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I. Introduccion

En 1931, el doctor Maurice Friedman, de la Universidad de Pennsylvania,
descubrié lo que se conocié luego como la reacciéon Friedman o test del conejo,
destinado a comprobar la existencia de un embarazo. El test era un método
rapido y altamente confiable ya que le adjudicaban un 98 o 100 por ciento de
efectividad para determinar una gestacion en curso o recientemente
interrumpida.?

Seguramente por ello, a fines de 1946, en el contexto de una causa penal, un
médico de policia, luego de revisar a una mujer que decia haberse realizado un
aborto y observar rastros de las maniobras y signos secundarios de embarazo
reciente, solicitdé que se llevara adelante la reaccién de Friedman para despejar
toda duda. El test, en consonancia con el examen clinico, arrojé resultado
positivo.

La mujer en cuestién habia ingresado al hospital el 24 de noviembre de ese afio
con puntadas en el vientre manifestando que estaba embarazada de tres meses
y que se habia practicado un aborto en el consultorio de una partera. Segin
diria mas tarde, ella era casada, no tenia hijos y deseaba tenerlos en el futuro,
pero en ese momento le asustaba la idea de que el fruto de su gestacién naciera
enfermo. La partera, por su parte, declar6é en los mismos términos. Ella era
quien habia provocado el aborto cuyas complicaciones derivaron en la
internacién de la mujer.

1 Parte de las fuentes aqui utilizadas fueron relevadas en el marco del proyecto “Acceso al
Aborto No Punible” del Equipo de Justicia y Género del Centro Interdisciplinario de Estudio de
Politicas Publicas (CIEPP) y el area de Salud, Economia y Sociedad del Centro de Estudios de
Estado y Sociedad (CEDES), financiado por el Safe Abortion Fund de International Planned
Parenthood Federation. Agradezco a Paola Bergallo, coordinadora del trabajo juridico del
proyecto, y a Agustina Ramoén Michel, investigadora del area legal, habérmelas ofrecido para la
realizacion de este trabajo.

2 Cf. Nerio Rojas, Medicina Legal, Buenos Aires, Libreria El Ateneo, 1976, [1936], pp. 185y ss.



Préxima aparicidon en Paola Bergallo y Agustina Ramon Mitchell, comp.

(Eudeba)

Con todos estos elementos, los jueces entendieron que el embarazo no se habia
podido acreditar y absolvieron a las acusadas.?

Este es uno de los tantos casos denunciado ante la justicia, en el periodo entre
1940 y 1970, que evidenciaba que el aborto era una practica comdn para las
mujeres de bajos recursos.# La clase social era la variable que permitia apostar
entre la vida y la muerte y evitar la exposicién al juicio penal. La ilegalidad del
aborto empujaba a las mujeres a transitar el procedimiento en la clandestinidad,
en situaciones de riesgo a la salud y con alta probabilidad de ser denunciadas
ante la justicia.

El objetivo de este trabajo es examinar el pasado menos reciente sobre la
incriminacion de las mujeres por el delito de aborto para identificar sus sentidos
y, también, la complejidad de las relaciones de quienes estaban involucrados en
estas denuncias. La pretension de su persecucion penal es clara si se tienen en
cuenta las concepciones religiosas predominantes, las opiniones médicas y
juridicas de la época y, fundamentalmente, lo que establecia el cuerpo legal. Sin
embargo, esta claridad disminuye si se analiza de qué forma se implementaba
la ley, otra de las dimensiones en las que se mide la eficacia del derecho.

Las escasas fuentes disponibles permiten intuir que, durante los afios
comprendidos entre 1940 y 1970, salvo los casos de muerte de la mujer, el
aborto criminal no era condenado. Los expedientes sobre aborto eran el
territorio en donde median sus fuerzas médicos, jueces y abortistas. Los
primeros eran quienes, condicionados por la ilegalidad y amparados por una
pobre interpretaciéon sobre su profesiéon, denunciaban penalmente a las mujeres
que buscaban su asistencia, al tiempo que se esforzaban por exponer sus
conocimientos sobre la clinica y los avances cientificos que hacian a la prueba
de la gravidez. Por su parte, los jueces, justificados por una legislacién que los
obligaba a seguir estrictos criterios de la valoraciéon de la prueba, primero
fundaron las absoluciones en la falta de evidencia médica sobre el embarazo vy,
mas tarde, en la ilegalidad de la denuncia realizada por los profesionales de la
salud. Finalmente, las mujeres abortistas quedaban atrapadas en las redes del
proceso penal, y restringidas en su defensa por las confesiones que les
arrancaban los médicos y que dejaban asentadas en los registros hospitalarios.

La manera en la que los profesionales de la salud denunciaban a la justicia los
abortos y los recursos probatorios y argumentativos por los que se absolvia a
las acusadas ilustran las tensiones, celos y temores entre los saberes médicos y

3CNCC,“A de D.,M”, rta. 16/9/1947, en Revista La Ley T. 48- 526.

4 Cf. Nerio Rojas, ob. cit, Buenos Aires, Librerfa El Ateneo, 1976, [1936], pp. 185 y ss; Luis
Jiménez de Asta, “El aborto y su impunidad”, Revista La Ley, 1942, T. 26, p. 977; Manuel
Goldstraj, “La represion del aborto intencional”, Revista Jurisprudencia Argentina, 1931, T. 36, pp.
22y ss.
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juridicos; el divorcio existente entre la ley penal y su implementacion vy,
principalmente, las grietas de la condena social al aborto.

El recorrido que propongo comienza con una explicacion precisa del marco
legal establecido y algunas notas sobre el contexto que sirven para historizar las
razones de la criminalizacién. A continuacién, describo cuéles eran los
argumentos que se desplegaban en los procesos a favor de la absolucioén de las
acusadas, y finalmente, me centro en la conducta de los médicos que
denunciaban las practicas a la justicia. En esta reconstruccion, no sigo los limites
de una periodizacion sensible a los cambios politicos, sociales o culturales, sino
que, para privilegiar un andlisis sobre las asimetrias entre el derecho en sus
fuentes y la ley penal en accién, opto por una perspectiva de mayor alcance, que
pretende destacar las rupturas y continuidades en los argumentos utilizados
por los tribunales para evitar la punicion de las mujeres que abortaban, todas
ellas denunciadas por los profesionales de la salud a quienes acudian en busca
de ayuda.

II. Razones religiosas, politicas y sociales para la criminalizacién del aborto

El primer cédigo penal de Argentina, sancionado en 1886, castigaba a las
mujeres por los abortos y a las parteras por inducirlos con penas que oscilaban
entre el afio y los tres afios de prision. Las penas se reducian si el objetivo del
aborto era proteger el honor y la reputacion, y estas se aumentaban para las
parteras si la mujer no habia consentido el aborto, si habia sufrido lesiones o si
habia muerto. Los médicos diplomados, en cambio, podian recibir penas de
hasta seis afios de prisién, y sufrir la inhabilitacién especial por el doble de
tiempo.

Después del auge del liberalismo en Argentina -momento en que se expandi6 el
control del Estado sobre la educacion y el matrimonio civil-, no desaparecié por
completo la idea de que la ley positiva estaba anclada en preceptos de orden
natural. La nocién de que el Estado tenia un objetivo moral y que las leyes
naturales eran su guia determinaron que el Coédigo Penal mantuviera la
criminalizacion del aborto (Htun, 2003: 36).

En efecto, en 1922 se sancioné un nuevo Cédigo Penal que establecia penas de
hasta cuatro afios de prision por el delito de aborto. En esta oportunidad no se
incluia ninguna atenuaciéon de la pena si la mujer pretendia ocultar su
deshonra. A los juristas y médicos de la época les llamaba la atencién la menor
pena prevista para el infanticidio, puesto que en este tltimo delito el grado de
desapego maternal era mayor:

Condiciones psicolégicas y psicopatoldgicas son necesarias para que una
madre se decida a matar a su hijo. Hay muchos otros medios de defensa, el
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abandono del nifio, entre otros. La que, empero, elige el asesinato, revela
peligrosidad en sus reacciones. No pasa eso en la que aborta; el sentimiento
no esta todavia afirmado, puesto que éste se nutre también con la vista del
fruto de su vientre. La vida que malogra no tiene atin ningtin encanto. La
que mata al hijo, lo hace sintiendo entre sus brazos, el palpitar, el
extremecimiento de esa carne inocente de todas las maldades. Ella vé, la
que aborta presiente.>

A pesar de estas disquisiciones sobre el marco punitivo, el Cédigo Penal de
1922 introdujo ideas de vanguardia para su época. La legislacién que adn rige
en la actualidad establece que el aborto estd permitido en caso de peligro para
la salud de la mujer y en supuestos de violacién, incluso a mujeres dementes.
En la aprobacion de esta norma se pretendia, por un lado, la finalidad
eugenésica de evitar el nacimiento de nifios con discapacidades y, por otro lado,
proteger a las mujeres que habian sido violadas (Mala Htun, 2003: 145). La
redaccién fue tomada del proyecto de codificacion suizo; las deficiencias de la
traduccion provocaron décadas de discusiones en torno al alcance del permiso
del aborto en casos de violacion (Mala Htun, 2003: 147).6 Ademas, son escasas o
nulas las instancias de implementacion, tendencia que pretende revertir el
reciente fallo de la Corte Suprema de Justicia.”

En la época de la sanciéon del Codigo Penal, las feministas estaban dedicadas a
obtener el reconocimiento de sus derechos civiles y politicos, y no se avizoraba
como determinante una agenda a favor de la anticoncepcién y, mucho menos,
sobre el aborto. Por otra parte, todas compartian la idea de que la maternidad
era el destino obligado de las mujeres y aquello que hacia a la esencia femenina
(Barrancos, 2007: 483; Lavrin, 1995:174). Recién en 1970, las demandas
feministas de despenalizaciéon comenzaron a extenderse por lo que, hasta
entonces, los grandes intereses religiosos, sociales y politicos monopolizaron la
agenda en materia de derechos sexuales y reproductivos, atn hoy sin reconocer
(Mala Htun, 2003: 41).

5 José Belbey, “Comentario a la legislacién argentina del aborto”, en Revista de Criminologia,
Psiquiatria y Medicina Legal, Afio XII, 1925, ps. 191 y ss.; José Peco, “El aborto en el Cédigo
Penal”, en Revista Penal Argentina, T. V1, 1926, p. 180.

6 Aunque sin una mirada vinculada con su falta de aplicacién, a lo largo de la historia se
hicieron varios intentos por aclarar los limites de la legislacién. En 1937, Eduardo Coll y Eusebio
Gomez, y en 1942 José Peco propusieron sendas reformas para aclarar que el aborto estaba
permitido en cualquier caso de violacion. La reforma definitiva lleg6 en 1967, durante el
gobierno militar del General Juan Carlos Ongania que, con la colaboracién de Sebastidn Soler,
Carlos Fontan Balestra y Eduardo Aguirre Obarrio llevaron adelante varias reformas penales,
entre las que se encontraba el articulo 86 del Cédigo Penal. La ley 17.567 establecié la no
punibilidad del aborto resultado de una violacién cuando se hubiera realizado la denuncia
penal. Paradéjicamente, fue un gobierno militar el que propuso una redaccién que garantizaba
el permiso del aborto para cualquier supuesto de violacién, y en 1973, un gobierno democrético
el que reintrodujo la redaccién de 1922 que tantos equivocos (y muertes) genero.

7Cf. CSJN, “F. A. L. s/medida autosatisfactiva”, 13 de marzo de 2012.
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Desde el inicio de su historia, la iglesia catélica condené la unién sexual sin
procreacion y también se mostré contraria al aborto. Su postura en contra de la
interrupcion del embarazo se endurecié en 1930, con la enciclica “Sobre el
matrimonio cristiano” (Casti Conubbi), por medio de la cual reprobé incluso el
aborto terapéutico (Mala Htun, 2003: 34). La postura se amalgamaba con los
resultados de las investigaciones sobre embriologia del siglo XX que
establecieron las bases para las nociones tempranas sobre el inicio de la vida: la
vida del feto era inviolable y el aborto era un delito abominable. Afios mas
tarde, en 1968, en pleno desarrollo de tecnologia anticonceptiva, la enciclica “La
vida humana” (Humanae vitae) rechazé cualquier método que pretendiera
escindir el placer sexual de la procreacién, por lo que sélo quedé a salvo la
abstinencia periddica. Este discurso de la jerarquia eclesidstica pretendio
disimular las grietas ya visibles de una doctrina que, en la practica, no era tan
respetada como se esperaba (Felitti, 2012: 153).

Asimismo, si bien la maternalizaciéon de las mujeres como politica estatal
comenzd en 1890, la estrategia se intensific6 a partir de 1920, con el
afianzamiento de las ciencias médicas, y perduré hasta bien entrada la década
de 1970 con otros sentidos y deberes (Cosse, 2010: 162). El binomio madre-nifio
demostraba la dependencia del hijo respecto de la madre y, también, la
importancia que esta relacion tenia para la construcciéon de la subjetividad de la
mujer. La figura era un emblema para la organizacién familiar en la sociedad y
el Estado debia tomar todas las medidas necesarias para la proteccion de las
mujeres como potenciales madres. La medicina le dio un marco cientifico al
ideario maternal y, no sin contradicciones, la sociedad abrigé y aliment6 este
modelo que percibia como wuna afrenta a la naturaleza cualquier
comportamiento que atentara contra el destino biolégico de todas las mujeres
(Nari, 2004: 175-178). A partir de 1950, ademas de la obligaciéon de garantizar el
desarrollo fisico, espiritual y moral de los hijos, se sum6 el deber de velar por el
equilibrio psicolégico, la autonomia y la madurez de la prole, por lo que la
experiencia de la maternidad result6é no sélo central, sino también mas compleja
(Cosse, 2012:162).

El foco de atencién sobre los cuidados que las madres debian tener respecto de
sus hijos fue entrelazandose con otra preocupacion geopolitica: la creciente
reduccién de la tasa de natalidad como consecuencia de profundos cambios
sociales, entre ellos, una nueva concepciéon de la maternidad y la paternidad
(Barrancos, 2007: 483; Felitti, 2012: 11). A partir de 1930, la natalidad tuvo un
marcado descenso, y después del baby boom de la posguerra, la natalidad
recobré su moderada tendencia descendente (Torrado, 2003: 87). De todos
modos, recién durante el tercer gobierno de Perén la preocupaciéon por el
descenso de la natalidad se tradujo en la adopcién de politicas de corte
pronatalista (Barrancos, 2007: 483; Cepeda, 2011: 243; con otra propuesta, Di
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Liscia, 1999: 33). Hasta entonces, las politicas implementadas mantuvieron el
sesgo maternalista que caracterizé el cambio de siglo, y es en este contexto
sociocultural en el que se inscribe este trabajo. En 1974, mediante el decreto
659/74 del Ministerio de Bienestar Social, se suspendi¢ la difusiéon de
anticonceptivos y, con menos éxito en la practica, se exigié6 una receta por
triplicado para su venta. La politica en contra de la anticoncepcién coincidia con
la proclama antiimperialista que cuestionaba la agenda internacional,
especialmente la de los Estados Unidos, que defendia la implementacion de
programas de planificacién familiar como una solucién al aumento de la
poblacion y de la pobreza (Felitti, 2012: 89).

En este amplio periodo los jueces no pudieron estar aislados de los grandes
cambios politicos, sociales y culturales. Sin embargo, frente a los casos de
abortos que debian juzgar, con argumentos variables, su respuesta parece
haberse mantenido constante a favor de la desincriminacién de facto del aborto,
aunque no sin consecuencias legales para las mujeres acusadas.

IIL. La justicia penal ante el aborto

En el periodo estudiado, el aborto era reconocido como uno de los delitos mas
extendido en la sociedad. De acuerdo con las publicaciones de la época, las
causas que conducian a la interrupcién voluntaria del embarazo eran diversas:
las de orden econémico, vinculadas con las dificultades para la manutencién de
la prole; las de orden moral, relacionadas con la necesidad de ocultar la
deshonra; y también estaban las estéticas o mundanas, aplicables a las mujeres
que temian perder su belleza o concebian a la maternidad como una forma de
esclavitud.®

A pesar de su difusién como método anticonceptivo, el aborto no era defendido
por los penalistas que intervenian en la formacion de los jueces de la ciudad de
Buenos Aires. En términos generales, los articulos se ocupaban de repudiar el
atentado contra la vida. Si bien se reconocia que el aborto practicamente no era
penado y, por lo tanto, que la ley penal era ineficaz para prevenirlo, el
prestigioso penalista espafiol exiliado en la Argentina, Luis Jiménez de Astaa, no
estaba de acuerdo con su despenalizacion:

A pesar de que es exacto que rara vez funciona el dispositivo penal contra
el delito de aborto, lo cierto es que la norma de cultura [...] no ha aceptado
aun el derecho de una mujer a hacerse abortar sin graves y serias
motivaciones.’

8 Cf. Nerio Rojas, ob. cit., pp. 199-200.
9 Cf. Jimenez de Asta, ob. cit., p. 982.
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Las opiniones a favor de la despenalizaciéon eran excepcionales. Insular en su
postura, la abogada feminista Felicitas Klimpel consideraba que incluso cuando
las mujeres se negaban a tener hijos por razones de frivolidad no existia
fundamento racional para la pena, ya que era preferible que quienes tenian una
“pobre mentalidad” y eran incapaces de “criar y educar a sus hijos” se
abstuvieran de ser madres ya que para ello se necesitaba, entre otras cualidades
“gran abnegacién”. Mds que un problema juridico, el aborto debia ser abordado
como un fenémeno social.”

(Es posible que una mujer que se expone a perder la vida mediante esa
operaciéon, que se priva de una de las mas grandes satisfacciones,
frustrando el sentimiento mas profundo de toda mujer, cual es el instinto
maternal, pueda ser considerada como una delincuente?!!

Asi como el aborto se extendia en todos los sectores sociales, s6lo las mujeres de
escasos recursos estaban expuestas a précticas inseguras y al riesgo de
sobrellevar un proceso penal. Por ello, la despenalizacién no era necesaria para
las clases medias y altas, las que tenian acceso a intervenciones médicas
adecuadas. En 1930, el aborto era una practica médica sencilla, de técnica
simple, que un médico de cierta experiencia, con las garantias higiénicas y
asépticas, podia realizar sin dificultad y con un escaso margen de riesgo.12

El juicio penal s6lo alcanzaba a quienes habian accedido a la intervencién
clandestina realizada por una persona no idénea y con un resultado
desgraciado. Las victimas de la ilegalidad acudian a parteras o comadronas, y
luego recalaban en los hospitales ptblicos con hemorragias, perforaciones
uterinas o infecciones. Sin embargo, como sostenia Felicitas Klimpel, esta
ilegalidad, antes que convertir al aborto en un delito, constituia un verdadero
peligro para la vida de la mujer.13

Las decisiones judiciales reflejaban las dificultades técnicas que existian en la
investigacion y sanciéon del crimen (Cepeda, 2011: 243). Como se reconocia en
las publicaciones médicas y juridicas, no habfa nada mds complejo que
reconocer si el aborto habia sido provocado o espontaneo. Ante la inexistencia
de lesiones en forma de perforaciones o desgarros en la vagina, cuello o fondo
del dtero, era muy complejo inferir maniobras abortivas con instrumentos
rigidos o punzantes.l* Frente a esta situacién, los tratados de medicina legal

10 Cf. Felicitas Klimpel, La mujer, el delito y la sociedad, Buenos Aires, Editorial El Ateneo, 1945,
pp- 258y ss.

11 Cf. Felicitas Klimpel, ob. cit., p. 254.

12 Cf. Goldstraj, ob. cit., p. 23.

13 Cf. Felicitas Klimpel, ob. cit., p. 232.

14 Cf. Juan Luis Ferrarotti, “La investigacién del aborto criminal desde el punto de vista
médico”, en Jurisprudencia Argentina, 1921, p. 238.
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orientaban en la busqueda de signos en el embrion o feto, o de instrumentos
como sondas, agujas de tejer, tijeras u horquillas que hubieran sido utilizados
para afectar la cavidad cervical o tener una accién directa sobre el feto.1®

De todos modos, la mayor discusion se daba en torno a la existencia o no del
embarazo, una comprobacion factica que se trasladaba a un problema tedrico
fundamental: el delito imposible (Cepeda, 2011: 243). El articulo 225 del Codigo
de Procedimientos en Materia Criminal establecia que, en el caso de aborto, el
juez debia hacer constar:

...]la existencia de la prefiez, los signos demostrativos de la expulsion violenta
del feto, la época del embarazo, las causas que hayan determinado el hecho y
las circunstancias de haber sido provocado por la madre o por algtin extrafo,
de acuerdo o contra la voluntad de aquélla, y las demds circunstancias que
segin el Coédigo Penal deben tenerse en cuenta para apreciar el cardcter y
gravedad del delito.

La falta de tecnologia que permitiera establecer con certeza si la mujer habia
estado o no embarazada constituia la estrategia de defensa preferida por los
abogados. La apelacion a la figura del delito imposible, construccién afin a la
dogmatica juridica, permitia a las mujeres sortear la condena penal (Cepeda,
2011: 243; Barrancos, 2007: 483). Podia existir un intento imposible de aborto
cuando el embarazo no estaba acreditado o cuando se utilizaban medios
completamente inadecuados para el fin. En consecuencia, si no se acreditaba el
estado de embarazo o si los medios empleados eran inocuos, las maniobras
abortivas s6lo podian ser penadas en la medida en que se juzgara la
peligrosidad de la acusada.

Salvo en los casos seguidos de muerte,¢ las decisiones judiciales recopiladas en
los anales de jurisprudencia en el periodo analizado dan cuenta de que, para los
jueces, en general, la prueba colectada no cumplia con los requisitos legales
estipulados, por lo que no era posible condenar a las mujeres. Incluso en los
casos en los que la propia acusada habia confesado o en los que los informes
médicos constataban lesiones en el tatero, ante la falta de prueba fehaciente
sobre el embarazo, con estricto apego a las formas del proceso, pero tampoco
sin esfuerzo alguno para llegar a la averiguaciéon de la verdad, los jueces
absolvian a las acusadas.!” En general, los jueces valoraban como escasa la
peligrosidad de la implicada debido a su falta de antecedentes judiciales, su

15 Cf. Leon Levit, Medicina Legal, Buenos Aires, Editorial Orbir, 1969, pp. 289 y ss; Nerio Rojas,
ob. cit., p. 192.

16 Por ejemplo, CCCap., 27/4/1944.

17 CNCC, “CM”, rta. 28/4/1940 en Revista La Ley T 19-325.
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precaria situacién econémica y su limitada cultura.’® (En los mismos términos,
Cepeda, 2011: 243).

Ello no impedia que las mujeres permanecieran en prisiéon. Las estadisticas
anuales desde 1936 a 1942 ilustran que, aunque los casos no llegaban a
condenas, un promedio de 21 mujeres al afio ingresaban al Asilo Correccional
de Buenos Aires por el delito de aborto. La escasez de informacién estadistica
no permite conocer con certeza cudnto tiempo permanecian en prision, pero si
es evidente que el proceso tenia consecuencias durante los 12 o 18 largos meses
en que se desarrollaba.?

Mientras tanto, los avances cientificos permitian avizorar que la grieta para
sortear la condena penal no resultaria perenne. En 1948, el cit6logo argentino
Carlos Galli Mainini publicaria El diagndstico del embarazo con batracios machos
dedicado a la prueba biol6gica del embarazo basada en el analisis de la orina de
la mujer. Esta, aplicada a sapos, provocaba la expulsion de espermatozoides
entre una y tres horas después de la inyeccion. El analisis era sencillo,
econdmico y tenia la ventaja de dar resultados entre 99,5 al 100% de certeza en
embarazos de menos de cinco meses hasta 3 o 5 dias después del parto. Mas
complejo, pero con una posibilidad de respuesta incluso 8 o 9 dias después del
parto o del aborto, la reaccién de Ascheim-Zondek permitia un experimento
similar con la orina de la mujer, la cual se debia inyectar por la mafiana en ratas
sin madurez sexual durante 3 dias y daba un resultado con una exactitud
rayana al 99 %. Finalmente, la reaccién de Friedman trabajaba sobre los mismos
presupuestos en conejos, con una posibilidad de determinacién del embarazo
incluso después de 3 o 5 dias del aborto.?0 Mientras el examen de Friedman
habia comenzado a difundirse en 1930, los dos restantes se popularizaron a
partir de la década de 1950 (Cepeda, 2011: 243).

Aun con la divulgacién de estos métodos, la justicia penal se mostré refractaria
a la condena de las mujeres. La prueba que se reunia seguia sin ser suficiente
para considerar acreditado el embarazo previo y, en consecuencia, el aborto
cometido. Asi, por ejemplo, en el caso mencionado al inicio de este trabajo,
sentenciado en 1947, la justicia consideré que incluso contando con un examen
positivo como el de la reacciéon Friedman, el embarazo no podia tenerse por
acreditado ya que la prueba no era completamente fiable:

Si bien del andlisis de orina de que instruye el protocolo [...] y del
informe del médico de policia, surgen algunos indicios del estado de

18 CNCC, “Castelli Santiago”, rta. 12/12/1941, en Revista La Ley, T. 25-765; CNCC, “M de M. J”,
rta. 24/8/1945, Revista La Ley T. 39-803.

19 Cf. Felicitas Klimpel, ob. cit., p. 315.

20 Cf. Nerio Rojas, ob. cit., p. 193; Leon Levit, ob. cit., p. 281; Alfredo Achaval, Manual de Medicina
Legal. Prdctica Forense, Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, 1969, p. 730.
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embarazo de la P. de A, ellos son insuficientes por si solos para
acreditar legalmente tal estado, pues la reacciéon de Friedman también
da resultado positivo en algunos casos en que no hay prefiez.2!

Para validar este criterio, los jueces hacian referencia a publicaciones cientificas
de catorce afios de antigiiedad, pero, al mismo tiempo, no tomaban ningtn
recaudo para obtener el testimonio del médico que habia asegurado que la
imputada si habia estado embarazada. Ella habia brindado los detalles de su
embarazo y de las razones que la habian llevado a recurrir a una partera que le
practicara un aborto. Su temor era que su hijo naciera defectuoso o enfermo, ya
que con anterioridad le habian diagnosticado una infeccién de la matriz.

La confesiéon no era un obstaculo para la absoluciéon (Cepeda, 2011: 243). El
articulo 316 del Codigo de Procedimientos supeditaba su eficacia a que “el
cuerpo del delito” estuviera “legalmente comprobado” y a que aquella
concordara “con sus circunstancias y accidentes”. En los casos de aborto, los
jueces llevaban al extremo esta interpretacion y explicaban que para que la
confesion tuviera efectos legales, la existencia del delito debia estar probada por
los medios de prueba también exigidos por la ley. 22

El rigorismo formal en la obtencién de la prueba favorecia a las acusadas.
Informes hospitalarios e informes de médicos forenses que diagnosticaban con
certeza clinica la existencia del embarazo no eran suficientes para sustentar una
condena. Estos elementos sélo eran indicios frente a la confesiéon de la
procesada.?® Las deficiencias de la investigacion eran también reconocidas por
los fiscales:

El informe agregado no hace mérito de los principios cientificos en que se
funda y ofrece solamente como elemento computable la afirmacién de que
existié un aborto. La materialidad del hecho requiere en forma irrefragable
la corroboraciéon legal de la existencia del cuerpo del delito, o sea la
evidencia de la expulsién violenta del feto del seno materno o de su muerte
en el atero.2

En Meédicos maleantes y maricas, obra a la que remite el titulo de este texto, Jorge
Salessi describe la influencia de las ciencias médicas en la disciplina juridica en
el apogeo del positivismo. Asi como a principios del siglo XIX la hegemonia del
saber médico convertia al peritaje cientifico en una sentencia juridica virtual
(Salessi, 2000: 130), a mediados del siglo XIX los jueces cuestionaban el valor de

2LCNCC, “A de D, M”, rta. 16/9/47, en Revista La Ley T. 48- 526.

2 CCCAp, 16/9/47.

2 CNCC, “sC”, rta. 10/9/48 en Revista La Ley, T. 53-15.

2 CNCC, “MEC y otros”, rta. 15/7/1954 en Revista La Ley T. 75-115. En similares términos,
CNCC “FC”, rta. 11/3/1955, en Revista La Ley T. 79-31.
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los informes legales. No solo no se convencian de su fuerza probatoria, tampoco
se esforzaban en reparar las carencias que observaban y, finalmente, construian
nuevas reglas que remitian a un saber endogamico.

En sintesis, tal como lo han demostrado Barrancos y Cepeda, en el periodo
analizado, la justicia penal tuvo un comportamiento singular en relacién con la
penalizacion del aborto (Barrancos, 2007: 486; Cepeda, 2011: 243). Como si se
tratara de la ruptura de una alianza que habia sido fructifera medio siglo atras,
los jueces desoian los informes clinicos y descreian de las técnicas cientificas
que permitian establecer con rigor la existencia de un embarazo previo.
Cinéndose a lo estrictamente estipulado por la ley, pero no sin cierta
negligencia en la manera en la que recolectaban la prueba, los jueces trataron
con mesura a las mujeres acusadas de aborto.

IV. Las denuncias de los médicos y los secretos que condenan

La frecuencia extraordinaria del aborto preocupaba en especial a los médicos y
juristas, quienes discurrieron sobre los remedios para evitarlo. Teniendo en
cuenta la diversidad de sus causas, las soluciones que pensaron también fueron
variadas.

En primer lugar, se reconocia la necesidad de difundir las practicas
anticonceptivas para poner freno al aborto.?? Hasta avanzados los afos
cincuenta, la oferta anticonceptiva incluia diafragmas, capuchones cervicales,
cremas, gelatinas, 6vulos, condones, coito interrumpido y el método del ritmo,
tnico avalado por la iglesia catélica (Felitti, 2012: 89). Entre estos, el uso del
condoén, el coito interrumpido y el método de abstinencia periédica eran los
mas difundidos para controlar el ntimero de integrantes de las unidades
domésticas. Sin embargo, el aborto seguia siendo utilizado, en particular
cuando alguno de estos métodos, vinculados con la decision del varén, fallaba
(Nari, 2004: 193-194; Felitti, 2012: 90). El cambio mas significativo para el control
de la natalidad ocurrié en 1960, con la aparicién de la pildora anticonceptiva, la
cual brindaba la oportunidad de pensar a la maternidad como un destino de
libre eleccién, a la vez que eliminaba las secuelas fisicas, psicologicas y penales
del aborto (Felitti, 2000: 159). De todos modos, a los factores politicos,
demogréficos y religiosos que estaban en contra de la anticoncepcién, se sumo
la escasa informacién que manejaban los médicos sobre temas reproductivos, lo
que afecté la difusion de la pildora, en particular en los sectores de bajos
recursos, los que se mantuvieron ajenos a la “revolucién de la pildora” (Felitti,
2012: 102-109).

% Cf. Nerio Rojas, ob., cit.; Jiménez de Astia, ob. cit.
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En segundo término, los médicos y juristas también consideraban importante
modificar los prejuicios sociales contra las madres solteras y los hijos ilegitimos,
ya que los consideraban una manera de auspiciar el aborto?. La fuerza
estigmatizante de la filiacion ilegitima cristalizada en la legislacion civil se habia
trasladado a la atenuaciéon del aborto en el Cédigo de 1886, aunque con la
reforma de 1921, la piedad en la sancién sélo se habia mantenido para el
infanticidio. A partir del siglo XX, la emergencia de un modelo familiar nuclear
organizado en torno a la figura del matrimonio destacaba la divergencia de
otros modelos. El “proceso de dignificacion” de la maternidad y la infancia
alejada del modelo familiar instituido inicia en 1954, afio en el que se aprob¢ la
legislacién civil que ponia fin a la distincion entre hijos legitimos e ilegitimos
(Cosse, 2006: 23).

Por dltimo, también se hacia hincapié en la necesidad de que los hombres se
hicieran responsables de los hijos que engendraban con mujeres solteras. La
responsabilidad sobre los hijos ilegitimos debia ser un gran desaliento de tipo
econdmico para las relaciones extramatrimoniales.?” En 1942, José Peco incluiria
en el proyecto de coédigo penal el delito de “abandono de una mujer
embarazada”,?® lo cual evidenciaba que existia un proceso de cambio en la
percepcion de los dobles estdndares morales establecidos para las mujeres. Sin
embargo, y mas alld de que, por su redaccién, la norma era practicamente
inaplicable, la sociedad atin no estaba preparada para semejante avance. Un
nuevo modelo de paternidad comenzaria a instalarse en los afios sesenta
(Cosse, 2010: 177), pero éste no trajo aparejado ninguna reforma legal sobre la
responsabilidad penal del varén en supuestos de abandono a mujeres
embarazadas.

Si bien no se abogaba por su despenalizacion, la criminalizacién del aborto no
era una solucién. Asi como los juristas de renombre descreian de la funcién
pedagdgica de la ley penal, salvo algunos casos (Felitti, 2012: 110), los médicos
consideraban que no tenifa una fuerte capacidad preventiva, o bien que se
trataba de un crimen inatil.?®

No obstante, la ilegalidad del aborto y el temor a sufrir represalias, junto con la
propia interpretacién de los médicos sobre su funcién profesional determinaron
la mayor presencia de casos de aborto en los tribunales. La posicion de los
médicos respecto del secreto profesional determiné el inicio de todas las
denuncias penales existentes contra las mujeres que ingresaban al hospital con
uteros perforados o hemorragias vaginales como consecuencias de maniobras

2 Cf. Nerio Rojas, ob. cit., pp. 200-201; Luis Jiménez de Asta, ob. cit., p. 1002.

27 Cf. Luis Jiménez de Asua, ob. cit., p. 1002.

28 Cf. Felicitas Klimpel, p. 263.

2 Cf. Luis Jiménez de Asta, ob. cit., p. 1002; Alfredo Achaval, ob. cit., p. 739; Nerio Rojas, ob. cit.,
p. 201.
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abortivas. El desconocimiento de su deber de confidencialidad fue la variable
legal que habilit6 el inicio de los procesos penales contra mujeres desamparadas
cuyas opciones eran dejarse morir o denunciar.

La situacion de ilegalidad y la clandestinidad del aborto condicionaban la
relaciéon entre mujeres y médicos. Las mujeres querian preservarse de una
condena penal, y los médicos necesitaban conocer los detalles de las maniobras
a las que se habian expuesto. Probablemente, tras incisivos interrogatorios, la
informacién que obtenian era precisa: los recursos mas habituales eran los sellos
de quinina, raspajes con sondas y manipulaciones con pinzas a través de la
vagina.

Todos estos datos se volcaban sin filtro alguno en los expedientes judiciales. La
manera en la que estaba regulado el secreto profesional generaba grandes
discusiones. Por un lado, el Coédigo Penal de 1921 recogia el delito de
encubrimiento como un delito especifico contra la administracién puablica y lo
definia como “dejar de comunicar a la autoridad las noticias que tuviere acerca
de la comisién de algtin delito cuando estuviere obligado a hacerlo por su
profesiéon o empleo”, y también reprimia con una pena de multa de doscientos
mil pesos e inhabilitacién especial por seis meses a tres afios, al que “teniendo
noticia, por razén de su estado, oficio, empleo, profesiéon o arte, de un secreto
cuya divulgacién pueda causar dafio, lo revelare sin justa causa”. Por otro lado,
el Codigo de Procedimientos en Materia Penal establecia en sus articulos 165 y
166 que los profesionales del arte de curar estaban obligados a denunciar a las
autoridades competentes los envenenamientos y otros graves atentados
personales, cualesquiera que sean, cuya existencia hubieran conocido prestando
los socorros de su profesion; y, a su vez, el articulo 167 eximia de lo dispuesto
en los articulos anteriores a las personas que hubieran tenido conocimiento del
delito por revelaciones hechas bajo el secreto profesional.

Sobre este punto, el influyente médico legista Nerio Rojas establecia que no
habia contradiccion alguna entre las normas y que el médico podia seguir
cualquiera de los dos caminos. En su tratado de medicina legal, concluia que “el
médico tiene el derecho de denunciar o callar”, aunque advertia que callar era
mas peligroso: el secreto absoluto “es un cadaver doctrinario y es necesario
enterrarlo para siempre” .30 Su colega, José Belbey, también sostenia que el
médico tenia la potestad de resolver la situacién segtn su arbitrio:

El médico de hospital, salvo el caso de que por reglamento esté obligado a
denunciar, puede, lo mismo que todo médico particular, hablar o callar en
todo caso (incluido el aborto) en que sepa que se cometié un delito. Quien
le dicta su conducta serd solo su conciencia y: 1° Si calla no comete

30 Cf. Nerio Rojas, ob. cit., p. 439; Alfredo Achaval, ob. cit., p. 181.
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encubrimiento. 2° Si habla a las autoridades judiciales o policiales, transfiere,
su secreto, no lo divulga. Podran esas autoridades divulgarlos, y all4 ellas; el
médico ya queda liberado. No podra ser acusado de violaciéon de secreto.
Por lo demas [...] el hecho de denunciar un delito puede ya significar una
justa causa para su conciencia.?!

Para esta posicion, el secreto profesional poco tenia que ver con la proteccion de
la salud, sino que se trataba de un instituto previsto para la defensa del médico,
el tnico facultado para evaluar si tenia o no una justa razén para divulgar
aquello que le habia sido revelado. Esta era, como se reconocia en el &mbito
médico, la interpretacion que més beneficiaba al profesional de la salud.

La controvertida interpretacion de los médicos tuvo su respuesta en las
opiniones de los mas reconocidos penalistas del pais. Sebastian Soler fue quien
primero se manifestd en contra de esta postura. En un fallo pionero del 30 de
octubre de 1942, integrando la Cdmara de Apelaciones de la Ciudad de Rosario,
quien serfa Procurador General de la Nacién en 1955 resolvié absolver a la
acusada porque la denuncia que habia iniciado el proceso violaba el secreto
profesional. En su decisién, advertia que la informacién brindada por los
médicos so6lo servia para convertir en punible la atencién gratuita de la
abortante, pero no la de quienes tenian mds recursos y podian asistir a un
consultorio privado.32

Sin embargo, esta opinion no era undnime en la doctrina penal. Siguiendo a
Eusebio Gémez, el responsable de la codificacién, el prestigioso jurista Alfredo
Molinario, equidistante de las interpretaciones de los influyentes médicos
legistas y de la postura de Sebastidn Soler, sostenia que no se debia pensar en
un deber absoluto de mantener el secreto profesional, sino que este debia ser
exigido por el paciente:

Si la mujer en cuestion, al solicitar los servicios del médico, le ha
requerido expresa y concretamente su reserva, éste estara dispensado
de la obligacion de denunciar el aborto.®

Sin dudas, las condiciones en las que ingresaba una mujer a atenderse en un
hospital puablico no garantizaban que tuviera posibilidades de reclamar el
respeto del secreto profesional cuando, en el mejor de los casos, conociera la
existencia de tal derecho.

31 Cf. José Belbey, “Aborto y Secreto Profesional”, en Archivos de Medicina Legal, Afio XIII, N° 1,
1943, pp. 64 y ss.

32 Sentencia de Segunda Instancia de Rosario, 30 de octubre de 1942, en Archivos de Medicina
Legal, Ano XIII, N° 1, 1943.

3 Cf. Alfredo Molinario, “El secreto profesional de quienes ejercen el arte de curar y la
obligacion de denunciar delitos”, en Revista de Derecho Procesal, Revista de Derecho Procesal, 1944,
p. 420.
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Por otra parte, durante el gobierno peronista, los médicos pudieron sentirse
compelidos a denunciar los abortos. No s6lo la ambigiiedad de la legislacion y
la interpretaciéon que hacian de ella favorecian las denuncias, sino que en 1949,
el Ministro de Salud, mediante el Plan Analitico para la Salud Publica, inst6 a
los médicos a reforzar la represion del aborto (Di Liscia, 1999: 41), lo que
implicaba denunciar los abortos que llegaban a su conocimiento.

Es evidente que la instruccién del Ministerio de Salud no iba a tener igual
impacto entre los médicos y los juristas, y los penalistas no se mostraron
permeables a las denuncias realizadas por los primeros. Los casos en los que las
mujeres aparecian como victimarias ante la justicia penal eran poco frecuentes
y, por ello, inspiraban mayor condescendencia. A diferencia de lo que podia
ocurrir para otro tipo de delito, las distinciones de clase social entre jueces y
justiciables no operaba como un factor de mayor rigor, sino que, por el
contrario, motivaba mayor empatia. En ello podia ser determinante el divorcio
entre el juicio doctrinario y el juicio popular sobre el aborto y el reconocimiento
de que las clases pudientes accedian a él sin riesgo alguno. Incluso en el periodo
estudiado, el aborto no lograba impresionar como un delito infamante que
respondiera a una impostergable necesidad ptublica.34

En reconocimiento de que la absoluciéon de estas mujeres era una causa justa, se
sostenia:

Y mientras tanto sabe Dios cuantas mujeres ricas, cuantas parteras de
nombre y cuantos médicos afamados seguirdn a diario abominando sus
engendros las unas, con complicidad y beneficio de los otros, sin que
ninguno de estos hechos -salvo alguno rarisimo y fortuito- llegue a
proceso. Esto queda reservado tan solo para las indigentes, las que ni
siquiera cuentan con un interesado rdbula que proteste por tan infamante
trato.®

Entre los jueces penales, la discusion en torno al secreto profesional fue zanjada
en 1966, en el fallo Natividad Frias, el cual, con fuerza legal, establecié que no
eran validas las denuncias realizadas por los médicos que violaban el secreto
profesional.3¢ La decisiéon se adopt6é tiempo después de que los jueces de
instruccion ordenaran a las fuerzas de seguridad tomar todos los recaudos para
que se realizaran las pruebas de embarazo de Friedman, o de Ascheim-Zondek
o de Galli Mainini en los sumarios por aborto.3”

34 Cf. Goldstraj, ob. cit. p. 26.

% CNCC, “CME”, rta. 3/4/1962, en Revista La Ley, T. 108-741.

3 CNCC (Pleno), “Natividad Frias”, rta. 26/8 /1966 en Revista La Ley T. 123-842.

37 Policia Federal Argentina. Orden del dia N° 43, 1962. Cf. Emilio Federico Pablo Bonnet,
Medicina legal, Lopez Libreros Editores, Buenos Aires, 1967, pp. 416 y ss.
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La medida pretendia cubrir la insuficiencia de pruebas con la que se elevaban
los expedientes a los jueces de instruccién, hecho que impedia avanzar en la
condena de las mujeres que abortaban. Los informes médicos realizados por
quienes no eran peritos oficiales y testigos clave que no eran citados a declarar,
sumado a la ausencia del test de embarazo, eran algunas de las omisiones que
se verificaban en los expedientes.?® Los jueces ya no podian ignorar que todos
los libros de medicina legal daban cuenta de los métodos cientificos para probar
los embarazos, incluso hasta una semana después del aborto. Entonces, el
objetivo de la orden impartida a la policia era revertir el deliberado descuido
con el que los poderes encargados de hacer efectiva la sanciéon del aborto
llevaban adelante su investigacién. Con el avance de la tecnologia y una
correcta investigacion, seria mas facil llegar a la condena de las mujeres que
querian interrumpir sus embarazos.

A pesar de que la orden de investigar con diligencia los abortos mostraba la
ambivalencia de los jueces penales frente a este delito, la solucién que primoé en
Natividad Frias fue aquella que, junto con una mirada condescendiente sobre las
mujeres de bajos recursos que acudian a los hospitales, reinterpreté la funcién
de los médicos en la asistencia publica. Quien recurria a las autoridades
sanitarias luego de un aborto no era una criminal, sino una paciente; y la
denuncia penal s6lo podia operar en detrimento de las asistidas.

Si bien las decisiones de estos jueces penalistas no tuvieron impacto alguno en
la conducta de los médicos -quienes continuaron presentando denuncias por
aborto hasta bien entrada la década de 1990-, si determinaron que no se
aplicaran condenas a las mujeres que recurrian a la interrupcién del embarazo.

V. Conclusion

La jurisprudencia publicada entre 1940 y 1970 evidencia el particular
tratamiento de médicos y jueces respecto del aborto. Al igual que las
prohibiciones eclesiasticas, la prohibicién legal de la interrupcién voluntaria del
embarazo no tuvo incidencia alguna en la prevencion, pero si en la exposicion
de mujeres a procesos penales en los que incluso llegaron a permanecer
detenidas. Por lo demads, la implementacion legal no sélo fue imperfecta, sino
fundamentalmente injusta.

Las publicaciones del periodo dan cuenta de que los procesos penales por
abortos eran iniciados contra las mujeres de bajos recursos. A pesar de que los
médicos y juristas estaban preocupados por el nimero importante de abortos, y
aun cuando reconocieran las distinciones de clase que caracterizaban a la

3 Ver, por ejemplo, CNCC, “A de D., M.”, rta. 16/9/1947.
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practica, la despenalizacién no fue un tema que se incorporara a la agenda
publica. El culto a la maternidad primero, y el temor al descenso de la natalidad
después, sumado a los valores religiosos sobre la vida intrauterina limitaron el
debate a la necesidad de eliminar las causas que determinaban los abortos
clandestinos.

En este contexto, temerosos a la criminalizacién, por medio de la defensa
corporativa de su profesion, los médicos de los hospitales publicos
interpretaron que estaban discrecionalmente facultados a denunciar a mujeres
que llegaban a los hospitales con la opcién de morir o ser denunciadas.
Paralelamente, no se podia desconocer que otros profesionales facilitaban la
practica a mujeres que tenian acceso a condiciones de asepsia e higiene que
garantizaban su vida, y también a la seguridad de no estar expuestas a un
proceso penal.

Asi, mientras las mujeres de bajos recursos se exponian a injustas estancias en la
prisién, los médicos y juristas debatian sobre sus destinos con argumentos que
poco decian de las pautas religiosas, politicas o sociales de la época. En este
sentido, los argumentos esbozados en torno al aborto en el periodo analizado
parecen ser la excepcion sobre la forma en la que la “neutralidad” del derecho
perjudica a las mujeres.

A pesar de la clara prohibicién legal, salvo los casos de muerte de la mujer, los
jueces no parecian interesados o dispuestos a condenar el aborto. Estas
posiciones eran un sintoma del divorcio entre la ley penal y su implementacién,
de las discrepancias entre la doctrina juridica y su practica jurisprudencial, pero
fundamentalmente de la tolerancia social a una forma de control de la natalidad
que s6lo exponia a la muerte y a la denuncia penal a las mujeres de bajos
recursos.
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