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g — Resolucion

Se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordinario, serevocala
sentencia apelada, se declara la nulidad de todo lo actuado en esta causa y se ab-
suelveaCésar AlejandroBaldivieso, delasdemascondicionespersonalesobrantesen

autos, del delito de transporte de estupefacientes (art. 5° inc. ¢, ley 23.737), en cali-
dad de autor, por el que fuera acusado.

B — ANALISIS DEL FALLO

EL CASO «BALDIVIESO» YELLENTO PROCESO
DE REPOLITIZACION DEL ABORTO

por RAMIRO ALVAREZ UGARTE *

En “Baldivieso”, la Corte Suprema decidié volver a la jurisprudencia del plena-
rio “Natividad Frias” de 1966. Alli, la Camara Nacional Criminal y Correccional de
la Capital Federal habiaresuelto que no era constitucionalmente valida la investi-
gacion penal quese originabaen unreporte medico, luego de que lapersonaacu-
sada hubieraacudidoal auxilio profesional por unadolencia contraida como con-
secuencia de la comision de un delito. "Baldivieso” trata sobre el trafico de capsu-
lasde cocaing; “Natividad Frias” tratabasobre abortos clandestinoseinseguros. Si
el regreso era necesario es porque la Corte se habia ido: en 1997, en el caso “Zam-
brana Daza"” habia considerado que la acusacién por narcotrafico en circunstan-
ciassimilaresalasde “Baldivieso” debiasostenerse. Habiarechazadolo gueeljuez
José Maria Lejarzaen “Frias” habia catalogado comoundilemainhumano:lacar-
celolamuerte?.

Este comentario intentara reconstruir los hilos invisibles que unen alos tres ca-
s0s. Parto de una hipdtesis: las tres decisiones, que pueden ser leidas como vincu-
ladas a una cuestiontécnica de garantiaspenales, también pueden ser vistas a tra-
vésdel prismadeloscambiossocialesy politicosque al momento de ser adoptadas
se estaban produciendo alrededor del aborto. Son tres actos de una misma obra.
En el primero, los abortos clandestinos emergen —por primera vez— como ina-
ceptables ante un punado de jueces. En el segundo, |a caida del obstaculo im-
puesto por “Frias” ocurre en un momento detriunfo de lo que llamaré la narrati-

*  Doctor enderecho porla Universidad de Columbia y docente de derecho constitucional
en laUniversidad de Buenos Aires. Es investigador del Centro de Estudios en Libertad de Expre-
sion {CELE) de la Universidad de Palermo e investigador postdoctoral del Instituto de Investiga-
ciones Politicas {|IP) de la Universidad Nacional de San Martin (UNSAM).

1 CCCCap.Fed., enpleno, 26/8/66, “Frias, Natividad”, JA, 1966-V-69, voto del juez Lejarza.
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va constitucional pro vida, segun la cual la Constitucion garantiza la vidadesde el
momento de la concepcion (ese acto sera asi interpretado —en casos de aborto—
por jueces comprometidos con esa causa y esa interpretacion). En el tercer y ulti-
mao acto, el escuetoretorno al viejo criterio ocurre en un contexto mas amplio, el
de la crisis terminal de la narrativa pro vida, que unos afios después derivariaen la
legalizacién del aborto.

§1. PRIMER ACTO

Este comentario esta basado en una investigacion mas amgplia sobre como las
revistas juridicas argentinas miraron a la criminalizacion del aborto durante el si-
glo XX?2. Se trata de un prisma acotado; las revistas capturan lo que —de acuerdo
a los editores—resulta de interés parala comunidad juridica local. Es una historia
larga que puede dividirse en dos grandes momentos.

En una primera etapa, l0s jueces parecen algo reticentes a castigar a las muje-
res acusadas de interrumpir sus embarazos. Esta reticencia se revela en criterios
exigentes en materia probatoria: en general, consideran que el aborto es un deli-
tomuydificil de probar. Antelaausenciadel cuerpodeldelito, las maniobras abor-
tivas sobre el cuerpo delas mujeres eran “intentos de undelito imposible” y como
tal eran conductas que no podian ser castigadas?. Eran tiempos enlos que era sim-
plemente imposible determinar con certeza la existencia de un embarazo en sus
etapas mas tempranas. Este criterio se sostenia, incluso, ante casos en los que las
acusadas habian confesado estar embarazadas, ya que esta modalidad probato-
ria se consideraba inadecuada para suplantar la ausencia del corpus delicti*. Los

2 Alvarez Ugarte, The Politics of Abortion in Argentina: A Democratic Constitutionalism
Story, 2022, cap. 4, disponible en academiccommons.columbia.edu/doi/10.7916/em1j-8k 15,

3 Véase CCCCF, 12/8/1912, " Zainode Zaino”, JA, 1l-757; CARosario, 1/8/1921, "P.yotra”, JA,
VII-238; CACC La Plata, 28/4/40, "C.,, M.", JA, 73-202; idem, 12/12/41, *C,, 5.", JA, 73-897, CCCCap.
Fed., 26/9/48, "S., C.", JA, 1948-1V-647; idem, 16/9/47, "A. de D., M.”, LL, 48-527; CACC La Plata,
713152, "Orellano, Catalina Bridgida”, JA, 1952-11-268; CC2*Rosario, 13/3/53, “R.,deT.,M.yotra”,
Juris Santa Fe, 2-237 (donde se consider¢ probado la realizacion de maniobras abortivas, pero se
penso que no habia suficiente evidencia de que las mismas pudieran tecnicamente producir un
aborto); TS Cordoba, 21/11/58, "Maltaneri, MariaL.”, Boletin Judicial de Cérdoba, llI-37 {donde se
determino que una autopsia no era un mecanismo adecuado para demostrar la existencia de un
embarazo al momento de la muerte); SCBA, 13/9/60, “C.deR.,R.C.c.R, D.C.", LL, 103-496; CCC
Cap. Fed., 3/4/62, "C., M. E. y otros”, JA, 1962-VI-108; idem, 10/9/65, “Arguello, Elba A", LL, 121-
516; CCResario, Sala I, 15/10/69, “Benedetto, Marta Aurehia”, JA, 1970-V-765; CCC Cap. Fed., Sa-
lal, 3/8/71, “Garcia, Ana”, JA, 1972-XI11-483; CNCC, Salalll, 24/4/79, “L.., )", £L,1979-C-137; CCCCap.
Fed., SalalV, 17/4/86, "R., E. V.", JA, ejlemplar n® 5492, del 3/12/86, entre otras.

4 VeéaseA.Cepeda, Enlostiemposdeltest delsapo. Justicia, aborto y politicas de poblacion

en la Argentina de mediados del siglo XX, en "Sorocaba”, vol. 37, n° 1, 2011, p. 252; CNAP (CF),
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avances cientificos y tecnologicos producidos hacia mediados desiglo para detec-
tar embarazos de manera temprana no modificaron esos criterios. Tanto el anali-
sis de Friedman como el de Galli - Manini fueron rechazados por producir eviden-
ciainsuficiente que nolograbasatisfacerlaexigenciade producir cierta conviccién
mas alla de laduda razonable”.

Los casos en los que se producian condenas usualmente alcanzaban a las par-
teras que —en esta etapa historica—eran las principales prestatarias de servicios
de interrupcién de embarazos®. La medicalizacion de la reproduccion humana
era, todavia, un proceso en curso’. En estos casos, a veces las parteras eran casti-
gadas por asistir a las mujeres abortantes, por ejemplo, por prestar un catéter uti-
lizado por la propiamujer parainterrumpirunembarazoencurso®. Enotroscasos,
las mujeres que pedian asistencia médicaluego de contraerunainfeccion “testifi-
caban” ensucontra antes de morir?. Los castigoserangeneralmente leves'9, aun-
que |los jueces —invariablementevarones en este periodo—mostraban cierta dis-
posicion aunamayor rigidez cuando lasacusadas tenian antecedentes penales'’.

11/3/55, "Fucciay otra”, JA, 1955-11-458. Hay excepciones sobre este punto. Véase ST San Luis,
29/8/46, "T.,P.yotra”, LL, 33-383 (donde se aceptalaconfesion para producirunacondena); SCTu-
cuman), 5/4/41, "D. M., S.”, LL, 22-938 (donde considera que el embarazo se puede probar me-
diante una confesion); idem, 25/8/42, "Schull de Giani, Betti”, L1, 28-402 (condena a partera);
idem, 27/11/46, “G.,).E.”, LL, 48-28 (condena aparteray a la mujer supuestamente embarazada);
idem, 23/11/49, "A.,de P, F.", LL, 57-472 {considerando que la confesion de la mujer y su pareja
eran “suficientes”, aunque los examenes meédicos no hubieran producido evidencia concluyen-
te); idem, 27/2/50, "Barrero, lulioV.y otro”, LL, 61-1950-209.

> CCC Cap.Fed., SalalV, 6/10/67, "Waisman, Sara”, LL, 129-336; Juzg. 1? Inst. de Sent. Letra
“E",15/7/47, "A.de D., M.", LL, 48-526.

5 véase CCCCap. Fed., 28/4/39, “Ramos, Eufemia F.", LL, 14-535 {donde se condena a lamu-
jer, asupareja, y ala partera); SC Tucuman, “Schull de Giani, Betti”, cit., p. 402 {condena ala parte-
ra); Barrancos, Contraconcepcionalidad y aborto en la década de 1920: Problema privado y cues-
tion publica, en "Estudios Saciales”, vol. 1, n® 1, 1991, disponible en bibfiotecavirtual.unl.edu.ar!
publicacionesfindex.php/EstudiosSociales/articleiview/1985, ps. 75 a 86.

7 Di Liscia, Dentro y fuera del hogar. Mujeres, familias y medicalizacion en Argentina, en
*Signos Historicos”, vol. 13, ene.-jun. 2005, ps. 95a 119,

8 CAAzul, 17/4/1934, "Zapata, Vicenta”, JA, 46-434.

9 CARosario, 31/8/46, “D. M., S.*, RSF, 13-179; CCC Cap. Fed., “S., C.”, cit,, p. 647; Juzg. 12
inst., 26/12/1923, “Marchesi de Mazzanello”, JA, XII-614a616.

10 CA Concepcion del Uruguay, 30/5/68, “Romero de Roa, SilviaE.”, LL, 132-278; CCC Cap.
Fed., Salal, 16/9/66, “A., M.L.", L, 124-834.

T CNCC, Salal, 18/11/774, "A., B.D.", LL, 1975-A-367; ST Chubut, 28/4/69, “Rubilar de Harris,
Dina”, LL, 136-187.
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El patron de este tipo de casos es notoriamente consistente: una mujer gue
aborta contrae una infeccion, busca asistencia médica y es reportada a la policia
porlosmédicosquelaatiendenolasautoridadeshospitalarias. Engeneral, lasmu-
jeresaccedianalosserviciosdeinterrupcion delembarazogracias a contactos per-
sonales —amigas, familiares, parejas— que refieren a una persona de confianza
que puede ayudarles a interrumpir sus embarazos no deseados’2. Muchos de los
casosde este periodorevelanlos costosde la criminalizacion, gue empujabanalas
mujeresa lascondiciones brutalesy clandestinas de los mercados ilegales. Alli, [as
mujeres pobres debian enfrentar procedimientos insegurosy condicionesinsalu-
bres que muchas veces derivaban en su muerte o ensu enfermedad. Vale la pena
rescatar de ese universo de tragedias un punado de casos: Adela M., una menor
que muridenRosarioen 1918.

“De las constancias del proceso resulta: que Pedro Arturo P. mantenia relaciones
amorosasconAdelaM. porespaciodevariosanos; que habiendotenidoconellacon-
cubitocarnal, notosintomasdeembarazo, consistentesen laformaanormalconque
se manifestara la menstruacién en dicha menor, por lo que resolvié purgarla con
aguardiente aleman, a fin de malograr el parto; que habiendo transcurrido ocho di-
assin que ¢llo hiciera efecto alguno, y convenido de larealidad del embarazo, dado
elvolumendelvientre, consultdel caso consuamigo ycompanerode trabajo Andreés
F., quien le indicé viera auna mujer [lamada Cristina, domicitiada en la calle ltuzain-
g6 1077, lacual en un caso analogo habia atendido a la esposa de este ultimo; que
juntos fueron a la casa expresada, y después de entrevistarse con dicha partera, el
procesado P. volvid aldomicilio de la misma en union de Adela M., quien al salir le di-
joqueP. le habia colocadosondas, segun se lo manifestd aquella, las que se le volvie-
ronacaer; quedespués M.sesintiomal, falleciendoel 25denoviembrede 1918 ... " 13,

O el casode Amelia Alarcon, una mujer que murio en un consultoriode lacalle
Venezuelaenlaciudad de Buenos Aires, en 1967.

"Explicaeldenunciantequeeranoviodelaoccisa Amelia GregoriaAlarcdndesde ha-
cia dosmeses, y que hace unosquince dias la nombrada le habiadicho que sehallaba
embarazada de tres meses de un novio anterior. Le indic6 a ella entonces que habia
que tomar una decision en el sentido de que hiciera desaparecer el embarazo, para
lo que le iba adar una mano. Para ello buscaria una partera, pero sunoviale dijo que
ellala buscariay por una amiga, cuyo nombre no le dio, sabia de una que trabajaba
muy bien. Sefiala que su novia, el jueves5, aesodelas 15y 30, [o llaméd por teléfonoy

12 CCCLaPlata, “C., M.”, cit., p. 201 (describiendo cdmo el acceso a la partera se produjo por
medio de una amiga); CAAzul, “Zapata, Vicenta", cit., p. 437 (donde es la hermana la que refiere
a los servicios); CARosario, “P.yotra”, at., ps. 238y 239 (donde es el marido el que obtiene el con-
tacto).

13 CARosario, “P.y otra”, cit., ps. 238y 239.
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le dijo que precisaba $ 1.500 para hacerse el aborto; le contestd que concurriera a
buscar el dinero, loque hizo alratosunovia. Y en la calle, frente al lugar de su trabajo
—Arenales 1001— donde se desempena como empleado de almacén, le dio asu no-
via lasumade $ 2.000 para abonar a la partera, ya que ese mismo dia, a las 23, debia
concurrir a verla. Fueron a la finca de la calle Venezuela 472, piso 1 al fondo y subid
solamente sunovia Amelia; la esperéenuncaféyalos 10minutosvolvid yledijoque
la partera le colocd una inyecciony le dio unossellos blancos de tama#fo regular que
debiatomarlosduranteeldia, diciéndole que debiaconcurrirnuevamente elviernes
6, alas 15. Ese dia, aesode las 15y 30, se le presentd su novia en la esquina de su tra-
bajoyledijoquesedirigiaalacasade laparteraparahacerselaintervenciondelabor-
to; le pidio entoncesaellaguenobiensalieralallamaraporteléfono. Aesodelas 19,
al no tener noticias, comenzd a alarmarse; [lamo por teléfono a la casa donde traba-
jabaysele informé queno habiaregresado.Salié desutrabajoalas20y 30,y fueasu
casa acenary luego de cambiarse se presento en la casa de la partera. Lo atendié un
hombre que dijo ser su esposo, Juan Clemente, a quien le pregunto por su novia; le
dijoqueestabaensucasaylaatendiasuesposa, que eralapartera. Lohizo pasary so-
bre una camade una plaza, ubicada enunahabitacion grandey antiqua, divididaen
su parte médica por un mueble ropero de madera, se hallaba tendida su novia, vesti-
da conunaenagua colorrojo, levantada delacintura para arriba. Toda laparte infe-
rior del cuerpo estaba sinropasy se le veia un pedazo grande de algodon en sus or-
ganos genitales, empapado de sangre. Ella gritaba ‘me muero’ repetidas veces, a la
vez que al parecer se hallaba victima de una crisis nerviosa, pues se tiraba de los ca-
bellosysemordia los antebrazos cerca de lasmufecas. Toda la escena era presencia-
da por |a partera que vestia un camison blanco, manchado de sangre en su parte de-
lanteray el nombrado Clemente, que tenia un piyama rayado blanco. Porindicacion
de la parterase quedo a acompanarla; estaba muy paliday friay luego de unratosse
calmo unpoco.Laparteralesacd elalgodonyleintrodujolamanoizquierdaenlava-
gina, retirandolallena de sangre, a la vez que le decia que se iba cerrando la matriz;
ysin ponerleotro algodénle colocd untrozo detrapobilancocomun, quetambiénse
mancho consangre. Ella pediaaguay la partera le daba, exprimiéndole trozos de |i-
ménenlaboca; sunoviadeciaquese ahogaba, porlogueconuntrozode papel blan-
cole haciaviento enlacara. Aratossedormiay aratos gritaba jay!, apagando laluz
la partera. Luego de unrato esta le colocd unainyeccion de aceite alcanforadoy lue-
go otra que dijo era coramina, de un liguido color blanco, cuando se apreciaba que
se [e cortaba larespiracion. Luego de un rato su noviale pidié que le levantarala ca-
bezay al hacerlo le dijo: ‘chau, Miguel’, alcanzando a besarlo en la cara; ensequida
murié” 4.

Estoseranloscasosquellegabanalosjueces parasuresolucién.Lasmujeresmo-

riano enfermaban gravemente, yera—en general—enelcontexto de las consul-
tasmédicasdestinadas asalvar susvidasqueloscasoscaianbajolamiradadelaley,

14 CCCCap.Fed., 5/5/67, "Garcia, JuanaFernandez dey otros”, JA, 1967-VI-27y 28.
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yaque eran reportados pormédicostratantesy autoridades hospitalarias'>. Hacia
la década de 1960, estos patrones facticos se tornaron inaceptables para algunos
jueces, que empezaron a cuestionar la legitimidad de la persecucién penal bajo
esas circunstancias. Este argumento se habia planteado afios antes, por ejemplo,
enuna decision del entonces juez Sebastian Solerenla Camara de Apelaciones de
Rosario de 19421, Pero es en |a década de 1960 que la cuestiéon emerge con mas
fuerzaenlaciudad de Buenos Aires. Asi,enel caso “C, M.E.yotros”, laCamara de
Apelaciones de la Ciudad de Buenos Aires absolvié a una mujer y a su novio, que
habian sido detenidos luego de ir a un hospital a atenderse por un Utero infecta-
do!’. Alli, el juez Lejarza considero que los médicos violaban su secreto profesio-
nalalreportarloscasosa lapoliciay quelaconfesion producidaen estoscontextos
no era valida, ya que violaba la garantia prevista enel art. 18 de la CN '8, Para Le-
jarza, elhecho de que solo las mujeres pobres caigan bajo lamiradadelaleyen es-
te tipo de casos era muysignificativo.,

"Y mientras tanto sabe Dios cuantas mujeres ricas, cuantas parteras de nombre y
cuantos médicos afamados seqguiran a diario abominando sus engendros las unas,

con complicidad y beneficio de los otros, sin que ninguno de estos hechos—salvo al-
quno rarisimoy fortuito—llegue a proceso. Esto queda reservado tan solo para las

indigentes, las que nisiquieracuentan conundesinteresado rabulaque proteste por
tan infamante trato. Hermosa justicia {la mindscula noesunerror)” 19,

Los jueces Ovidio Fernandez Alonso y Alberto Millan estuvieron en desacuer-
do.Consideraron que nose podia invocar la doctrina del “fruto del arbol veneno-
s0” porque laviolacidondelsecretomédico debiaserinvocada porlavictima, y tam-
bién rechazaron la idea de que habia un dilema en este tipo de casos. Millan con-
sidero que lamujerno es ubicada en ningan dilema porlaley cuando esta incrimi-
naal aborto, ya que “la colocasiempre, casada o soltera, en la alternativa de con-
servar o perder la vida naciente que lleva en su seno. Es en ese instante en el que
debe ubicarseelproblemaynoenelsubsiguientealailicitamaniobraabortiva(...)
laley ha escogidola solucion incriminatoria porgue ha considerado que la vida en
gestaciénenel maternoclaustroesunbienjuridicosuperior atodo otro, como se-
rian el desamparo y repudio de la madre soltera, sus reales y verdaderos padeci-
mientos de orden familiar y social, la muy corriente penuria de ella y el hijo ino-
cente, auniamiseriayelrepudio de ambos” 20

15 CCCLaPlats, “C, M.”,cit., p. 201; *C,,5.", cit., p. 896.

16 CARosario, 30/10/42, “M.", LL, 28-377.

7" CCCCap.Fed., "C, M.E.yotros”, cit., p. 100.

18 CCCCap.Fed., “C, M.E.yotros”, cit., p. 105.

19 CCCCap.Fed., "C,M.E.yotros”, cit., p. 106.

20 CCCCap.Fed., "C, M.E.yotros”, cit,, p. 107 (subrayado en el original).
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El dilemase presenté enotros casos, y los desacuerdos judiciales continuaron?!,

Asinacio “Natividad Frias”: comounintento porresolver—porvia de unadecision
plenaria— los desacuerdos que se producian entre las distintas salas de la Camara
de Apelaciones. Lavotacionfue cerrada: [a posiciénliberal se impuso portrecevo-
tos contra once. El alcance de |a decisién también fue acotado: solo alcanzé a las
mujeres; se considero que lasinvestigacionesen contra de coautores, instigadores
y complices deberian continuar?2. Enel caso “A., M.L.” resuelto solo veintiun dias
después de “Frias” se decidio que la investigacion contra una partera era valida,
en el contexto de una causa similar.

Lejosde resolverlacuestion, “Natividad Frias” inauguré unlargoperiodode de-
sacuerdosjudicialesenlosquelacriminalizaciéndelabortoemergiédemaneracla-
raypersistente. Sinembargo, esta aparecia como una cuestion secundaria frente a
los dos puntos estrictamente “juridicos” enlos que se planteaba el desacuerdo: a)
el alcance del secreto profesional delosmédicos,y b)lalegitimidad deimponerun
castigo a personas que se encuentran en situaciones limite y se ven forzadas —co-
mo consecuencia de la amenaza penal— a decisiones imposibles. Ni esos gjes ni el
desacuerdo que los atravesé se puede entender cabalmente sinose incorporaa la
ecuacion el profundo cambio politicoy social que se vivia por esos anos. Se tratd de
un periodo de curiosa modernizacién social en contexto de autoritarismo 4.

En efecto, cuando “Natividad Frias” fue resuelto la sequnda ola del feminismo
ya habia planteado la demanda por la legalizacién del aborto en numerosos pai-
ses del occidente, y el proceso de |iberalizacion de esas normas penales ya estaba
en marcha?>, Durante esos anos, la Iglesia Catélica estaba revisando su posicién
frente a los métodos artificiales de anticoncepcion, especialmente ante los cam-

21 CCCCap.Fed., Salal, 19/3/65, “R., E M.de y otra”, JA, 1965-1V-89. Alli Lejarza insistid con
suargumentodeigualdad: “Seriainteresanteconocercuantassefiorasy sefioritasque puedenpa-
gar laconsulta deunmedico ode unaparteracompetente, y, porlotanto, el ‘secreto profesional’,
abortandiariamenteenlaciudad. Lo unico positivo que sé por miexperiencia esque nuncallegan
a losestrados de la justiciamas que [as menesterosas, salvo casos muy excepcionales de complica-
ciones imprevistas. El delito del art. 88 del CPesuna figurareservada para aquellas pobres muje-
res que no pueden comprar el pomposo secreto medico...”.

2 CCCCap.Fed., enpleno, "Frias, Natividad®, cit., p. 77.
23 CCCCap.Fed., Salal, "A., M.L.", citado.

24 Cosse - Felitti -Manzano (eds.), Los ‘60 de otra manera. Vida cotidiana, género y sexuali-
dadesen la Argentina, 2010; Felitti, “El controldeia natalidad en escena: Anticoncepciény abor-
to enla industria cultural de los anos sesenta”, en Los ‘60 de otra manera. Vida cotidiana, género
y sexualidadesen la Argentina, Cosse - Felitti - Manzano (eds.), 2010; idem, E/ debate médico so-
bre anticoncepciony aborto en Buenos Aires en fos anios sesenta del sigio XX, en “Dynamis. Acta
Hispanica ad Medicinae Scientiarumqgue Historiam lllustrandam”, vol. 27, 2007, ps. 333 a 357.

25 Gold, Abortion-1970, en * American Journal of Public Health”, vol. 81, n® 3, 1971, ps. 487
y488.
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bios socialesy en las costumbres producidos por la invencion de los métodos ora-
les de anticoncepcién hacia mediados de siglo?%. Dos afios después de “Frias”, en
la enciclica Humanae Vitae, laIglesia resolvié el debate interno sobre |a pildora y
ratificd la condena absoluta al aborto?’. Mientras tanto, cierta revolucion sexual
en Buenos Airesy otras grandes ciudades del pais reflejaban nuevas costumbres,
cercanasy omnipresentes?®, La ansiedad producida por esos cambios atraviesa a
"Natividad Frias” y a [as decisiones posteriores de punta a punta. Si bien razones
de ethos profesional y cierto compromiso con una vision formalista del derecho
tienden a presentar los dilemas en formas técnicas familiares al campo juridico??,
el desacuerdo subyacente —sobre un mundo que cambia y ya no es como enton-
ces—emerge todo el tiempo.

Enlosafos posteriores, muchostribunalesconsideraronlapreguntade “Frias”
peroarribaronaconclusionesdiferentesorestringidas3®. Muchosjuecesvieronun
intento de despenalizacidn de facto, en linea con el proceso de liberalizacidn en
marcha en muchos paises de occidente3!. La combinacion de las viejas razones de
evidencia delaprimera mitad delsiglo XX con |as objeciones constitucionales y le-
galesplanteadaspor “Frias” hacian muydificil producircondenas. Laexigenciade
quese produzca “elcuerpodeldelito” eraespecialmente problematicadesde ese
punto de vista. Para el juez Vicente Andereggen, en un caso de 1979, esos estan-
daresde prueba no podian “conduciren la practica mas que a la descriminizacién
delaborto” 32,

26 Felitti, La Iglesia Catdlica y el control de fa natalidad en tiempos def concifio: la recepcion
delaenciclica Humanae Vitae (1968)en Argentina,en *Anuaric lEHS", vol. 22, 2007, ps. 349a 372;
Noonan, Contraception: A History of its Treatment by the Catholic Theologians and Canonists,
1986, p. 481.

27 Paul VI, «Encyclical Letter Humanae Vitae of The Supreme Pontiff Paul Vi to His Venera-
ble Brothers the Patriarchs, Archbishops, Bishops and Other Local Ordinaries in Peace and Com-
munion with The Apostolic See, to the Clergy and Faithful of the Whole Catholic World, and to all
Men of Good Will, on The Regulation of Birth».

8 Mafud, La revolucién sexual argentina, 1986.

29 Bourdieu, The Force of Law: Toward a Sociology of the Juridical Field, en “Hastings Law
Journal”, vol. 38, 1987, p. 805, disponible en heinonlinebackup.comihol-cqi-biniget_pdf.cgi?
handle=hein.journalsthastlj38&section=33.

30 CNCC, Sala IV, 19/12/80, “Claisse, César H.”, JA, 1981-11-139 {negando la proteccion de
“Frias” cuandeoladenuncia habiasidohecha por autoridades hospitalarias y no pormedicos); CCC
LaPampa, 3/12/69, "P., L.A.", LL,137-822; CCCCap. Fed,, Sala VI, 3/3/67, “P., F.”, JA, 1967-1V-267.

31 Gold, Abortion-1970, en * American Journal of Public Health”, vol. 61, n° 3, 1971.

32 CNCC, Sala lll, 13/6/80, “Z., de J.”, BCNCyC, 1980-1X-504. En este sentido, véase una deci-
sion previaque ejemplificabienese estandar exigente de prueba, en CNCC, Salall, 28/9/78, "A.,de
A, T.yotra”, LL, 1979-A-516.
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Laangustia de los magistrados ante el cambio social se reitera con énfasis. Por
ejemplo, en 1981 varios jueces de Lomas de Zamora consideraron |a cuestion, pe-
rorechazaron el criterio mayoritario de “Frias” en unavotacion 4- 333 Enesa de-
cision, el juez Justo Luna Pena consideré queel dilema inhumano identificado por
Lejarza era falso: “Todas las cosas tienen un precio que hay que pagar cuando el
motivodeterminante quelacausanohasidoextrafioalapropiaconducta. Ylacul-
pabilidad es un peso que cada uno debe cargar personalmente, tarde o tempra-
no..."34 De manera similar, el juez Delfor D’Andrea considerd que “la mujer que
provoca su aborto o lo consiente ha elegido entre su comodidad, su economia, su
honor o su secreto y la vida de un ser, nada menos que su hijo"3>. Ambos votos ci-
taron aljuez Jaime Prats Cardona, disidente en “Frias”. El tono de condena moral
ante los cambiossociales que certeramente perciben espersistente. Asi, el juez Lu-
naPefiase permite lamentarse de que “ahora el invertido se llama travesti, el con-
cubinato, pareja; la degradacién, destape; el burdel, boliche de moda; el liberti-
naje, libertad” 3. De manera similar, el juez Juan Carlos Silvestrini considerd que
no penalizar abortos “ha deresultar particularmente grato a ciertos sectores que
hanpropugnadolaliberalizacionde lasrelacionessexuales, lograndoengran me-
didasuobjetivotodavezqueresultainnegablela proliferaciénde actividadsexual
extramatrimonial”3’. £l juez Aldo Patterer expreso su preocupacion por la “pre-
sunta’liberacién’ sexual a la gue asistimosen los tiempos que correny que amijui-
¢io no esotra cosaque libertinaje” 38,

En los casos de |las décadas del ‘80 y '90 empiezan a aparecer otras cuestiones:
desde los pedidos paraque los jueces autoricenabortosen losterminos del art. 86
del CP39 hasta los casos en los que el mismo articulo es considerado inconstitucio-
nal por afectar el derecho a la vida de las personas por nacer®®. También estan los
casos en los que se cuestionala constitucionalidad de la criminalizaciéon®!. Perolas

33 CPLomasdeZamora, 2/7/81, “Marturano, Amelia M. y otra”, JA, 1981-1V-454,
¥ CPLomasde Zamora, "Marturano, Amelia M.y otra”, cit., p. 455.
35 CPLomasde Zamora, "Marturano, Amelia M. y otra®, cit., p. 461.
36 CPLomas de Zamora, “Marturano, Amelia M.y otra”, cit., p. 469.
37 CPLomas de Zamora, "Marturano, Amelia M.y otra”, cit., p. 464.

38 (PLomasdeZamora, “Marturano, AmeliaM.yotra”, cit., p. 465. Esimportante notar que
el juez Patterer voto de todas formasen contra de la persecucion penal en este caso.

33 )uzg. 12Inst. Penal Mendoza, 1985, “M.1.R.", £D, 114-185.
4 )In® 7 Rosario, 4/11/87, P, A.).", JA, 1989-1I-361.

41 CCCCyC Necochea, 21/12/93, “Migueles, Osvaldo 1.”, JA, 1994-1V-309, disidencia del juez
O'Neill,
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cuestiones legales acotadas de “Natividad Frias” siguieron siendo objeto de con-
troversias®?.

§2. SEGUNDO ACTO

La primera vez que un grupo de mujeres exigio publicamente la legalizacion
del abortoen la Argentina fue en el Dia de la Madre de 1973. Alli, [a Union Femi-
nista Argentina (UFA) y el Frentede Liberaciéon Homosexual (FLH) reclamaronme-
diante panfletos que distribuyeron en Buenos Aires. En ellos [lamaron a lasmater-
nidades no deseadas “una forma de esclavitud”, y reclamaron el fin de los "abor-
tosclandestinos” 43, Resefarlalargaycompleja historiade ese reclamoexcede no-
tablemente los limites de este trabajo, pero es Gtil recordar ese momento porque
marca la emergencia publica de un reclamo gue desde el minuto cero estaria cru-
zado por el fenémeno del desacuerdo®®. Con el retorno de la democracia en 1983,
ese reclamo seviorevitalizado.

La demanda por la legalizacién del aborto implica la repolitizacion de la vieja
regla que desde 1921 lo castigaba®. Ese proceso social supone —en términos de
RobertPost—una forma de entenderlarelacién entre elderechoyla politica. Asi,
paraPostelderechoesunapracticasocial que presupone el acuerdo, mientrasque
la politica presupone el desacuerdo. Cuando una comunidad arriba a acuerdos
mas o menos estables sobre cuestiones vinculadas a cOmo tratarnos entre noso-
tros, no es inusual que los exprese en forma de normas juridicas destinadas a re-
gular nuestras conductas. Asi, cuando nos ponemos de acuerdo en que robar esta
mal, es probable que expresemos ese acuerdo politico en forma de un delito cui-
dadosamente tipificado. Ese acuerdo subyacente, sin embargo, puede ser falsifi-
cado —es posible que en algiin momento deje de existir—. Cuando ello ocurre, la
normajuridica que lo expresa debe ser revisada: se la debe extraer del campo del
derechoydebeserdevuelta al campo de [a politica. Esto es posible porque ambos
campos se encuentran conectados y son interdependientes. El derecho “necesita
delapolitica paraproducirlasnormascomunesque el derechoimplementa, mien-
tras que la politica necesita del derecho paraestabilizary fortalecer los valoresco-
munes que la politica buscarealizar”4°.

42 CClIParana, 9/11/84, “Barrios, Angélicayotra”, JA, 1985-11-66.

4 véaseBellucci, Historia de una desobediencia. Aborto y feminismo, 2014, p. 176; Vasallo,
“'Las mujeres dicen basta’; Feminismo, movilizacion y politica de los setenta”, en Historia, gene-
roy politica enlos ‘70, Andujar y otros (eds.), 2005, p. 77.

2 Waldron, Law and Disagreement, 1999.

4 Post, Theorizing Disagreement: Reconceiving the Relationship Betweentawand Politics,
en “California Law Review”, vol. 98, n°4, 2010, ps. 1319 a 1350,

%  post, Theorizing Disagreement: Reconceiving the Relationship BetweenLawand Politics,
en “California Law Review”, vol. 98, n°4, 2010, p. 1343.
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"Estosugiere que cualquiercontroversia puede asumiruna formalegalcuando que-
remos pretender que sobre ellahemos alcanzado cierto acuerdosobre el significado
e implementacion de un princapio social relevante. Sin embargo, cualguier discreto
principio legal puede asimismo reasumir suforma politica cuando descubrimos que
nuestroacuerdo putativo esquimeéricoy que queremoscrear unespacio(...) paraex-
plorareldesacuerdo. El derechoy la politica se deben entender como fases distintas
de un proceso mas amplio e inclusivo de integracion social, mediante el cual las so-
ciedades heterogéneas modernas producen solidaridad y control. Las sociedades
modernas requieren de unasaludable interrelacion entre las formas sociales del de-
rechoy la politica”?’.

No existe un mecanismo legal especial que permitaesa repolitizacion; la pérdi-
da de sustento de un acuerdo politico que supo serno es una causa de accionjudi-
cial que permita revisar las normas juridicas. La via natural para volver sobre esos
acuerdos es a través del Congreso, pero —por diversas razones— este se mostré
particularmente cerrado a esa discusion durante casi tres décadas®. Ello no impi-
dio el proceso de repolitizacion, pero loempujo por caminos mas sinuosos e indi-
rectos, que estuvieron signados por las disputas de sentidos —legales, constitu-
cionales, culturalesy politicos—que se dieron entre dos movimientos sociales con
compromisos normativos opuestos. Elloslucharon por el derecho: buscaron darle
la formay el sentido gue mejor se ajustaba a sus visiones e interpretacionessobre
lo que el derecho esy lo que deberiaser®. De un lado, el movimiento de mujeres
considero al acceso al aborto legal como una condicion esencial para una ciuda-
dania plena eigualitaria, unasolucion necesaria a un ditema de salud publica que
afectaba —de manera desproporcionada— a [as mujeres mas pobres. Del otro, e
movimiento opuesto a la iegalizacion del aborto considero que este constituye
una especie de asesinato que conculca el derecho a la vida de |as personas por na-
cer. Ambosmovimientoscombatieronentresidurante décadas, entribunales, por
la atencién y la accion de la politica en todas sus expresiones. Unos buscaron ele-
varsu punto de vista a nivel constitucional. Otros buscaronforzaral Congresoare-
visarlaviejareglade 1921. Curiosamente, esa historiapuede iluminar los distintos
contextos socialesen losque “Zambrana Daza” y “Baldivieso” fueron resueltos.

En efecto, cuandola Corte Suprema resolvio “Zambrana Daza” el movimiento
opuestoalalegalizacién del aborto llevabaya afios obteniendo numerosas victo-
rias legales. Hacia fines de ladécadade 1980y principios de la de 1990, habian lo-

47 Post, Theorizing Disagreement: Reconceiving the Relationship Between Lawand Politics,
en “California Law Review", vol. 98, n° 4, 2010, p. 1343,

8 pecheny, "'Yo nosoy progre, soy peronista’: ; Por que es tan dificil discutir politicamente
sobre aborto?”, en Aborto yjusticia reproductiva, Bergallo {ed.), 2011.

49 Cover, Foreword: Nomosand Narrative,en “Harvard Law Review", vol. 97, 1983, ps. 4 a 68.
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grado incluir en constituciones provinciales numerosas provisiones pro vida, que
buscaban quitar a la legalizacion del aborto de la esfera de lo constitucionalmen-
te posible. Asi, la Constitucion de Salta (1986) garantizé el derecho a lavida “des-
de el momento de la concepcion” (art. 10); la de San Luis (1987, art. 13), Cérdoba
(1988, art. 4°), Catarmarca (1988, art. 65.4.111.1), Chubut (1988, art. 18), Formosa
(1991, art. 5°) y Tierradel Fuego (1991, art. 14.1) hicieron lo mismo. Por otro lado,
cuando la Argentina firmé la Convenciénsobre los Derechos del Nifio realizé una
declaracion interpretativa de acuerdo a la cual “se entiende por nino todo ser hu-
mano desde e/ momento de su concepcion y hasta los dieciocho afios de edad”.
Cuando se reformé la Constitucion en 1994, un minoritario pero comprometido
grupo de convenciconales pro vida busco incluir una garantia expresaen la Consti-
tucion. Luego detresintentos fallidos, lograronlaambigua disposicidéndel art. 75,
inc. 2329 En 1998, el presidente de la Nacion establecié un dia nacional de cele-
bracion del “nifio por nacer” 1.

Estos esfuerzos fueron construyendo cierta narrativa constitucional que bus-
caba constitucionalizar el derecho a la vida desde /a concepcion, atravesde argu-
mentos que desde la década de 1980 fueron permeando la cultura juridica®?. Esta
interpretacion constitucional era ambiciosa: permitiria que cualquier intento por
legalizar el aborto encontraria obvios obstaculos constitucionales?3. Si bien en
1994 1a Convencidn Constituyente rechazélosintentos mas osadosen ese sentido,
la interpretacion fue operativa en manos de mdltiples funcionarios judiciales de
distintos nivelesque |a abrazaban. Alcanzé supunto mas alto cuando la Corte Su-
prema la adoptd en el caso “Portal de Belén*>4, Alli, el tribunal considerd que los
anticonceptivos de emergencia, por tener efectos abortivos, eran inconstitucio-
nales.

Esen ese contexto en que “Zambrana Daza” rechazé el criteriomayoritario de
“Natividad Frias” 2>, Alli, el tribunal debid resolver el caso de unainvestigacion cri-
minalsobre el delito de narcotrafico que seinicidé como consecuencia de unrepor-

30 “Dpios no entro en fa Convencion”. Ef cardenal Primatesta criticd la no inclusion de una
cldusula antiaborto, en “Diaric Clarin”, ejemplar del 19/8/94; Lipszyc, s Como resistimos en fa Con-
vencion?, en “Feminaria”, ano Vll, n° 13, nov. 1994,

°1 Decr. 1406/98, del 7/12/98, disponible en servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternetiane-

x05/50000-54999/54777/norma.htm.
2 BidartCampos, £/ aborto y el dereche ala vida, ED, 113-479 a 483,

53 Alvarez Ugarte, The Pro-Life Movement and the Fight for the Constitution in Argentina:
Between Law and Transcendence, en "Latin American Law Review”, vol. 6, 2021, p. 30.

%4 (SIN, 5/3/02, “Portal de Belén ¢. Ministerio de Salud”, CS/N-Falios, 325:292.

> CSIN, 12/8/97, “Zambrana Daza, Norma Beatrizs/infraccion alaley 23.737", CSIN-Fallos,
320:1717.
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temeédico, luegode que unapersonasolicitase atenciénporque unacapsula de co-
caina que habia ingerido con fines de trafico ilegal explotara en su estébmago. La
Corte considero guela investigacion penal quese inicidé como consecuenciade ese
reporte no era nula: para el tribunal habia sido la “propia conducta discrecional”
de laacusadalaque “permitié dar a conocera la autoridad publicalos hechos que
dieron origen a la presente causa”>°. Para la Corte, “el riesgo tomado a cargo por
el individuo que delinque y que decide concurrir a un hospital pablico en procura
deasistenciameédica, incluyeeldequelaautoridad publicatome conocimientodel
delito cuando, en casoscomo el de autos, las evidenciasson de indole material”>7.

Sibienel casonotrataba sobreelaborto, elrepudioalasolucion legal alcanza-
da en “Frias” no podia menos que alcanzar a [os casos de abortoiniciados bajo pa-
rametrosfacticos parecidos. Héctor Hernandez, por caso, celebré aladecision por
los efectosque tendriasobre loscasosde aborto, ya que considerdquela “solucion
dadafavorece, y conrecto fundamentojuridico, el cumplimiento del fin penal del
Estado, gravemente entorpecido por la doctrina contraria, nosolo en este tipode
delitos, sino especialmente en el homicidio de los ninos en el vientre materno (...}
Porlo que puede decirseque, aunque norefiera aeste ultimo delito, pone en par-
te coto a laimpunidad del aborto en la Argentina. jBienvenido, pues, el fallo!” >3,
Se trato de una prediccion correcta. En el caso “Insaurralde” de 1998 la Corte Su-
prema de Santa Fe consider6 en un caso de aborto que “devienen aplicables las
consideraciones vertidas por la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion” >,
El debate posterior que generd la decision es Util para calibrar el estado de la dis-
cusion hacia fin del siglo pasado®?. En 2007, la Sala VIl de la Camara Nacional de
Casacion Penalrechazo en "G., N.” el criterio mayoritario de “Frias” con base en
lo resuelto por la Corte en 1997°1 Ei tribunal considerd que la “situacion factica
se exhibetansemejante ala gue concitaelinterésen esta causa, que bien puede

%6 (SIN, 12/8/97, “Zambrana Daza, Norma Beatriz ¢/Infraccion alaley 23.737, CSIN-Falios,
320:1717, consid. 7°.

37 (SIN, 12/8/97, “Zambrana Daza, Norma Beatriz ¢/Infraccidn alaley 23.737, CSIN-Fallos,
320:1717, consid. 8°.

8 Hernandez, Secreto, proceso y sentido comun. (Comentarios. De nuevo sobre ladoctrina
def fruto deldrbolvenenoso), ED, 177-378.

53 (SSantaFe, 12/8/98, “Insaurralde, M. sfAborto provocado®, £D, 179-191.

0 Bidart Campos, Deber de denuncia penal ysecreto profesional del médico (entre medio:
aborto, vida, salud, igualdad), LL, 1998-F-545; Vazquez Rossi, Unnuevo pasoatrasenlalarga mar-
cha hacia eldebido proceso, LL, 1998-E-334 (ambos criticando a la decision); Hernandez, Abortis-
mo pretoriano. (Observaciones. Primera parte), ED, 189-815; idem, Abortismo pretoriano. (Ob-
servaciones. Segunda parte), ED, 189-866.

61 CNCC, Sala VIl 17/4/07, " G., N. s/Sobreseimiento, aborto, instr. 33/170", ED, 222-435.
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ser parificada a la de la abortante a la que se |le practica —por caso— un legrado
evacuador frente a un cuadro séptico y de cuyo cuerpo se obtienen evidencias a
partir de su concurrencia al establecimiento de salud”%2. Ambas decisiones invo-
cana”ZambranaDaza”, perotambiénsefundanenelreconocimiento cabal—por
parte de los jueces— de la validez de la interpretacién adelantada por los aboga-
dos catolicos durante las décadas previas respecto a la dimension constitucional
delderecho alavida desde la concepcion®3,

§ 3. TERCERACTO

"ZambranaDaza" esunadecision que emerge—entonces—enuncontextode
profundas victorias legales del movimiento opuesto a la legalizacién del aborto.
Pero la historia hastaaquicontada escualquier cosa menos lineal. Mientrasel mo-
vimiento pro vida conseguia esas victorias legales, el movimiento de mujeres |o-
graba importantes triunfos propios. No los conseguia, sin embargo, de forma di-
recta: a pesar de los esfuerzos de la Campana por la Legalizacion del Aborto crea-
dacomoorganizacion paraguasen 1988, el Congresoseguiaresistiendola revision
delacriminalizacionde 1921. Perociertas estrategias que Mabel Bellucci[lamé al-
guna vez de “sustitucion” lograron, lenta pero incansablemente, cambiar el cur-
so de la conversacion®*,

Laincorporacionde la Convencion sobre la Eliminacion de Todas [as Formas de
Discriminacion contralaMujer conjerarquia constitucional en 1994 fue unimpor-
tante paso en ese sentido. La Declaracién y Plataforma de Accion de Beijing de
1995 receptaba demandas de mejor acceso a métodos anticonceptivosy a educa-
cionsexual®. Elmovimiento de mujeres, delamanode uncreciente niUmerode le-
gisladorasgraciasalaley 24.012 de Cupo Femenino, comenzo a proponer leyesde
salud sexual y reproductiva. En 1995, uno de esos proyectos no logroé pasar por el
duroescollodel Senado, pero entre 1995y 2005 veinte provincias aprobaron leyes
similares. En ellasel movimiento opuesto alaborto habialogrado imponerimpor-
tantes limites; las normas—en general—limitaron el tipo de anticonceptivos gue
se ponian a disposicion de las mujeres (debian ser no abortivos, reversiblesy tran-

62 CNCC,SalaVll, 17/4/07, “G., N. Sobreseimiento, aborto, instr. 33/170", £D, 222-435, con-
sid. 7°.

63 Scala, Réquiemparaunplenario. Sentenciareconfortante, ED, 222-446(celebrando el re-
pudiode "Frias”, que —segtinelautor—habiaimplicado "lavirtualdespenalizacidndel aborto”).

64 Comentario de Bellucci, en La sociedad civil frente a las nuevas formas de institucionali-
dad democratica, Abregu-Ramos {eds.), 2000, p. 108.

55 Beijing Declaration and Platform for Action, UN Women, Beijing, 1995.
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sitorios). Pero esas normas hacian algo muy importante: afirmaban el derecho de
las mujeres a decidir cuando ser madres®®,

Hacia mediados de la década de 2000, ambas narrativas constitucionalesy le-
galesentraronencrisis, en el sentido de que eranincompatiblesentresi. Porun la-
do, el argumento de que el art. 86 del CPya incluia causales de aborto legal se po-
pularizé gracias al esfuerzo de abogadas pertenecientes al movimiento de muje-
res®’. Por el otro, numerosos casos dificiles empezaron a llegar porigual a tribu-
nalesyamedios de comunicacion. Casos de anencefaliay abortos solicitadosen el
marco deembarazosque eran productode violacionesde menoresde edad llega-
ban alastapasde losdiarios. Estos eransometidosa soluciones contradictorias, en
procesos cruzados no solo por desacuerdos profundos sino —también— por in-
tentos institucionales de bloquear decisiones en unsentido u otro®. Lentamente,
se fue gestando una contranarrativa legaly constitucional que disputaba el senti-
do comdn juridico construido durante la década de los noventa. Esos esfuerzos
—basados en parte en la reivindicacion del art. 86 del CP como un texto que ga-
rantizabaelacceso alaborto fegal/bajo ciertascircunstancias—triunfaron cuando
la Corte Suprema en el caso “F.,, A.L.” desestimo la interpretacion pro vida del ca-
5o “Portal de Belén”%2, Uno a uno, los argumentos que se habian utilizado duran-
te afos para impedir por razones constitucionales la discusion sobre el aborto ca-
yeron bajo el razonamiento de |a Corte /0.

Esenesecontextodecrecienteincertidumbrelegalycambiojurisprudencialen
la Corte Suprema que “Baldivieso” adquiere un significado distinto. Se trata de
una decision escueta, en la que el tribunal —con referencia al dictamen de la Pro-
curacién General—decidié volver a “Frias”, de dondese habiaido”?. Alli, la Corte
considero que el “argumento alguna vez esgrimido de que el riesgo de muerte in-

5  Por ejemplo, Maria José Meincke percibia a estas normas como un paso en ese sentido.
Véase Meincke, Ley de salud reproductiva de la Ciudad de Buenos Aires y Constitucion Nacional,
ED, 196-802 a810.

57 Bergallo, “The Struggle Against Informal Rules on Abortion in Argentina”, en Abortion
Law in Transnational Perspective: Cases and Contraversies, Cook - Erdman - Dickens {eds.}, 2014,
disponible en www.researchgate.net/publication/290292214_The_struggle_against_informa-

|_rules_on_abortion_in_Argentina; Bergallo - Ramon Michel, £/ aborto no punible en el derecho
argentino, en “Hoja Informativa FEIM & CEDES”, n®9, abr. 2009.

88 Paraun caso especialmente notable en ese sentido, véase Hernandez, £/ Gobierno man-
do que o matenen MardelPlata, ED, 225-1141.

63 (CSJN, “Portal de Belén c. Ministeriode Salud”, cit.; idem, 13/3/12, “F., A. L. ¥Medida auto-
satisfactiva”, CS/N-Fallos, 335:197.

0 CSIN, "F, A.L.s/Medida Autosatisfactiva”, citado.
71 CSIN, 20/4/10, “Baldivieso, César Alejandro”, CSJN-Fallos, 333:405.



124 RAMIRO ALVAREZ UGARTE

minente resulta de la propia conducta del procesado es insostenible, pues remite
a un actio fibera in causa que podria [levarse hasta cualquier extremo, dado que
son excepcionales los riesgos que en alguna medida no sean previsibles y recon-
ducibles a conductas precedentes” /2.

Esdificilimaginar, porfuerade unejercicio especulativo, qué llevd ala Corteen
2010 a volver al criterio de “Frias”. Por un lado, la decision de 1997 ya se encontra-
ba en crisis, e incluso su estatus de precedente era cuestionado por tribunales in-
feriores.En "M., A. P.”" —por ejemplo— la Cdmara Nacional de Apelacionesen lo
Criminaly Correccional considero “ZambranaDaza” perosolo pararechazarlo, en
parte basandose en el dictamen de |la Procuracién en “Baldivieso” que, para ese
entonces, ya habia recomendado volver al criterio de “Frias” /3. Pero también es
posible que la Corte Suprema haya buscado impedir la invocacion del criterio de
"Zambrana"” en casos de aborto, como —en efecto— estaba ocurriendo en tribu-
nalesinferiores. Esta es una posibilidad consistente con el momento decambio le-
galy constitucional del cual el propio tribunal seria parte solo dos anos después.
Esta posibilidad también se ve apoyada porel notable voto de la jueza Carmen Ar-
gibay. De manera frontal, Argibay abordé |a cuestion del aborto con el objeto de
distinguir unos casos de otros. Para la jueza, os argumentos de "Natividad Frias”
no pueden ser “aislados” de las “especiales circunstancias que rodean a la practi-
ca clandestina del aborto, asi como las serias dudas que se abren, en el marco de
imputaciones concretas, sobre la razonabilidad de su persecucion penal” 74, Prue-
badeelloes—para Argibay—quela aplicacion de ese plenario “ha estado cefiida
aldelitodeaborto, pesea que, susargumentos, extrapoladosde lamaneraenque
ahorase pretende, cobranunageneralidad que los hariaenapariencia aplicables
a otrotipodedelitos” 7>. En el voto de Argibay el aborto emerge como una trage-
dia que merecié una respuesta especial de |os jueces, quienes hacia la década de
1960 pudieron ver —diria que gracias a los patrones facticos de los casos que lle-
gaban a sus escritorios— que “la potestad persecutoria del Estado se veia debili-
tada, contrarrestada, porlamagnitud delatragediaqueenfrentaunamujeralde-
cidiry luego practicarse un aborto clandestino, asi como del riesgo al que ella ex-
poniasuvida(...) Esenladesproporciontan patentedeldafioqueenfrentalamu-
jer que se practica un abortoy no en las expresiones generales contenidas en sus
fundamentos donderadicala autoridady permanencia del precedente‘Natividad
Frias’" 7.

72 (CSIN, 20/4/10, “Baldivieso, César Alejandro”, CSIN-Fallos, 333:405.

73 CNCC, 30/4/09, M., A.P", LL, 2009-C-496; LL, On Line, AR/JUR/8894/2009, consid. Il
74 CSIN, “Baldivieso, César Alejandro”, cit., consid. 4°, del voto de Argibay.

75 CSIN, “Baldivieso, César Alejandro”, cit., consid. 4°, del voto de Argibay.

76 (SN, “Baldivieso, César Alejandro”, ¢it., consid. 4°, del voto de Argibay.
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§4. CONCLUSION

La lectura aqui ofrecida sobre “Baldivieso” y “Zambrana Daza” es una de tan-
tas posibles.Unaalternativahubieravistoen "Baldivieso” aunnuevo tribunal me-
nos comprometido con la politica publica que busca combatir el narcotrafico, una
lectura que podria fundarse en ciertos precedentes de esos afios, como el caso
“Arriola”’’. También se podria promover una lectura mas acotada de “Baldivie-
s0":quizasse tratd—simplemente—de untribunal renovado, gueaborddesavie-
ja cuestion y la resolvié —simplemente— de manera distinta ante un cambio de
composicién. Nuestra escasa culturainstitucional de precedentes facilitaeste tipo
de giros y cambios’8. Creo —sin embargo— que estas lecturas son equivocadas, o
almenosincompletas. “Baldivieso” se vuelverealmenteinteligible cuandose con-
sidera el uso que se habia hecho de “Zambrana Daza” en los tribunales inferiores
en casos deaborto. Alli, el argumento de esa decision de 1997 habia sido utilizado
CcOmo una pieza mas que se sumaba al sofisticado engranaje constitucional vali-
dado porlaCorteen “Portal de Belén”. El repudio de esanarrativa en “F,, A.L."” tu-
vo en “Baldivieso” a un necesario antecedente.

77 CSIN, 25/8/09, “Arriola, Sebastidn y otros s/Causa n® 9080", CSIN-Fallos, 332:1963.

8 Garay, ADoctrineof Precedent inthe Making: The Case ofthe Argentine Supreme Court’s
Case Law, en “Southwestern Journal of international Law", vol. 25, 2019, p. 63.



