguas en las que se condena-
ban las relaciones homosexuales, éstos también existieron. Remontdndonos a la
Antigua Mesopotamia, se puede comprobar que entre sus pueblos, tal y como
afirma la mayoria de los estudiosos, se encuentra una de las antiguas y conocidas
leyes contra la sodomia’.

> Garcia (1981), p. 15.
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En el Antiguo Egipto, en cambio, las prdcticas homosexuales eran admitidas.
La civilizacién egipcia, caracterizada por el alto nivel de desarrollo que alcanzd,
inclufa frecuentemente las précticas sodomiticas en sus cultos religiosos. Esto es
una clara muestra de que las prdcticas homosexuales, y todo lo relacionado con
la homosexualidad ha preocupado a la humanidad desde siempre, en todas sus
épocas y civilizaciones. Para el estudio de la situacién y el tratamiento de las unio-
nes homosexuales en culturas cldsicas como la Antigua Grecia es preciso partir de
la idea de que en aquel contexto, la homosexualidad nunca fue vista como una
anormalidad frente a la heterosexualidad; mds bien al contrario, fue vivida como
una alternativa sexual.

A este respecto es importante tener en cuenta el papel de la mujer en la
mentalidad de la antigiiedad griega. La mujer estaba considerada como un ser
inferior al hombre, incapaz incluso de poder proporcionarle placer sexual. Por
ello, el sexo heterosexual, se practicaba como necesidad biolégica o fisiolégica,
pero eran las relaciones homoerdticas con el amante’, el tnico medio para
alcanzar realmente el placer y de obtenerlo entre iguales. No constituian pues
los homosexuales un grupo catalogado como minorfa y en cierta forma margi-
nado, discriminado o desfavorecido —como ocurre en las sociedades actuales—,
sino que la homosexualidad era considerada como una opcién mds de vida, sin
darle mayor importancia’. La razén de la “normalidad” con que era tratada la
opcién homosexual radica en la similitud que ofrecen la homosexualidad y la

* GonzALEZ (1976), p. 122

> SERGENT (1986), p. 56. En opinién de Sergent —fisico y antropélogo, autor relevante por sus estudios lle-
vados a cabo en relacién con la evolucién histérica de la homosexualidad en las antiguas civilizaciones—, no
s6lo en la Antigua Grecia sino en el Mundo Indoeuropeo en general, abundan los mitos y rasgos culturales,
procedentes de ritos y mitos inicidticos. As{ pues, la homosexualidad como rasgo cultural dominante, opuesto
a las culturas de la civilizacién occidental actual, nacfa en dichas sociedades frecuentemente a través del lla-
mado “rito inicidtico” o “institucién inicidtica’; esto es, la relacién homosexual entre el maestro o “iniciador”
y los candidatos a la iniciacién, la cudl era ademds una relacién socialmente obligatoria. Efectivamente, a
nosotros, desde nuestra civilizacién occidental, ofr hablar del rito inicidtico puede resultarnos dificil de en-
tender debido a la separacién radical: homosexualidad/heterosexualidad que siempre hemos concebido. Sin
embargo, no olvidemos que en la Antigua Grecia no existia esa separacién radical. El rito inicidtico no era un
acto humillante a través del cual el maestro, por serlo, obligaba a someterse a él al joven porque la sociedad
asf se lo imponfa. Al contrario, los sefiores de posicién entre la sociedad, casados y bien situados, escogfan a
los puberes —jévenes— mejor preparados de la ciudad para iniciarlos. No era un acto oculto y oscuro; a partir
de la eleccién, el maestro —erasta— y su ptiber —erémeno— acudfan juntos a actos ptblicos y era conocida su
relacién. A través del rito de la iniciacién, el erasta iniciaba sexualmente a su erémeno, con lo cual el rito
suponfa la madurez biolégica del erémeno. Sin embargo, el hecho de que se iniciara homosexualmente, no
implicaba que fuera homosexual ya que se trataba sélo de iniciar su actividad sexual. Ademds, el rito consistia
en adquirir la madurez como hombre, aprendiendo a luchar. Por ello el periodo de iniciacién se desarrollaba
en la campifia, tras el cual el iniciado alcanzaba su madurez biolégica y fisica y asi, estaba preparado para
casarse y con el estatus de hombre adulto.
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heterosexualidad en aquellas sociedades, algo que choca frontalmente con el
lugar que ocupa la heterosexualidad en sociedades de tradicién judeo-cristiana,
como la nuestra.

De este modo, en la cultura de la Antigua Grecia la homosexualidad era con-
siderada una conducta normal. No era posible hacer discriminaciones ni minorfas
porque todos los hombres de posicién practicaban el rito inicidtico, es decir, se
iniciaban homosexualmente para adquirir la madurez incluso antes de conocer
su propia condicién sexual®. No existia una separacién absoluta y radical entre
heterosexualidad y homosexualidad, como ocurre en nuestra sociedad, sino que se
entendfa la homosexualidad desde una tolerancia y normalidad dificil de encajar
en sociedades de raiz judeo-cristiana.

El mismo espiritu de tolerancia hacia la homosexualidad imperé en la civi-
lizacién de la Antigua Roma. Esto es lo que puede desprenderse de los textos
latinos que nos han legado —gran fuente de informacién sobre la vida sexual en
aquella época—, gracias a la tolerancia en que se vivié bajo el Imperio de Roma,
donde las prdcticas homosexuales estaban dentro de la legalidad. Esta tolerancia
no debe sorprender en un Imperio donde algunos de los mds grandes de sus
emperadores’ pasaron a la posteridad con el mito de su condicién homosexual
y de quienes fueron harto conocidos sus amorios con otros varones. No quiere
decir esto que su condicién fuese exclusivamente homosexual —en algunos si—,
sino que practicaban la homosexualidad de igual forma que mantenfan relacio-
nes heterosexuales.

Hacia el afio 226 a. C. se aprobé la Lex Scantinia, que regulaba la prictica
sexual, de la que no se ha conservado ningtin texto, por lo que no existe modo de
averiguar la materia que regulaba para dilucidar si inclufa o no las pricticas ho-
mosexuales. En torno a dicha Ley han surgido voces que defienden arduamente la
supuesta condena que en ella se hacfa de la homosexualidad®. Sin embargo, parece
bastante improbable que hubiera existido una ley de condena de la homosexualidad
y hubiera sido desconocida por toda la sociedad, incluso por los grandes conoce-
dores de Derecho romano —como Cicerén. Mds atn, no tendrfa ninguna légica
encajar una ley de condena o prohibicién a la homosexualidad en una sociedad en
la que no sélo sus gobernantes practicaban la homosexualidad —aunque pudiera
pensarse que ellos quedaban exentos del castigo—, sino que se ejercia legalmente la

¢ BRUNDAGE (2000), p. 34; Martinez (2005), p. 54.
7 BosweLL (1998), p. 99.
# BRUNDAGE (2000), p. 65.
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prostitucién homosexual. Tal era la expansién de esta actividad que se gravé con
impuesto y se concedian vacaciones legales a los que la ejercian’.

Este tipo de prdcticas sexuales a través de relaciones esporddicas, haciendo uso
de la prostitucién, donde no aparece la palabra amor, destacan el lado libertino
de esta cultura y contrastan con un amor homosexual mds espiritual que también
existié'’. De hecho, fruto de la existencia de estas relaciones homosexuales fuertes,
basadas en el amor, surgié en Roma por primera vez el “matrimonio homosexual™"'.
Esta es una prueba mds de la legalidad de las relaciones homosexuales en Roma,
la existencia de leyes reguladoras de aspectos tan importantes como el régimen
juridico-legal de las uniones homosexuales, previstos como matrimonios. Esto es un
precedente importantisimo en la historia para abordar la problemdtica actual, aun-
que sin olvidar que el contexto, la cultura y las circunstancias son completamente
diferentes. En Roma, existian generalmente dos tipos de relaciones homosexuales:
las uniones informales, dominantes en las clases bajas; y las uniones permanentes
y exclusivas, propias de las clases altas y que culminaban en matrimonio —matri-
monios homosexuales. Esta es la primera vez en la historia que se habla formal
y legalmente de “matrimonio homosexual” como vinculo matrimonial exacto al
heterosexual, entre personas del mismo sexo. El matrimonio homosexual consistia
en realizar una ceremonia nupcial entre dos hombres, celebrando el matrimonio
segtin la misma ley reguladora del matrimonio entre hombre y mujer —s6lo aparece
reflejado el matrimonio homosexual entre varones por la discriminacién a la que
estaba sometida la homosexualidad femenina, la cual era pricticamente ignorada.
Por ello, no se conocen matrimonios homosexuales entre mujeres. A modo de
ejemplo, Nerén contrajo matrimonio legal siguiendo este rito, en dos ocasiones,
con dos hombres distintos, en ceremonia publica.

Fue por primera vez en el siglo VI cuando el Derecho romano prohibié las
relaciones homosexuales. A este respecto no han faltado quienes han visto en la

? BRUNDAGE (2000), p. 43; BosweLL (1998), p. 93; MARTINEZ (2005), p. 58.

1 MARTINEZ (2005), p. 51; BosweLL (1998), p. 108. En su opinién, algunos modelos de este amor fiel y
profundo fueron: Escolpio y Gitén y, sobre todo, los amantes por excelencia, el emperador Adriano y Antinoo
—a quien deificé tras su muerte y se mantuvo fiel a su amor por él.

" BoswELL (1998), p. 94; BoswELL (1996), p. 223. En opinién de este autor, puede afirmarse la existencia de
este tipo de matrimonios en Roma, caracterizados por su estatus inferior. Sostiene la celebracién de “uniones
del mismo sexo” por parte de la propia Iglesia, durante la Edad Media. Para ello, se vale de manuscritos me-
dievales y textos litirgicos. Ademds, sustenta su teorfa principalmente en la celebracién de las denominadas
ceremonias de ‘fraternidad ritual”, cuyo significado serfa “creacidn de un hermano”, celebradas por la Iglesia para
unir a dos hombres y conocidas por la generalidad de los historiadores; hasta ahora habfan sido interpretadas
como la unién fraternal de dos hombres sin connotacién sexual alguna, mientras que Boswell las interpreta
como uniones del mismo sexo. No obstante, no ha dejado de ser criticado por otros historiadores, acusado
de traducir los textos antiguos de forma tendenciosa —a este respecto, véase ERiBoN (2000), p. 197.
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homosexualidad y, con ella, en la inmoralidad en general, la causa de la decadencia
de Roma y finalmente la caida del Imperio Romano. Por el contrario, observando
la literatura de la época descubrimos que esas afirmaciones no son ciertas'>.

Un dato interesante al respecto es la discriminacién existente ya en la época
entre mujeres y varones, ddndose a la homosexualidad femenina un trato de
indiferencia, por lo que apenas se han conservado textos referidos a este tipo de
relaciones. Es ficil comprenderlo si advertimos que prdcticamente todos los escri-
tores romanos eran varones y que si alguno tenfa en cuenta este tipo de relaciones
sexuales de la mujer, se inclinarfa por considerarlas una forma de adulterio por parte
de la mujer casada. Esta discriminacién puede apreciarse también en la celebracién
de matrimonios homosexuales, de los que no se conoce la celebracién de ninguno
entre mujeres, debido a la indiferencia con que se trataba el lesbianismo”.

Otro dato significativo que muestra la igualdad de trato otorgada a las relaciones
heterosexuales u homosexuales, fue la aplicaciéon de igual condena ante violaciones
de nifios, independientemente de su cardcter —heterosexual u homosexual. Se cas-
tigaba igualmente la violacién a nifios que a nifias, dado que la homosexualidad
y la heterosexualidad eran equivalentes. Debia respetarse la minoria de edad, ya
que su recato era considerado en alta estima sin que fuera castigado especialmente
en el caso de violaciones homosexuales —destaca asi el esfuerzo que mantuvieron
siempre los romanos, a diferencia de los griegos, por proteger de los abusos sexuales
a los menores de edad nacidos libres, tanto nifios como nifas.

Puede considerarse al Imperio Romano, por todo lo expuesto, como pionero
en Occidente en tolerancia social hacia los homosexuales. Fueron los primeros
en Occidente en tratar sin hacer distincién ni en su religién ni en su derecho
entre el erotismo y el amor homosexual y el heterosexual, permitiendo ademds
la bisexualidad a los varones adultos —a pesar de la discriminacién de género que
esto supone. Y también, fueron los primeros en mostrar un tipo de relaciones
homosexuales basadas en uniones fieles, profundas, que yendo mds alld del sexo,
se alejan de la promiscuidad mostrada en otras culturas, para culminar en una
forma de vida.

Como hemos comprobado, en la Antigiiedad encontramos culturas muy tole-
rantes, donde publicamente se acepta e incluso se admira el amor homosexual. Asi,
ademds de las Antiguas Grecia y Roma, encontramos el caso de la Antigua China,

12 BoswELL (1998); pp. 105, 106, 94.

'3 BosweLL (1998), p. 107. Este autor, tras denunciar la indiferencia con que se trataba el lesbianismo en
la Antigua Roma, ofrece algtin texto en que se muestra el amor lésbico, como el de Luciano o Ydmblico,
quien narra el amor entre Berenice —hija del rey de Egipto— y Mesopotamia. Para ello cita, entre otras, obras
cldsicas.
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en cuya literatura popular destaca el amor homosexual de un gran emperador'; sin
olvidar la literatura isldmica que representaba las relaciones homosexuales como
una alegoria de la relacién espiritual entre Dios y el hombre'. Nada que ver estas
culturas con la cultura judeo-cristiana, cultura medieval, impregnada de tabies
sociales y morales y prejuicios.

Tras la caida del Imperio Romano, penetra la ideologfa cristiana hasta llegar
a gobernar politica, cultural y socialmente en la Edad Media, produciéndose un
cambio radical en la concepcién sobre la homosexualidad. Hasta esta época la
homosexualidad y, con ella, las relaciones homosexuales, se han considerado por lo
general, normales, dentro de los pardmetros de la cotidianidad, como una actividad
biolégica mds del hombre dentro de su actividad o desarrollo sexual, salvando las
diferencias culturales entre las distintas civilizaciones. Con la penetracién del cris-
tianismo, la doctrina catélica y su estricta moral romperdn los modelos establecidos
hasta ahora para sentar sus propios pilares, instaurando sus propias normas sobre
lo moralmente correcto o incorrecto, convirtiendo en pecado muchas conductas
hasta ahora desapercibidas. A partir de este momento, las relaciones homosexua-
les dejardn de estar en el anonimato, como conductas normales del individuo,
para ocupar “el punto de mira” de la Iglesia, la sociedad, los poderes publicos, los
politicos e incluso de la medicina. A partir de esta época se producird una larga
evolucién del concepto de homosexualidad. En un primer momento, la Iglesia la
condené como pecado, pasando inmediatamente a tipificarse como delito, siendo
perseguido y sancionado, y finalmente, tras su destipificacién penal, se catalogd
como enfermedad. Recientemente, también se descubrié el error de catalogarlo
como enfermedad, pero la Iglesia mantiene su tacha como pecado. Quienes han
mantenido relaciones con su mismo sexo desde la llegada de la ideologfa cristiana
han sido tachados, pues, de pecadores, delincuentes o enfermos, segin la legis-
lacién de la época en que se les haya descubierto. Para entender el alcance de la
influencia del cristianismo haremos un breve recorrido.

En este periodo histdrico triunfa la condena eclesidstica de la homosexua-
lidad, que llegard a convertirse en persecucién y condena penal. Esto tiene su
origen en la funcién meramente reproductora que la Iglesia Catdlica atribuye al
sexo. En plena Edad Media hay una confusién entre la Iglesia y las instancias del
poder politico, identificindose el binomio Iglesia-Estado y, como consecuencia,

14 SoriaNo (2005), p. 65.

1> ArRJONA (1990), p. 51. Este autor, en su obra, refleja la existencia de la homosexualidad concebida como
prdctica sexual permitida en la Espafia musulmana, tal y como afirma literalmente que “la homosexualidad
existid siempre en la Esparia musulmana; al principio con un cardcter clandestino, pero poco a poco con la relajacion
de costumbres llegd a ser en el periodo de los Taifas una cosa piiblica de la que nadie se recataba en pregonar pese
a ser un tema rigurosamente condenado por el Islam’”.
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confundiéndose entre pecado y delito, repercutiendo sobre el homosexual —“pe-
cador”— en su criminalizacidn, quien debia ser perseguido y castigado por faltar a
la Ley de Dios. Es tal la complicidad entre Estado e Iglesia que existia una doble
jurisdiccién: los tribunales estatales y el Tribunal de la Inquisicién, encargados
de aplicar sus respectivas leyes, llegando a confundirse incluso en muchos temas
en los que ambos tenfan jurisdiccién. Tal es el caso de la homosexualidad. Esta
estaba penalizada por ambas jurisdicciones con gran severidad, llegando a ser mds
dura la eclesidstica.

Tendremos oportunidad de estudiar el comportamiento de la Iglesia y de su
Tribunal Inquisidor mds adelante, para comprender dénde se encuentra la raiz de
la homofobia que se ha manifestado a lo largo de la historia contra la homosexua-
lidad en nuestra sociedad, de tradicién judeo-cristiana. Ahora es el momento de
realizar un breve repaso histérico del panorama legal medieval espafol en relacién
a la homosexualidad.

Con la llegada de la represién del Antiguo Régimen y junto a la entrada en
vigor del Liber Iudiciorum (S. XII) se promulgaron leyes contra las relaciones
homosexuales —ley “de los hombres que yacen con otros hombres” o ley “de los
sodomitas’— que contemplaban duras penas para tales delitos'®. La primera, prevefa
el castigo de castracién a los sodomitas —homosexuales—y su entrega a los obispos
para su encarcelamiento, ademds de la disolucién de su vinculo matrimonial cuando
eran casados. La segunda de estas leyes, preveia la castracién y la excomulgacidn.
Sin embargo, ambas leyes hacfan distincidn entre eclesidsticos y legos, siendo mds
duros los castigos para estos tltimos.

Tras la invasién de los drabes a la Peninsula, se dividié territorialmente la actitud
frente a las relaciones homosexuales. La cultura drabe trajo consigo la tolerancia
frente a este tipo de relaciones en sus territorios, chocando frontalmente con la
prohibicién absoluta a la que estaban sometidas en los territorios cristianos. Efec-
tivamente, el Cordn condena la homosexualidad, aunque de forma moderada, por
ser un tipo de relaciones sexuales que no da origen a la procreacién. Sin embargo,
la sociedad isldmica ignoraba estas prohibiciones, practicdindola con normalidad
y convirtiéndose aquéllas en meros formalismos. Como explica G. Valdés, en los
pueblos drabes, el tnico valorado era el varén, siendo considerada la mujer como
una carga improductiva, de tal forma que incluso en algunos grupos tribales
muchos jévenes se iniciaban a la vida adulta a través de su relacién sexual con los
patriarcas'” —aunque eran consideradas faltas graves la fornicacién y la pederastia,
si no estaban legalizadas por matrimonio o por ser relaciones entre sefor y escla-

' BosweLL (1998), p. 302; BRUNDAGE (2000), pp. 215, 374.
17 GaRrcia (1981), p. 35.
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vo. No es de extrafiar la tolerancia de los pueblos drabes hacia la homosexualidad
frente a la represion sufrida en los territorios mds occidentales. La clave radica en
la diferencia de culturizacién entre Oriente y Occidente en aquélla época. Los
pueblos orientales eran los més cultos, con civilizaciones mds avanzadas en todos
los sentidos y, por ello, los mds tolerantes religiosa y sexualmente; sin embargo,
los pueblos occidentales, mucho mds atrasados y menos cultos, eran también los
mds obcecados y menos tolerantes.

En los territorios cristianos consolidados en la Reconquista se continué
aplicando el Liber Iudiciérum —siglo XII. En el siglo XIII, con Alfonso X, en su
labor de unificacién legislativa del Reino de Castilla, aparecen dos nuevos textos
legales en los que se continda castigando la homosexualidad —el Fuero Real y
las Partidas—, adn mds crueles que antes, condendndose en ambos el delito de
realizar actos homosexuales con la pena de muerte, por primera vez en Europa,
y calificdindose dichos actos como contra natura. Otro punto importante de Las
Partidas es el hecho de que en ellas se recogiese también por primera vez la ho-
mosexualidad femenina advirtiéndose, en principio, un tono de igualdad entre
la homosexualidad masculina y el lesbianismo, puesto que éste era castigado con
la hoguera. Sin embargo, terminaba explicando que este pecado no era tan grave
como la sodomia masculina ya que “lz mujer no es apta para obrar como principio
activo™”. De este modo, se confirmaba una vez mds el pensamiento de la época,
segun el cual el papel secundario de la mujer trafa consigo que hasta su pecado
era de menor relevancia.

Dos siglos més tarde, los Reyes Catdlicos dictaron una Pragmdtica de 1497,
llamada “Como ha de ser castigado el pecado nefando contra naturaleza’, en la que
califica el delito de homosexualidad como herejia y crimen de Laesae Magestatis,
y aumentan las penas que hasta ahora se venfan dando a tal delito. En esta ley se
castigaba al homosexual con la hoguera y la confiscacién de todos sus bienes. Esta
misma ley mantuvo su vigor durante el reinado de Felipe II. El tnico problema
que planteaba era el de prueba, que por su insuficiencia hacfa escapar a muchos
culpables de la hoguera. Asi pues, fue este monarca —Felipe II- quien eliminé el
problema de la prueba a través de ciertas medidas, con su Pragmdtica de 1598
denominada “De la forma como se ha tener probado el pecado nefando contra natu-
ram”. Se establecia con ello que cualquiera podfa denunciar a un sodomita ante
el juez y morirfan tanto quien cometié el pecado como quien lo consintié, salvo
los menores de 14 afios; esta legislacién es la que finalmente recogié la Novisima
Recopilacidn de 1805, acerca de la Homosexualidad, y son las penas que tuvieron
vigor hasta la llegada del Cédigo Penal de 1822. Tras un brevisimo periodo de

'8 Dusy (1990), p. 102.
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vigencia de éste, volvi6 a regir de nuevo la Novisima Recopilacion hasta 1848, fecha
en la que entré en vigor el nuevo Cédigo Penal.

En los siglos XVI y XVII, el delito mds perseguido fue el de sodomia. Esto se
debié a que junto a su calificacién de delito, se le unia la de pecado y, por ello, era
el mds odiado por la sociedad en general. Tal fue la consideracién de este delito y
de su persecucién que se le llegé a denominar vulgarmente como “el pecado”™.

Como hemos indicado antes, durante todo el periodo de la Edad Media, las
relaciones homosexuales fueron perseguidas doblemente: por los tribunales estatales
y por la Inquisicién Espanola. Es decir, paralelamente a los grandes perseguidores de
la homosexualidad —los tribunales estatales—, existia otra persecucién llevada a cabo
por el tribunal de la Inquisicién. No obstante, ésta persiguié a los homosexuales
s6lo cuando se les relaciond con casos de herejfa. No olvidemos que su principal
objetivo fueron los herejes —principalmente judios y moriscos— y, por ello, fue
mds cautelosa que los tribunales estatales en la aplicacién de la pena de muerte
para el delito de sodomfa. El castigo previsto para los sodomitas era la hoguera
—para mayores de 25 afos— y de azotes y galeras para los menores; sin embargo,
como ya se ha dicho, para su aplicacién debian relacionarse con casos de herejia.
En las leyes penales de los distintos reinos cristianos equiparaban al sodomita con
el ladrén y el hereje, pero tratdndole de modo mds vejatorio al calificarlo como
de crimen contra naturaleza.

La caida del Antiguo Régimen supuso la despenalizacién de la homosexuali-
dad. Fueron las leyes napolednicas las que pusieron fin a la pena de muerte para
los sodomitas mientras la sociedad se hacfa mds laica. EI Cédigo Penal de 1822,
influenciado por el Cédigo Penal francés de 1810, no tipifica el delito de sodomia.
Se suprime ademds definitivamente el Tribunal de la Inquisicién. Asf las cosas,
las relaciones homosexuales dejaron de estar perseguidas tanto por los tribunales
estatales como por el ya desaparecido Tribunal Inquisidor. No obstante seguia
condendndose a muchos homosexuales por delito de escidndalo publico o faltas
contra la moral y las buenas costumbres, a causa de la ideologfa dominante en
la sociedad, reflejada en una préctica judicial en la que se segufan plasmando los
prejuicios histéricos. Ademds, el delito de sodomia seguia tipificado en los Cédigos
Militares. El siglo XIX fue, por tanto, un periodo de grandes transformaciones
sociales, fue la época de la ‘paulatina secularizacion de la sociedad”®. De este modo,
se separan la ley del credo, esto es, el delito del pecado —concebidos hasta ahora
como una sola cosa.

19 ToMAs Y VALIENTE (1969), p. 225.
2 BosweLL (1998), p. 25.

254 Estudios Constitucionales, Afio 9, N° 1
2011, pp. 245 - 276



APROXIMACION HISTORICA AL TRATAMIENTO JURIDICO Y SOCIAL DADO A LA HOMOSEXUALIDAD EN Eurora

Poco a poco, la homosexualidad deja de considerarse esa conducta abomi-
nable y, a pesar de continuar considerdndose pecado, ya no lo serd como delito,
ya ha dejado de tipificarse en las leyes penales, al menos directamente como tal.
Ahora bien, en esa nueva época se califica de vicio, enfermedad, desviacién de la
naturaleza humana, llegando a caracterizarla como enfermedad mental. Fue, por lo
tanto, la psiquiatrfa la ciencia a la que se encargd el tratamiento y rehabilitacién
de los homosexuales como enfermos mentales?'.

Ya en el siglo XX, se vuelve a tipificar la homosexualidad como delito en el
Cédigo Penal de 1928 —durante la dictadura del General Primo de Rivera—, el cual
recoge dos tipos delictivos: el delito de abusos deshonestos y el delito de escindalo
publico. En realidad, no es que en estos supuestos la comisién del delito dependiese
de que la conducta delictiva fuese homosexual, pero en caso de serlo, las penas
se agravaban considerablemente respecto a las mismas conductas heterosexuales;
esto es, la homosexualidad estaba tipificada como agravante, constituyendo las
conductas homosexuales causa agravante en el Cédigo Penal. No obstante esta
situacién no permanecié durante mucho tiempo, ya que el Cédigo Penal de 1932
derogd tales preceptos haciendo desaparecer definitivamente la tipificacién penal
de la homosexualidad. De todos modos, esto no pudo evitar que se siguiera aso-
ciando a las viejas figuras del escdndalo publico y del delito deshonesto, ya que
para su disociacién adn faltardn algunos afios.

Esta fue una época de grandes acontecimientos histéricos en el resto de Europa,
provocados por la ideologfa nacionalsocialista y el resto de movimientos fascistas,
que no fue indiferente respecto a las relaciones homosexuales, sino que introdujo
nuevas técnicas represivas contra la homosexualidad. En la Unién Soviética, con
la llegada de Stalin al poder, dejé de admitirse libremente la homosexualidad y
empezé a considerarse un peligro social que habia que perseguir y castigar®. Las
persecuciones y detenciones a homosexuales se convirtieron en algo tan frecuente
en la Unidn Soviética que, sirvieron de tapadera perfecta para eliminar a politicos y
contrarrevolucionarios que no compartian las ideas stalinistas, acusados de homo-
sexualidad. El Nazismo, movimiento ideoldgico de fundamento racista, tenfa entre
sus postulados el objetivo de “depurar la raza germdnica”, para lo cual mataron a
millones de personas pertenecientes a razas consideradas inferiores (judios), por
considerarlas defectuosas, entre ellas, muchos homosexuales. Para la mentalidad

21 GARCIA (1981), p. 106. Este autor sefiala que uno de los médicos —especialistas en la materia— defensores del
tratamiento de los homosexuales como enfermos fue el alemdn Friedrich, quien condend la homosexualidad
asimildndola a un “estado vicioso y enfermizo”.

22 GARCIA (1981), p. 107. Este autor, para sostener su tesis, citaa Mdximo Gorka, quien afirmé que: ‘e los
paises fascistas, la homosexualidad, azote de la juventud, florece sin el menor castigo; en el pats donde el proletariado
ha alcanzado el poder social, la homosexualidad ha sido declarada un delito social y es severamente castigada’.
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nazi, la sexualidad —como toda manifestacién del individuo— es algo al servicio
del Estado, quien puede dominar absolutamente sobre toda la poblacién, y por
ello los individuos no pueden disponer libremente su orientacién sexual. Por esta
razén, se tipificaron penalmente todo tipo de relaciones homosexuales, siendo
condenadas incluso con la pena de muerte.

En Espana, tras la Guerra Civil espafola, la dictadura franquista trajo una
nueva época de represién de la homosexualidad. En una primera etapa se les con-
siderd peligrosos sociales y después se les asocié al delito del escdndalo publico.
La homosexualidad, efectivamente, no estaba tipificada penalmente, pero sf en
la Ley de Vagos y Maleantes, reformada en 1954 en el sentido de crear medidas
de seguridad —de privacién de libertad y vigilancia— contra los homosexuales por
considerarlos peligrosos contra la sociedad. Ademds, en otros dmbitos como el de
la docencia, se consideraba un defecto fisico o enfermedad que impedia para el
ingreso como docente de Ensenanza Primaria®. Por otra parte, se encontraba ain
penado en el dmbito militar, tipificado en el Cédigo de Justicia Militar de 1945
con penas de prisién y con la separacién del servicio.

En 1970, la Ley de Vagos y Maleantes fue sustituida por la Ley de Peligrosidad
y Rehabilitacién Social. Se diferencia de la anterior ley en que si bien antes eran
inculpados los homosexuales, ahora sélo lo serdn quienes ejerzan actos de homo-
sexualidad, exigiéndose ademds una habitualidad o frecuencia en sus actos —no
basta un solo hecho aislado para considerar peligroso al individuo. No estén por
tanto tipificadas penalmente las conductas homosexuales en cuanto tales, sino que
a través de estas leyes se castiga penalmente a los homosexuales que las practicaban
con regularidad con condenas privativas de libertad y vigilancias continuas, por
considerarlos sujetos socialmente peligrosos y necesitados de medidas de seguridad
necesarias para rehabilitarlos?.

Por otra parte, existia una figura en el Cédigo Penal —la del escdndalo piiblico—,
que los tribunales utilizaron para condenar penalmente las prcticas homosexuales.
Facilita tal hecho el cardcter de este tipo penal. Efectivamente, no contempla ex-
plicitamente las précticas homosexuales, si bien es el tipo idéneo para ser aplicado
por los tribunales para reprimir tales pricticas, de acuerdo con la ideologfa oficial,
debido a su cardcter de norma en blanco. Fue el Tribunal Supremo el primero en
relacionar la homosexualidad con el escdndalo publico, aplicando pues el tipo
penal de éste a las pricticas homosexuales. De este modo, ya podia vaticinarse la

» Orden del Ministerio de Educacién y Ciencia (Gobierno de Espana), de 1971.

¥ ARNALTE (2003), p. 21. Este autor explica que, dada la presuncién de que el homosexual era un ser desviado,
se cred el Departamento de Homosexuales, puesto en marcha desde la Central de Observacién de Presos, con
la finalidad de observar, diagnosticar el tipo de desviacién y curar a los homosexuales internos en la cércel.
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dureza del Tribunal Supremo respecto a la homosexualidad y asi lo manifesté en
continuos pronunciamientos impregnados de crueldad. La homosexualidad ya
se presumia de escdndalo piiblico porque per se atentaba contra la “moral sexual
publica™®.

En primer lugar, se les exigfa la obligacién de “absoluta clandestinidad™®, para
proteger al resto de las personas de la grave ofensa que pudiera suponer conocer
de tal horror. Por lo tanto, se les imponia ese deber de “secreto de las nefandas
relaciones” . Con todo ello, llegamos a una tnica conclusién: no se protege el
escdndalo publico ya que, en principio, para que se dé éste es necesaria una cierta
publicidad, que lo sepa un cierto nimero de personas, que tenga una cierta di-
vulgacién y, por supuesto, que sean los protagonistas quienes provoquen con su
actitud que su conducta sea asi. Sin embargo, en el caso de las conductas homo-
sexuales se rompifan todas las reglas: el escdndalo publico se caracterizaba por el
hecho en si, sin importar la publicidad que tuviera. Tal y como el mismo Tribunal
Supremo expresé en uno de sus pronunciamientos: ‘%o radica en la mayor o menor
divulgacién del hecho (...), sino en su propia naturaleza escandalosa™®. Incluso se
protegen persecuciones e invasiones en el derecho a la intimidad para descubrir
“in fraganti”* a una pareja de homosexuales para denunciarlos.

En cuanto al lesbianismo, éste tampoco era admitido por los tribunales, pero
pasé casi inadvertido. Esta diferencia de trato tiene su origen en la discriminacién
sexual o discriminacién de género. Desde el principio de los tiempos, la mujer ha
venido arrastrando dos enormes lastres: su rol sexual pasivo y su exclusiva fun-
cién sexual procreadora o para dar placer al hombre. Ha costado muchos siglos
reconocer que la mujer también siente placer y tiene derecho a su realizacién
sexual. Por esa concepcién del rol sexual de la mujer es por lo que se tenfa en tan
poca consideracion la homosexualidad femenina; en definitiva, no eran tenidas
en cuenta sin el elemento activo —el hombre. Por ello, el lesbianismo se vio mal,
impudico, inmoral, pero se pasé mds por alto porque se consideré algo propio
de mujeres y, por supuesto, desconectado de la sexualidad —todo lo contrario que
entre hombres. La homosexualidad femenina o lesbianismo, siendo una prictica
sexual tan antigua como la homosexualidad masculina, ha sido prdcticamente
ignorada bdsicamente por un motivo: la falta de reconocimiento de la sexualidad

» STS de 5 de noviembre de 1974.
26 STS de 20 de diciembre de 1966.
7 STS de 20 de diciembre de 1966.
28 STS de 30 de noviembre de 1953.
2 STS de 27 de octubre de 1965.
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propia a las mujeres. Afortunadamente, fruto de dicha ignorancia, la mujer result6
beneficiada en esta ocasién por tal diferencia de trato®.

II. LA INTOLERANCIA COMO CAUSA DE LA REPRESION DE LA HOMOSEXUALIDAD

Tras este recorrido histdrico, es fécil descubrir que hay una idea persistente
en todo él, la verdadera causa de intolerancia a la homosexualidad, cual es, la in-
tolerancia social, adornada frecuentemente por otro tipo de causas, sobre todo la
intolerancia religiosa. Hay autores como Boswell, sin embargo, que argumentan
que esa no es la auténtica causa.

Este autor, realiza un estudio exhaustivo del tema a través del cual intenta
demostrar que la idea de que la creencia religiosa ha sido la causa de la intoleran-
cia a la homosexualidad es falsa. A través de arduas investigaciones histdricas y
socioldgicas, y con ejemplos literarios, traté de fundamentar su teorfa de que la
creencia religiosa ha sido a lo largo de la historia la tapadera perfecta para justificar
la condena contra algo hacia lo que la generalidad popular sentia “animadversion
personal o prejuicio”™" —la homosexualidad. Asi pues, su teorfa vendria a exculpar a
la religién de la condena a la homosexualidad, argumentando que el tnico artifice
de dicha condena ha sido la intolerancia popular.

Sin embargo, este andlisis parece obviar actuaciones mds que discutibles por
parte de la Iglesia. A este respecto, pasa por alto la existencia de conductas igual-
mente condenadas en los libros en los que injustamente se condena la homose-
xualidad, tales como la hostilidad, la hipocresfa o la codicia sin que, sin embargo,
jamds fueran considerados pecadores contra natura los hipécritas ni sufrieran las
graves penas a las que fueron sometidos los homosexuales. Es mds, incluso puede
afirmarse que los Estados cristianos medievales hacfan una seleccién del Nuevo
Testamento, usando sélo las restricciones biblicas que les convenian. No olvidemos
la dura condena que el Nuevo Testamento hacia de la prostitucién y sin embargo
en muchos Estados medievales se autorizaba dicha practica, mientras se quemaba
en la hoguera a los homosexuales, apenas mencionados en dicho texto biblico.
Asi pues, la teorfa de este autor es mds que discutible, ya que existen fundamen-
tos suficientes como para sostener que en realidad la religion si ha sido un factor
importante de discriminacién hacia los homosexuales.

Los homosexuales constitufan una minorfa oprimida y rechazada y sin embargo
nunca se han unido como las otras minorfas existentes en la época —musulmanes
y judios—, sino que sobrevivian dispersos entre la poblacién. Quiz4 el fundamento

3 ARNALTE (2003), p. 219.
! BosweLL (1998), p. 29.
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de su persecucién y condena radica en la idea de que constitufan un peligro. Por
regla general, los prejuicios sociales mds fuertes nacen como respuesta al peligro
que en los rechazados ven los que los perjudican. As{ ocurrfa también con las bru-
jas, por poner algtin ejemplo, y a dia de hoy resulta ridiculo el temor que pudiera
atribuirseles, considerdindose mds bien un pretexto imaginario para condenar a
ciertos grupos. Sin embargo, esta animadversién hacia los homosexuales, atin hoy
estd bastante extendida. Es dificil encontrar una explicacién exacta de la naturaleza
de esta creencia de considerar a los homosexuales una “amenaza” que, por otra
parte, no ha sido siempre la misma, ya que ha ido evolucionando a lo largo de la
historia y nunca ha estado falta de contradicciones e incoherencias.

En primer lugar, estd la idea de que las sociedades que admiten y toleran
abiertamente la homosexualidad lo hacen en su propio detrimento, fundada en
la tesis de que cuando no se ponen trabas a este tipo de pricticas, se manifestarfan
como tales un nimero de personas muy superior al que lo hace en sociedades
donde tienen dificultades para hacerlo por falta de tolerancia. Sin embargo, las
teorfas cientificas han demostrado que la tolerancia social no es un pardmetro que
determine la incidencia de la homosexualidad, constituyendo ésta en todo caso
una minorfa. Esta tesis, sustentada sobre la idea de que en las sociedades tolerantes
hay una gran inclinacién por la homosexualidad, encuentra en ese punto la natu-
raleza de la “amenaza” que representa la homosexualidad. La amenaza radica en el
hecho de que al convertirse en sociedades donde la mayorfa de su poblacién opta
por la homosexualidad, corren el peligro de extinguirse. Autores como Boswell
combaten este razonamiento argumentando que no existen datos que sustenten
la incompatibilidad entre el comportamiento fisico homosexual y heterosexual.
Esto es, un individuo puede ser homosexual y tener deseo sexual de orientacién
homosexual —contacto erdtico”-y, ala vez, tener contacto sexual puramente fisico
para tener descendencia. En este punto, ciertamente, son muchos los personajes
famosos que, a lo largo de la historia, han sido conocidos por su homosexualidad
—Oscar Wilde, Sécrates— y de los que, en cambio, pricticamente se ha ignorado
su condicién de esposos o padres, por el mito de negar la reproductividad a los
homosexuales. Por otra parte, frente a lo que afirma la mencionada tesis, no estd
comprobado que en las sociedades tolerantes se opte mayoritariamente por la
homosexualidad —como se mantiene en ella—, sino por la heterosexualidad, como
opcién claramente predominante en todas las culturas y sociedades, aun con el
florecimiento de la homosexualidad en sociedades m4s abiertas y tolerantes.

Una segunda tesis surgida para justificar la amenaza que constituia la homose-
xualidad era su consideracién de “antinatural”. Puesto que los homosexuales tenfan

2 ERiBON (2001), pp. 197-308.
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una orientacién diferente a la mayorfa no se les toleraba, por tener preferencias
antinaturales. Muchas veces, desde el principio de los tiempos, se ha hablado de
antinatural, contra naturaleza, al referirse a la homosexualidad, pero ;qué signifi-
can realmente los términos “naturaleza’ o “antinatural”? Una primera idea de lo
antinatural, radica en la falta de reproduccién, segin la cual se ha intentado argu-
mentar que el comportamiento sexual en s{ mismo no reproductivo es antinatural.
No parece justificar, sin embargo, la intolerancia hacia este tipo de relaciones en
ninguna de las épocas en que asi ha ocurrido. Basta para ello recordar que en todas
las sociedades, desde las mds antiguas hasta las mds modernas, se han permitido
como naturales comportamientos sexuales —segin la época— que tampoco son en
si mismos reproductivos.

Otro argumento histérico para apoyar la antinaturalidad del comportamiento
homosexual, ha sido la idea de que la homosexualidad sélo se da entre la especie
humana, pero no entre ningtn otro animal. No hay mucho que explicar para
demostrar el error de esta teorfa. Estd comprobado que existen comportamientos
homosexuales précticamente entre todas las especies animales y claro es que nadie
dird que estos comportamientos son antinaturales, sino parte de la naturaleza.

Por dltimo, existe una idea para explicar la antinaturalidad, que se aparta
completamente de la dicotomia “natural-antinatural”, para centrarse en la llamada
naturaleza ideal. Esta teorfa parte de una naturaleza perfecta, impoluta y buena,
por lo que todo lo vicioso, perverso o malo se considera “antinatural”, ya que la
naturaleza no puede en ningtn caso generar el mal. Asf las cosas, una conducta
viciosa o perversa, repudiada por la sociedad, como es la homosexualidad, no
puede haberla creado o generado la naturaleza, porque es una conducta mala. Por
ello se considera antinatural, independiente de que la practiquen los animales o
los seres humanos. Sin embargo, esta idea preconcebida de que la naturaleza es
perfecta, ideal, no es sostenible, como tampoco lo es la catalogacién de que la
homosexualidad es perversa y mala. Estas nociones no parecen convincentes ni
cientifica ni moralmente; mds bien son el resultado de la fusién entre prejuicios
histéricos e ideas erréneas sobre la naturaleza.

La historia del prejuicio contra la homosexualidad no es pues, sino la his-
toria de la tolerancia social. Tolerancia social, claro es, que mejor podriamos
denominar “intolerancia social”, porque son muy pocas las épocas en las que se
les ha respetado, en comparacién con la cantidad de siglos y en la multitud de
sociedades en las que se les ha reprimido, fruto de la intolerancia. Como hemos
observado, paseando por cada una de las épocas, sociedades y culturas que nos
han precedido, desde los pueblos prehistéricos hasta la sociedad democritica
espafiola, el tratamiento que se ha dado siempre a la homosexualidad no ha
dependido tanto de leyes u otras cuestiones, sino de tolerancia y, en funcién
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de ésta, ha girado todo lo demds —asi, se ha catalogado como pecado, delito o
enfermedad, respectivamente.

Si observamos detenidamente la historia del prejuicio contra los homosexuales,
como minorfa, es fcil descubrir que no son un grupo aislado en su tratamiento
hostil o tolerado, segiin la sociedad en la que se realice el estudio. Junto a los
homosexuales, aparecen otros grupos minoritarios —minorias religiosas— que, a
lo largo de la historia, han sufrido el mismo tratamiento que ellos, fruto de la
intolerancia/tolerancia social. De este modo, la mayoria de las sociedades que
admitfan la diversidad religiosa, admitfan también la variedad de orientacién
sexual. En la misma linea, las sociedades que oprimieron a las minorias religiosas
oprimfan a los homosexuales —recordemos que los mismos grupos que oprimfan
y exterminaban a los judios en campos de concentracién, trataron de hacer lo
mismo con los homosexuales.

Debido a la intolerancia social que han sufrido, los homosexuales casi siempre
han permanecido ocultos, en el anonimato. Tan solo en las culturas mds tolerantes
se han dado a conocer, formando una especie de subculturas, algo asi como grupos
para hacerse visibles. La intolerancia social, causa de este ocultismo, obstaculiza
en gran medida la investigacién histérica de la homosexualidad.

Otra dificultad adicional para su conocimiento es que versa sobre cuestiones
intimas del individuo: relaciones sexuales, emociones y sentimientos y, por ello,
es extrafo encontrar documentos histéricos que lo reflejen. Los principales docu-
mentos para estudiar el tema son literarios. Sabido es que la literatura es el vivo
reflejo de la sociedad en una determinada época®, de la vida de sus gentes, de sus
experiencias, de sus sentimientos, de su historia, de sus relaciones personales. Por
tanto, son las fuentes literarias las mds vélidas y ricas para estudiar la historia de
la homosexualidad, la permisién de sus tipos de relaciones, sus uniones, si bien
dichas fuentes no dejan de plantear ciertas incégnitas™.

3% Aqui, es importante apuntar que, existe un problema en el estudio de las fuentes literarias. Si cada cultura
tuvo conocimiento de los antecedentes literarios de una cultura anterior, no se sabe si lo que escribe como
propio es de nueva creacién, representando sus sentimientos, o imitacion de lo anterior. No obstante, una
cultura puede haber leido las obras de una cultura anterior pero evidentemente, la orientacion sexual es una
eleccién muy limitada: heterosexualidad, homosexualidad o bisexualidad, no existen mds. En cada cultura
escribirdn expresando sus sentimientos, sus vivencias y si escriben literatura homosexual es porque asf lo
viven, no porque lo han leido antes, al igual que la literatura heterosexual tampoco serd heterosexual por
imitacién a lecturas previas.

34 SAUQUILLO (1986); SasLow (1989). Estos autores muestran a través de la literatura y el arte, respectivamente,
la represién y persecucién sufrida por los homosexuales, a causa de la intolerancia social. Especialmente,
reflejan a través de la obra lorquiana el modo de vida, el sentir del homosexual en la Espafia de la época, ast
como la persecucién ejercida sobre ellos.
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Otra dificultad en el estudio de la intolerancia de la homosexualidad, es la
antigiiedad del prejuicio que se mantiene contra ella. Esta antigiiedad ha dado
como resultado la falsificacién de los documentos histéricos que la reflejaban.
Si bien se conservan prdcticamente inalterados los textos sobre el tema proce-
dentes de las antiguas civilizaciones, se produce un cambio radical sobre ¢l en
la Europa Medieval, cuyo eje central gira en torno a la pérdida de informacidn,
la distorsién de textos y la censura. Tras conocer la persecucién sufrida por los
homosexuales en dicha época, no es de extrafnar que emplearan tantos esfuer-
zos por ocultar al publico la existencia de conductas homosexuales, alterando
para ello los textos literarios. Es complicado el estudio de la intolerancia, el
estudio de la homosexualidad, por las trabas que la propia historia ha puesto.
Sin embargo, esas propias trabas son la prueba fehaciente de la existencia del
tratamiento que se ha dado a los homosexuales por cada cultura. La verdadera
razén de la intolerancia social sufrida por los homosexuales en esta época se
debié a la imposicién de las ideas religiosas y morales desde el gobierno. Se
buscaba una tnica moral, una unidad religiosa total, con una ausencia de liber-
tades —incluida la libertad de pensamiento—, que no permitia tener una propia
moral. Esta es la raiz de la fuerte represién medieval hacia los homosexuales.
Un gobierno poderoso, con medios de actuacién, que quiere controlar cuestio-
nes personales de cada individuo como es la propia religién o la moral, puede
igualmente regular otras cuestiones mds intimas como la sexualidad. Ademds,
dicho gobierno cuenta con una gran ventaja, los homosexuales siempre han
constituido una minorfa —dispersa—, por lo que no podrdn hacer fuerza para
oponerse. Tal era el control del gobierno sobre la creencia religiosa del pueblo
que se instauré el lema “Vox populi vox Dei”. Esta era la férmula mds eficaz
de obtener la obediencia absoluta del pueblo; cualquiera que no estuviera de
acuerdo con la voz del pueblo, estaba contra Dios. As{ era mds fécil perseguir
a todas las minorfas —judios, homosexuales. Constitufan minorias todos los
que se concebian como diferentes y, por ello, equivocados, y acababan siendo
considerados “antinaturales” o “peligrosos”.

Actualmente, no hay que probar la naturalidad de la homosexualidad ni su
falta de peligrosidad. Ya son visibles y conviven “pacificamente”, en una sociedad
democrdtica donde no se les condena por no ocultar ser lo que son. Sin embargo,
el reconocimiento de su existencia no ha sido mds que el primer paso del reco-
nocimiento para todos de una serie de derechos, previstos por la Constitucién,
y que histéricamente se les han negado o limitado por ser homosexuales y com-
partir su vida con alguien de su mismo sexo. Visto asi, ;podemos afirmar que se
ha alcanzado la tolerancia?
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III. SITUACION PRESENTE: LLAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES
Y SU ACTITUD FRENTE A LA HOMOSEXUALIDAD

II1.1. Organismos europeos y politica antidiscriminatoria

La Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, aprobada por la Asam-
blea General de la ONU el 16 de diciembre de 1948, todavia no ha reconocido el
derecho inalienable de toda persona a no ser discriminada por causa de su orienta-
cién sexual. Sin embargo, en Europa se aprecia una importante evolucién. Si bien
el Convenio de Derechos Fundamentales, de 1950, no inclufa en su mandato de
igualdad la prohibicién de discriminacién por orientacién sexual, han sido Tra-
tados de Derechos posteriores los que la han incluido de manera expresa. Estos,
en su tratamiento de la igualdad, hacen prohibicién expresa de la discriminacién
basada en la orientacién sexual a idéntico nivel que el resto de causas tradicional-
mente prohibidas. As{ ocurre con la Constitucién Europea —ratificada por Espaia,
aunque sin efectos por su falta de entrada en vigor. Como es sabido, el proyecto
de Constitucién Europea contenfa una parte dedicada a derechos fundamentales,
que no era sino una transcripcién de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea de 2000, entre los que se encuentra el articulo 1I-81, dedicado
a la prohibicién de discriminacién (reproduccidn del articulo 21 de la Carta).

Como es sabido, la mencionada Constitucién Europea no llegé a ser aprobada,
si bien pocos afios después, el contenido de la Carta de Derechos fue incorporado
al Tratado de Lisboa (aprobado en diciembre de 2007). La diferencia entre ambos
textos —Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y Tratado de
Lisboa— es importante, ya que mientras el primero es una mera declaracién de
derechos, el segundo por tratarse de un Tratado internacional, tiene plenos efectos
juridicos, vinculantes para las partes firmantes. Por este motivo, el precepto que
recoge la igualdad y el derecho a no ser discriminados, aunque mantiene la mis-
ma redaccién en los dos textos, adquiere eficacia juridica. Asf pues, el Tratado de
Lisboa reza: 1.- se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razén
de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion
0 convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual™; 2.- “se
prohibe toda discriminacidn por razdn de nacionalidad en el dmbito de aplicacion del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unidn Europea
y sin perjuicio de las disposiciones particulares de dichos Tratados”.

De esta manera, la “orientacién sexual” constituye una de las causas expre-
samente prohibidas de discriminacién, por lo que cualquier medida fundada en
dicha causa, deberd superar un juicio estricto que justifique el trato diferenciado,
argumentando asi su constitucionalidad.
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A este respecto, es conveniente apuntar que el primero de los tratados euro-
peos en considerar la prohibicién de discriminacién por orientacién sexual con
la finalidad de promover la igualdad en su sentido mds amplio fue el Tratado de
Amsterdam® y, a partir de este, ciertas Resoluciones del Parlamento Europeo
—como se verd a continuacidén; otros textos normativos, en cambio, no la prevén
expresamente aunque si explicitan la igualdad de trato en general®® y su claro
propésito de lucha contra la discriminacién.

Por otra parte, como se ha apuntado, desde la década de los 80 se ha produ-
cido un gran avance en este sentido, tras la aprobacién de tres Recomendaciones
antidiscriminatorias de la homosexualidad: una del Consejo de Europa y dos del
Parlamento Europeo, expuestas a continuacidn:

* Resolucidn del Consejo de Europa, de 1 de octubre de 19817, Declara el derecho
a la autodeterminacién sexual de hombres y mujeres, “en edad legal de consenti-
miento prevista por las leyes del pais donde viven, y capaces de consentimiento
personal vélido”.

En la misma Resolucién se recoge también una invitacién a la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) para que suprima la homosexualidad de su Clasi-
ficacién Internacional de Enfermedades (CIE). Sin embargo, no se aprobé otra
propuesta de Resolucién solicitando y recomendando la modificacién del articulo
14 de la Convencién Europea de los Derechos del Hombre afiadiendo la nocién
de tendencia sexual®.

La importancia de la Resolucién de 1981 radica en haber sido el primer reco-
nocimiento publico por parte de un organismo internacional a ser homosexual y

% Articulo 13 del Tratado de Amsterdam: ‘e/ Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisidn y previa
consulta al Parlamento Europeo, podrd adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacidn por motivos
de sexo, de origen racial o émnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”. También es
destacable por su contenido la Resolucién del Parlamento Europeo de 1994, elaborada para la Igualdad de
homosexuales y lesbianas..., con la deficiencia de que no tiene fuerza vinculante; en esencia ‘reitera su conviccién
de que todos los ciudadanos y ciudadanas tienen derecho a un trato idéntico, con independencia de su orientacién
sexual”. Sobre esta Resolucidn, véase Capitulo I.

3 Directiva 2000/78/CE, del Consejo de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. También podemos destacar la: Decisién del
Consejo de 27 de noviembre de 2000, por la que se establece un programa de accién comunitario para luchar
contra la discriminacién (2000-20006).

¥ Recomendacién Europea nim. 924.

38 El articulo 14 de la Convencién Europea de los Derechos del Hombre establece el principio de igualdad y
no discriminacién de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién, prohibiendo distincién alguna
“basada especialmente en el sexo, la raza, el color, la lengua, la religion, las opiniones politicas o de cualquier otro
tipo, el origen nacional o social, la pertenencia a una minoria nacional, la fortuna, el nacimiento o cualquier
otra situacion’.
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no sufrir discriminacién por ello. Su valor prdctico es muy reducido por tratarse
de una Recomendacidn y carecer, por tanto, de cardcter vinculante.

* Resolucion del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 1984, sobre las dis-
criminaciones sexuales en el lugar de trabajo. Advierte que ‘en la lucha contra las
discriminaciones de cualquier tipo, no se puede ignorar o aceptar pasivamente las dis-
criminaciones, de hecho o de derecho, contra los homosexuales”. Sus efectos juridicos
son también limitados.

En la actualidad, son numerosos los paises que han seguido las directrices de
esta Resolucién. Los pioneros en seguirlas fueron paises como Dinamarca, desde
1989; Noruega, desde 1993, y Suecia, desde 1994, mediante la aprobacién de
leyes que equiparan juridicamente las parejas homosexuales a las heterosexuales
unidas por un vinculo matrimonial, salvo en el derecho a la adopcién de nifos.
Holanda es también otro ejemplo a imitar, como tendremos ocasion de estudiar
en el apartado de Derecho comparado.

En esta linea antidiscriminatoria también merece ser mencionado el avance
experimentado en dmbitos que exceden las fronteras comunitarias. En Estados
Unidos, cabe mencionar como ejemplo la ciudad de Nueva York, donde en 1993
se dicté una ordenanza por la que se ampliaron los derechos de las parejas homo-
sexuales en determinadas materias de competencia municipal para igualarlos a
los de las parejas heterosexuales, a la vez que quedaban igualadas en este aspecto
las que lo fueran matrimonialmente y las que lo fueran solamente de hecho. Tras
esta ordenanza, los neoyorquinos que se acrediten como “compaferos domésticos”
gozardn de los mismos derechos de visita en hospitales y cdrceles, asf como en
materia de acceso o herencia de un apartamento alquilado.

Sin embargo, la otra cara de la moneda la representaba Irlanda, que conser-
vaba leyes aprobadas en el Parlamento Britdnico en 1861 y 1885, por las que las
personas sorprendidas en actos de homosexualidad podian ser condenadas. Esta
legislacién ha sido derogada después de que un fallo del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos® estimara que dichas leyes constituyen un atentado contra
los derechos de la persona. El 24 de junio de 1993, el Parlamento irlandés apro-
b6 una ley despenalizando las relaciones homosexuales entre los mayores de 17
afios. Otro ejemplo reciente lo ha constituido la legislacién austriaca aprobada
en 1988, legislacién que se ha mantenido en vigor hasta febrero de 2003, en
la que se prohibian las organizaciones homosexuales, la publicidad sobre estos
temas y la prostitucién masculina, aunque no la femenina. Asimismo, la ley

3 STEDH, de 26 de octubre de 1988, “asunto Norris”.
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situaba la mayorfa de edad en los 18 afios para las relaciones homosexuales® y
en los 14 para las relaciones heterosexuales —las relaciones homosexuales entre
menores de 18 afios, son tipificadas en el antiguo Cédigo Penal Austriaco, ar-
ticulo 209, hasta 2003.

* Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de febrero de 1994, sobre la igualdad
de derechos de los homosexuales y de las lesbianas en la Comunidad Europea.
Las propuestas aprobadas en esta Resolucién son verdaderamente avanzadas e
innovadoras en materia de equiparacién de la pareja de gays y lesbianas con el
matrimonio heterosexual. Algunos ejemplos son el reconocimiento del acceso al
matrimonio o a una situacién juridica equivalente, permitiéndole la inscripcién
de la convivencia y garantizdndole plenamente los mismos derechos y beneficios
de los que gozan las uniones matrimoniales, entre los que incluye el derecho
de los gays y lesbianas a ser padres, a adoptar y a criar nifios. En esencia, lo que
literalmente reivindica esta Recomendacién es lo siguiente: “.. la recomendacion
deberia, como minimo poner fin: a la probibicion de contraer matrimonio o de ac-
ceder a regimenes juridicos equivalentes a las parejas de lesbianas o de homosexuales;
la recomendacion deberia garantizar los plenos derechos y beneficios del matrimonio,
permitiendo la inscripcion de la convivencia. También deberia como minimo tratar de
poner fin a toda restriccion de los derechos de las lesbianas y de los homosexuales a ser
padres, a adoptar o a criar nifios™. En esencia, la idea central de esta Resolucién
es reiterar que: ‘fodos los ciudadanos y cindadanas tienen derecho a un trato idéntico,
con independencia de su orientacion sexual”. Para alcanzar tal objetivo, pide a los
Estados miembros que ‘pongan fin al trato desigual de las personas de orientacion
homosexual en las disposiciones juridicas y administrativas”. Finalmente, pide a la
Comisién Europea que ‘presente una propuesta de recomendacion sobre la igualdad
de derechos de las lesbianas y los homosexuales”, en la que deberia ‘como minimo”,
poner fin a la prohibicién de contraer matrimonio y a la restriccién del derecho a
ser padres de los homosexuales. Sin embargo, una vez mds se plantea como “Re-
comendacién”, es decir, sin cardcter obligatorio en su cumplimiento por parte de
los paises comunitarios, y no como Directiva.

Sin embargo, tras la anterior Resolucién, caracterizada por la gran repercusién
popular que alcanzd, el Parlamento Europeo aprobé una nueva Resolucién, de 14
de diciembre de 1994, en la que manifest6 un cambio de actitud, consecuencia del
nuevo periodo legislativo del Parlamento. No obstante, no supuso modificacién
alguna para la anterior Resolucidn, de 8 de febrero, si bien es cierto que tampoco

%0 Relaciones homosexuales entre menores de 18 afios, tipificadas en antiguo Cddigo Penal Austriaco, articulo
209, hasta 2003.

4 Resolucién del Parlamento Europeo A3-0028/94.
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se logré la pretendida inclusién como familia de las parejas de homosexuales,
puesto que se suprimié el pdrrafo que asf lo prevefa.

De cualquier modo, el tema de las uniones homosexuales y su equiparacién
a las parejas heterosexuales, la posibilidad del reconocimiento al derecho al
matrimonio para ellos, la elaboracién de leyes de uniones homosexuales que les
reconozcan sus derechos como pareja, y, mds atn, la posibilidad de la adopcién
de hijos, no son temas pacificos. No estdn resueltos atin a nivel estatal y, desde
las instituciones y organismos europeos, ain queda mucho por recorrer. En el
dmbito comunitario se han dado pequefios pasos pero, en realidad, todavia no
se han resuelto de manera undnime en un sentido determinado. Del mismo
modo, también se han hecho grandes avances desde organismos internacionales
de cardcter privado; este es el caso de Amnistia Internacional. Asi, Amnistia
Internacional, organizacién no gubernamental (ONG), se ha distinguido desde
su fundacién en la denuncia y defensa de los presos ideolégicos o de conciencia
que, aunque ha tardado mucho tiempo en acoger como tales a aquellas personas
que son encarceladas en algunos paises por no renunciar a su homosexualidad,
finalmente lo ha hecho en el Consejo Internacional celebrado la dltima semana

de agosto de 1991 en Yokohama (Japén).

111.2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

En relacién ala homosexualidad, el TEDH ha seguido una linea jurisprudencial
diferenciada en dos fases:

En una primera etapa, sélo tuvo ocasién de pronunciarse en el dmbito de la le-
gislacién penal; mds concretamente, en relacién al Reino Unido y a la Republica de
Irlanda, por la existencia de la legislacién represiva de las condenas homosexuales,
en vigor hasta muy recientemente. Buenos ejemplos son las sentencias conocidas
como asunto Dudgeon® y asunto Norris®. En ambos, el Tribunal aproveché para
despenalizar determinadas conductas tipificadas por su cardcter homosexual,
aunque no llegé a la total y plena equiparacién entre los heterosexuales y, las
relaciones sexuales de este tipo.

En su segunda etapa se aprecia una sustancial evolucién en los pronuncia-
mientos del Tribunal en torno a la homosexualidad llegando a exigir algo hasta
ahora inédito: la prohibicién de discriminacién por orientacién sexual, equipa-
rando esta causa a las que expresamente estdn protegidas por recaer sobre ellas

42 STEDH, de 22 de octubre de 1981.
4 STEDH, de 26 de octubre de 1988.
“ Navarro (1995), p. 53.
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una fuerte sospecha de discriminacién. Asi lo hace en su célebre caso Salgueiro
da Mouta Silva®, linea jurisprudencial que desde este momento seguird en sus
pronunciamientos.

A partir de aqui, el Tribunal Europeo no sélo ha continuado protegiendo
al colectivo homosexual frente a la discriminacién, sino que ha comenzado a
reconocer ciertos derechos hasta entonces restringidos o limitados para este
grupo en un dmbito especialmente sensible como es el familiar. En este dmbito,
el Tribunal comenzé reconociendo como familia a la pareja formada por dos
personas del mismo sexo, atribuyéndoles ciertos derechos hasta ahora exclusivos
de parejas heterosexuales en su asunto Karner®. En este asunto, se reconocié el
derecho de la pareja supérstite a subrogarse en el contrato de arrendamiento de la
vivienda comun, antes limitado a parejas formadas por personas de sexo opuesto
(en aplicacién de la ley estatal), por entender que también aquellos conforman
un nicleo familiar. Sin embargo, el detonante de la evolucién experimentada
por el Tribunal Europeo en cuanto a la defensa del colectivo homosexual, en su
interpretacién del Convenio de Derechos de la Unién Europea, ha sido respecto
al derecho a casarse (articulo 12 del citado Convenio).

Si bien es cierto que no ha llegado a admitir la existencia de un derecho al
matrimonio entre personas del mismo sexo como derecho extraido del mencio-
nado Convenio de Derechos, encontramos importantes pronunciamientos en los
que puede apreciarse una significativa evolucién al respecto. Asi, es importante
mencionar el asunto C. Goodwin?, en la que no se limita a reconocer el derecho
al matrimonio de las personas transexuales —en respeto a su derecho a la identi-
dad sexual—, sino que aprovecha este pronunciamiento para advertir que: %o se
encuentra motivo alguno que justifique que los transexuales se vean privados en todas
las circunstancias del derecho a casarse”, evidencidndose asi una evolucién respecto
al concepto tradicional de matrimonio, afiadiendo ademds que: “/a incapacidad
de una pareja de concebir o criar un hijo no puede en si misma privarle del derecho
citado”. Este pronunciamiento, ademds de confirmar el derecho al matrimonio
a transexuales, supone la apertura del concepto de matrimonio, hasta entonces
limitado entre “hombre y mujer”. Esta doctrina, reafirmada en el asunto 1. vs.
Reino Unido®, ha sido seguida desde entonces.

4 STEDH, de 21 de diciembre de 1999.
4 STEDH, de 24 de julio de 2003.
47 STEDH, de 11 de julio de 2002.
4 STEDH, de 11 de junio de 2002.
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El mds claro ejemplo de esta linea de apertura del concepto de matrimonio
ha sido dado recientemente en el asunto EB vs. Francia®, en la que el Tribunal
condend a Francia por prohibir la adopcién de un menor a una mujer soltera por
el hecho de ser lesbiana (teniendo en cuenta que la legislacién francesa permite la
adopcién individual de personas solteras), afirmando que tal discriminacién sélo
puede justificarse: ‘por razones particularmente graves y convincentes (...) ahora bien,
esas ragones no existen en el caso, dado que el derecho francés autoriza la adopcion de
un nifio por un soltero, abriendo asi la via a la adopcion por parte de una persona
soltera homosexual”. Esta Sentencia es realmente significativa, ya que la adopcién
es probablemente la cuestiéon mds controvertida relacionada con la orientacién
sexual, admitiendo que este tipo de adopciones no es perjudicial para el menor.

Sin embargo, a pesar de haber consolidado el derecho al matrimonio de
transexuales, e incluso de extender a parejas homosexuales derechos de familia
tan importantes como lo es la adopcién, el Tribunal no ha llegado a reconocer la
existencia del derecho al matrimonio homosexual en Europa como derecho extrai-
do del citado Convenio de Roma. En su reciente asunto S. y K. contra Austria™,
el Tribunal advirtié que: “(...) en torno a la pregunta de si se debe o no permitir el
matrimonio entre personas del mismo sexo, el asunto debe ser resuelto por la regla-
mentacién interna de la ley nacional del pais contratante”. Una vez mds, el Tribunal
deja abierta la posibilidad de extender el matrimonio a nuevos modelos, dejando
en esta ocasién en manos de los legisladores estatales la posibilidad de admitir
o no el matrimonio entre personas del mismo sexo. Esto, si bien no atribuye la
existencia del derecho al matrimonio de manera genérica a todos los ciudadanos
europeos, sf admite que este derecho es acorde con lo previsto en el Convenio de
Derechos de Europa, pues de lo contrario no se admitirfa tal posibilidad por parte
de los Estados firmantes del mismo.

Este pronunciamiento aparece en un momento en el que se aprecia una ten-
dencia al reconocimiento de derechos matrimoniales de las parejas homosexuales,
bien a través de lo que se denomina “unién civil” (casos como Alemania o Reino
Unido) o incluso regulando el “matrimonio”. En la actualidad, los paises europeos
que han reconocido el “matrimonio” homosexual son: Holanda (2001), Bélgica
(2003), Espana (2005), Noruega (2008) y Suecia (2009). Esta situacién eviden-
cia la tendencia actual en Europa, pudiendo prever que en un futuro préximo el
derecho al matrimonio serd reconocido abiertamente entre parejas homosexuales
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

4 STEDH, de 22 de enero de 2008.
>0 STEDH, de 6 de julio de 2010.

Estudios Constitucionales, Afio 9, N° 1 269
2011, pp. 245 - 276



MARIA MARTIN SANCHEZ

11 3. Organizacion Mundial de la Salud

Durante afios se ha catalogado la homosexualidad como enfermedad y a quienes
la practicaban, de enfermos por seguir conductas desviadas. Sin embargo, sen qué
medida afecta la homosexualidad a la salud?, ;es realmente una desviacién, una
enfermedad? La dilucidacién de estos interrogantes no sélo es importante para la
descatalogacién de la homosexualidad como enfermedad —algo logrado no hace
demasiados afios—, sino para probar que quienes optan por una orientacién exclu-
siva homosexual no sufren ningin tipo de trastorno que pueda dar lugar a trato
especial ni a restriccién de derechos respecto a cualquier pareja heterosexual. No
necesitan pues ninguna cura ni tratamiento, sino un igual trato como ciudadanos
de un pafs democritico cuya Constitucién reconoce una serie de derechos que se
les pueden estar vetando.

Recopilando la evolucién que se llevé a cabo a nivel cientifico, fue en el siglo
XIX cuando el concepto de homosexualidad empezé a considerarse como enferme-
dad mental. A partir de ese momento, la mayoria de los especialistas en la materia
asi la catalogaron, encargdndose a la psiquiatria el tratamiento y rehabilitacién de
todos los que la practicaban.

No obstante, no fue ésta una corriente undnime en la psiquiatria de la época.
Es de destacar la teorfa de Freud —padre de la psiquiatria moderna— acerca de la
homosexualidad, ya que fue esta la técnica mds empleada en la “curacién” de ho-
mosexuales. En palabras del mismo Freud: “.. no es un vicio ni un envilecimiento y
no hay razén para tratarla como una enfermedad; la consideramos una variante de la
[funcidn sexual provocada por un cierto paro en el desarrollo sexual. El perseguir la ho-
mosexualidad como un crimen es una gran injusticia y también una crueldad...”".

Es decir, Freud, contra corriente, deja muy claro que la homosexualidad no
es una enfermedad pero, al mismo tiempo, dice algo muy importante, que la
variante de la funcién sexual en el homosexual ha sido provocada “por un cierto
paro en el desarrollo sexual”, con lo que estd admitiendo que hay algo anormal
en él porque no se ha desarrollado por completo, afirmando que estd inacabado,
que no ha llegado a su plenitud —sexualmente hablando. Como explica Garcia
Valdés, para Freud la homosexualidad no es mds que una variante sexual, no cons-
tituyendo “ni pecado, ni degeneracién o aberracién”?, quedando pues descartado
su tratamiento. En este sentido, el psicoandlisis propuesto como “curacién” por
Freud tendrd el dnico fin de restablecer el equilibrio interior del individuo, y es
as{ como hay que entenderlo.

5L FrReup (1970).
>2 GARCIA (1981), p. 140.
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Otra figura importante en esta materia fue Gregorio Marafién, también en
contra de las tendencias médicas de su época. Contra corriente, no estuvo de
acuerdo con la catalogacién de la homosexualidad como enfermedad ni con
terapias para su curacién, considerdndola simplemente como una “sexualidad
retrasada”. El doctor Marafidn parte de la idea de que “nadie es hombre ab-
soluto, ni absoluta mujer”?, luego se basa en la bisexualidad natural de todo
individuo. Por ello, argumenta que la homosexualidad no es una enfermedad
sino una sexualidad retrasada.

La orientacién homosexual en el ser humano es una tendencia un tanto peculiar
en relacién con el resto de las especies animales —en las que estdn comprobadas
las prdcticas homosexuales—, ya que es la tnica en la que se da la orientacién
homosexual exclusiva. Ahora bien, ;tiene la orientacién sexual una explicacién
bioldgica? Ya hemos estudiado que a lo largo de la historia se ha condenado la
homosexualidad, tachdndola de “antinatural” y, a rafz de ahi, ha sido calificada
como pecado, delito o enfermedad, por considerar que la heterosexualidad es la
orientacién sexual “normal”, quedando la homosexualidad como una alteracién
o anormalidad de las funciones del ser humano.

No han faltado teorfas radicales, como la propuesta por el bidlogo Kinsey,
centrada en la idea de que el ser exclusivamente heterosexual es el anormal, pro-
ducto de inhibiciones sociales®, mientras que catalogd como normales todos los
comportamientos sexuales considerados desviados.

Muchos han sido los estudios cientificos realizados en la materia, intentando
dar una respuesta que, sin embargo, no han logrado alcanzar de forma clara. Hasta
ahora se han dado indicios que muestran que la orientacién sexual es, como explica
Herrero: “consecuencia de un proceso multifactorial en el cual toman parte tanto
los factores bioldgicos como los factores psicosociales”. Estarfa determinada pues
por factores hormonales, genéticos, fisicos o quimicos —tanto antes como después
del nacimiento— y ademds, por la experiencia propia del individuo y el ambiente
social y cultural que le envuelva. Sin perjuicio de que en la orientacién homosexual
influya el cédigo genético del individuo, es concluyente el factor ambiental que le
rodea. Se trata, por lo tanto, de un doble proceso: genético y ambiental*. Consiste
en un proceso de interaccién entre los genes y las hormonas y otros caracteres de
su personalidad. Esto se debe a que los genes y las hormonas no especifican per

>3 MARANON (1934), p. 155.

>4 Tarasco (1997), p. 71.

5 VAN DEN AARDWEG (1997), p. 1309.
>¢ HERRERO (1997), p. 1324.
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se la orientacién sexual, pero definen el modo en que un individuo matizard su
orientacién sexual en relacién con su entorno.

Respecto al tratamiento que ha recibido la homosexualidad por parte de la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS), podemos decir que, hasta la 102 edicién
(afio 1992) de la Clasificacién Internacional de Enfermedades de la Organizacién
Mundial de la Salud, ésta inclufa la homosexualidad dentro de las desviaciones y
trastornos sexuales.

En la CIE-9 aprobada en 1975 y que estuvo rigiendo desde 1979, fecha de su
entrada en vigor, hasta 1992, en que fue sustituida por la CEI-10, se consider la
homosexualidad como una “inclinacién o comportamiento sexual anormal”. En
este aspecto, la OMS ha ido considerablemente rezagada en relacién a muchas
asociaciones europeas y americanas de psiquiatras y psicélogos, y particularmente
a la Asociacién de Psiquiatras Americanos (APA), con la que ha mantenido una
especial colaboracién en los dltimos afios. En virtud de dicha colaboracién, ha
experimentado un vuelco la consideracién que ha recibido la homosexualidad,
desapareciendo en 1992 del listado de la CIE-10, advirtiendo que “la orientacién
sexual en sf misma no se considera trastorno”, y posibilitando el avance hacia la
“desmedicalizacién” de la homosexualidad, de todo lo cual no ha tenido mds
remedio que hacerse eco la OMS.

IV. CONCLUSIONES

El tratamiento que la homosexualidad ha recibido por parte de la sociedad, las
instituciones e incluso del ordenamiento juridico, ha experimentado un cambio
radical en los tltimos afios. En pocas décadas se ha pasado de sefialar a los homo-
sexuales como pervertidos, depravados o delincuentes, llegando incluso a tipificar
penalmente las prdcticas homosexuales, a prohibir el trato discriminatorio hacia
ellos y a proteger sus derechos.

Tal y como se ha expuesto, la homosexualidad ha sido considerada de ma-
neras muy diferentes en funcién de la sociedad que tomemos como referencia,
si bien en las sociedades modernas ha sido objeto de discriminacién y condena
hasta época reciente. En el entorno europeo, su aceptacién como una opcién
mds elegida libremente por cada cual, legal y respetuosa con el orden publico,
ha estado directamente relacionada no sélo con la aparicién de las Constitucio-
nes sino con la interpretacién de los derechos dada por el Tribunal de Estras-
burgo. De hecho, ha sido éste quien ha condenado a varios Estados europeos
por mantener leyes que castigaban la homosexualidad o que diferenciaban de
manera injustificada el trato dado a las relaciones homosexuales respecto a las
de cardcter heterosexual.
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Tras anos de aceptacién y legalizacién de la homosexualidad, se ha consolidado
la denominada “prohibicién de discriminacién por orientacién sexual”, en virtud
de la que se exige un trato igual con independencia de la orientacién sexual. Asi,
mds alld de la igualdad de trato en los mds diversos dmbitos, se exige el reconoci-
miento de ciertos derechos, antes reservados a los heterosexuales. En la actualidad,
y en gran medida gracias a la labor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
se reconoce y se protege el derecho de los homosexuales a formar una familia en
pareja o incluso de adoptar hijos. Y, respecto al derecho al matrimonio, aunque
no se ha llegado a reconocer tal derecho a nivel europeo, se respeta la voluntad de
cada Estado para configurarlo de manera libre, siendo varios los paises europeos
que han aprobado el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo.

En definitiva, la evolucién experimentada en el tratamiento social y juridico
de la homosexualidad ha sido por fortuna, insospechada, aventurando incluso el
reconocimiento de un derecho europeo al matrimonio entre homosexuales en un
futuro préximo, siguiendo la trayectoria del Tribunal Europeo.
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