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Resumen

Este articulo presenta un analisis en perspectiva historica de la Ley del 24 de enero de 1941 para la
proteccién de la natalidad contra el aborto y la propaganda anticoncepcionista. Parte de la premisa
de que la consideracién del aborto como acto delictivo, si bien se ha mantenido en la legislacion penal
desde el comienzo de la contemporaneidad, también ha sido contingente a cada época histérica.
Mediante la exégesis tanto de los textos penales, como de los discursos expertos (médico y juridico), el
presente articulo defiende que la norma franquista represent6 el punto algido de la punicion legal de
la interrupcién voluntaria del embarazo.
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Abstract

This article presents a historical perspective analysis of the Law of January 24, 1941, for the protection
of natality against abortion and anti-contraception propaganda. It starts from the premise that while
abortion has been considered a criminal act in penal legislation since the onset of the modern era,
this consideration has also been contingent upon each historical period. Through the exegesis of both
penal texts and expert discourses (medical and legal), this article argues that the Francoist regulation
represented the zenith of legal punishment for voluntary termination of pregnancy.
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1. INTRODUCCION!

El reconocimiento del derecho de las mujeres a decidir sobre su propio cuerpo
en materia de reproduccién ha sido una de las luchas histéricas del feminismo,
todavia hoy no ganada en muchos paises. En el caso espafiol, la investigacion sobre
esta vertiente especifica del movimiento de mujeres durante el tardofranquismo
y la transicion es rica y abundante, gracias al inestimable impulso que la historia
de las mujeres y de género viene recibiendo desde los afios ochenta, hasta la
actualidad. Los estudios desarrollados han permitido comprobar la centralidad
que para el feminismo adquirié la pugna contra las normas penales que mas
claramente suponian la apropiacion y control de los cuerpos de las mujeres.?
Un combate cuyo fruto tardio fue, entre otros, la Ley Orgénica 9/1985 de 5 de
julio, que despenalizaba el aborto bajo tres supuestos: terapéuticos, eugenésicos
y éticos.

En términos generales, y a juzgar por la bibliografia, se puede afirmar que
sabemos méas de la lucha a favor de la despenalizaciéon del aborto que de la
historia de su penalizacién o su practica -esta tltima indudablemente compleja
de explorar por haberse producido en la clandestinidad, hasta la liberalizaciéon-.
Tal circunstancia representa una desventaja respecto a paises como Francia, Reino
Unido o Italia, donde la historia social del aborto ha suscitado un mayor interés
académico, materializado en publicaciones cuyas premisas y planteamientos
sirven de inspiracién y de marco comparativo a este articulo. Por otro lado, la
escasez de estudios realizados a este respecto en nuestro pais hace especialmente
valiosas aquellas aportaciones historiogréficas que, frente a la tendencia general,
si han explorado la punicion del aborto en la Espafia contemporanea. Entre ellas,
cabe destacar la pionera de BLasco HERRANZ (1999), centrada en la practica del
aborto en Zaragoza; la de BEapmaN (2002), sobre los testimonios recogidos en las
causas llevadas ante el Tribunal Supremo; y la mas reciente de L6PEz FERNANDEZ
(2022), que examina los casos de abortos judicializados en Lugo. Todas ellas
muestran las posibilidades que albergan las fuentes judiciales para el estudio de
la realidad cotidiana de la practica del aborto clandestino en contextos urbanos y
rurales durante el franquismo. Complementa este corto y sin embargo inspirador
acervo historiografico la obra de TEBAR (2017) sobre el Derecho penal durante los
primeros anos de la dictadura franquista, que recoge entre sus casos de estudio la
legislacién contra el aborto y la anticoncepcién, y que, segiin se comprobara mas
abajo, ha sido esencial para este articulo.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, la presente contribucién aspira a
continuar ensanchando los limites de esta linea de investigacion historiografica que
considera abierta y en pleno (aunque lento) desarrollo. Con esta intencién, propone
un analisis en perspectiva histérica de la Ley del 24 de enero de 1941 para la proteccion

1 Este articulo se enmarca en el proyecto (Des)Racialhist «Procesos histéricos de racializacion en la
Espafia del siglo xx: identidad, biopolitica, conflicto y memoria» PID2022-140462NB-100. La autora
agradece a los revisores anénimos, y a Darina Martykanova y Alejandro Camino, sus comentarios
para mejorar el articulo.

2 El reciente articulo de GAHETE (2022) recoge la bibliografia mas relevante al respecto y da buena
cuenta del avance y riqueza de la investigacion de las dltimas décadas.
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de la natalidad contra el aborto y la propaganda anticoncepcionista. Como se tratara de
demostrar a lo largo del articulo, la norma franquista marcé el punto algido de
una tradicién penalista que desde siglos atrds venia castigando la interrupcién
voluntaria del embarazo. A pesar de esta continuidad, se comprobara también
que los presupuestos sobre los que se ha fundamentado la consideracion delictiva
del aborto han sido histéricamente contingentes y, por tanto, dependientes de lo
que en cada momento histérico se comprendiera por aborto criminal, es decir,
por aquel cuya practica (o tentativa) implicara una amenaza o perjuicio para
el orden social, los individuos y/o el Estado, la comunidad nacional o la raza.
En consecuencia, su tipificacion penal, aunque mantenida en el tiempo desde el
Antiguo Régimen hasta el siglo xx, ha ido también variando en funcién de varios
aspectos socioculturales que seran considerados en este articulo: desde el estatus
juridico de las mujeres, hasta los planes regulatorios de la poblacién, pasando
por la opinién que disciplinas autorizadas como la Medicina o el Derecho hayan
articulado en torno al aborto.

Todo ello sera abordado en dos partes diferenciadas: una primera, en la que
se trazaran las lineas maestras de la penalizacion del aborto desde el comienzo
de la codificacion moderna hasta la Guerra Civil, incidiendo especialmente en
el primer tercio del siglo xx, con el &nimo de mostrar la evolucién tanto de las
leyes como de los debates y preocupaciones sociales que se gestaron en paralelo
a la realidad juridica. La segunda parte pondra el foco en la norma franquista,
la Ley del 24 de enero de 1941, para sefialar sus deudas y rupturas respecto a la
tradicion penalista anterior y situarla en el contexto mas amplio de las politicas
sociales oficiales de la dictadura, las polémicas entre los expertos del régimen y la
circulacién trasnacional de modelos punitivos totalitarios fascistas.

2. UNA PUNICION SECULAR

La consideracién del aborto voluntario como un delito tuvo una presencia
desigual en las legislaciones de Europa occidental y central durante el Antiguo
Régimen y en pocas ocasiones se materializé en condenas firmes.> Los c6digos
penales modernos que se fueron aprobando a lo largo del siglo xix mantuvieron
la consideracion delictiva, si bien la definicién progresiva del aborto como un
acto inmoral y perjudicial para el orden social, consecuentemente punible ademas
de socialmente reprobable, ha estado marcada por tres factores que conviene
mencionar brevemente.

En primer lugar, resulta tal vez obvio, pero seguramente aconsejable

3 Segtn MULLER (2012), en Occidente la criminalizacién del aborto voluntario se remonta al siglo xu y
el primer juicio por delito de aborto al siglo xv (ambos en Italia). Efectivamente, en paises de Europa
occidental como Reino Unido, Francia o Espafia, el derecho comtn del Antiguo Régimen castigaba
el aborto voluntario pre-animacion del feto, aunque pocas veces llegaba a aplicarse. Para el caso de
Gran Bretafia, véase KEowN (1988: 1-48), asi como Srivack (2007); para Alemania, Lewis (2016); para
Francia, Tatoutix (2018: 229-336). En Espafia las investigaciones histéricas sobre el aborto son mucho
mas escasas y se centran preferentemente en la evolucién de la ley, descontextualizada de la historia
politica y social. Véase, por ejemplo, Garcia MARIN (1980: 217-220).
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recordar que la punicién del aborto ha venido determinada por la consideracién
diferencial de la mujer en los sistemas juridicos liberales de los tltimos dos siglos,
continuadores en sus primeras codificaciones de muchas de las l6gicas presentes
en el derecho comtun del Antiguo Régimen (CaLvo CaBALLERO, 2019: 51). Asi, la
inferioridad o incapacidad femenina fue formulada legalmente en términos
de dependencia del varén, y las funciones maternales y familiares, entendidas
como inherentes a las mujeres, quedaron tipificadas como deberes femeninos,
cuyo incumplimiento implicaba un atentado contra la honra propia y la familiar.
Igualmente, la visién de la incapacidad femenina para la gestién racional de
las propiedades materiales fue proyectada sobre el cuerpo de la mujer, de cuya
soberania fue desposeida en lo relativo a la sexualidad y la reproduccién (UTE,
MEUNIER y RUNDELL, 2016).

En lo que al Derecho penal se refiere, Graziost (2000: 138-139) ha sefialado
que desde principios del siglo xix los juristas se interesaron por la regulacién
penal de lo femenino en dos aspectos fundamentales: por un lado, en la
delimitacién de la imputabilidad de las mujeres dada su condicién sexual (la
fragilitas femenina) y su rol social como depositaria de la honra familiar; por otro,
en el «control de la esfera de la sexualidad en la definicién y construccién de
los delitos de adulterio, aborto, estupro, seduccién o infanticidio; esto es, delitos
especificamente connotados por el sexo femenino». El delito de aborto constituy6
un buen ejemplo de la articulacién de estos presupuestos sobre la mujer, ya que
tradiciones penalistas decimonoénicas como la espafiola penalizaron el aborto (en
tanto que delito femenino), a la vez que admitieron como atenuante el hecho de
que este se hubiera producido honoris causa, es decir, con la intencién de preservar
la honra familiar (funcién propiamente femenina).*

En segundo lugar, la representacion social y juridica del aborto esta vinculada
a las formas de gubernamentalidad, concretamente, a aquellas englobadas en
el concepto foucaultiano de biopolitica. Como es sabido, este término refiere el
conjunto de acciones acometidas por parte del poder para regular los procesos
biolégicos que afectan a la poblacién, y que pueden realizarse con el propésito de
incrementar o disminuir el ntimero de individuos, mejorar su estado higiénico-
sanitario o promover la moralizacién del cuerpo social.® Los calculos poblacionales
sufrieron importantes cambios a lo largo de los siglos xix y xx: de la inquietud por
el exceso de poblacién en proporcién a los recursos durante la primera mitad del
siglo x1x, se transité hacia la preocupacion por el declive de los nacimientos en
el altimo tercio de la centuria; unas ansiedades demograficas exacerbadas por el
discurso nacionalista y en consecuencia agudizadas hacia finales del xix en paises
como Francia, donde, como apuntaba QUINE (1995: 9), «the widespread alarm
over a diminishing birthrate reveals much about changing perceptions of national

4 Garcia MARIN (1980: 223). Como sefiala CaLvo CaBALLERO (2019: 53), «La codificacién liberal hereda el
doble rasero del modelo patriarcal, que cifra la honra del varén/familia en la mujer. Aplicado el género
al Derecho, su calificacion de “incapaz” (dirfamos fragil, menor) y “honrada” siguen determinando
la pena».

5 La nocién de biopolitica utilizada en este articulo es deudora del empleo que de la misma se hace en
VAzquez (2009). Para la dictadura franquista, me cifio a lo propuesto por CAYUELA (2014).
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grandeur and decline». Pocas décadas después, en la Europa de entreguerras, la
percepcién del declive demografico seria el principal argumento de las politicas
natalistas de los regimenes fascistas (y del franquista a partir de los afios cuarenta),
a los que se aludira més abajo.

En tercer lugar y finalmente, también han contribuido a la creacién de un
imaginario social y de una tipificacién penal del aborto voluntario el conjunto
de voces expertas, procedentes principalmente del ambito eclesiastico y de las
disciplinas cientificas o juridicas, dedicadas a dictaminar sobre la ilegitimidad o -
en mucha menor medida- la legitimidad de la utilizacién por parte de las mujeres
de métodos anticonceptivos, entre ellos el aborto. En estos campos, mediante
recursos tan variados como las enciclicas o los tratados médicos y juridicos, se han
dirimido cuestiones como la animacién y vitalizacién de los fetos, la relaciéon entre
sexualidad y reproduccioén, o los cédigos morales desde los que enjuiciar tanto
la préctica del aborto como su asistencia o mero conocimiento (MULLER, 2012:
149-179).* Aunque en un equilibrio de poder totalmente desigual, no habria que
olvidar que la autoridad que estas voces expertas ejercian sobre la vida sexual de
las mujeres fue impugnada por diferentes corrientes del feminismo desde el siglo
xix (por ejemplo, el feminismo anarquista o el maternalismo), lo cual propici6
que a lo largo del siglo xx el movimiento de mujeres fuera progresivamente
considerado como parte de las voces acreditadas para intervenir en el debate
sobre la anticoncepcion y el aborto (ALLEN, 2005).

Como resultado de la combinacién de estas tres instancias de poder-saber,
desde 1822 los cédigos penales espafioles decimondnicos contemplaron entre
los «delitos contra las personas» tanto el de producir intencionadamente o no
el aborto a una embarazada como la autoprovocaciéon del aborto por parte de la
mujer (LOoPEz BARjA DE QUIROGA et al., 2022a, vol.1: 140). El Cédigo Penal de 1848
asento la tipificacion del delito en torno a cuatro supuestos: «el que de propoésito
causare un aborto», «el aborto causado violentamente, cuando no haya habido
proposito de causarlo», «la muger que causare su aborto 6 consintiese que otra
persona se le cause» y «el facultativo que abusando de su arte causare el aborto
6 cooperare en él» (LoPEz BARjA DE QUIROGA et al., 2022a, vol.l: 276-277). La
continuidad de la tradicién punitivista en materia de aborto qued6 manifiesta con
la aprobacion del Cédigo Penal de 1870, que ofrecia pocas variaciones respecto a
su antecesor (LoPEz BArjA DE QUIROGA et al., 2022a, vol.1: 606-607). Considerada
conjuntamente, cabe destacar dos aspectos que la codificacién penalista del
siglo xix reprodujo en todas sus versiones: por un lado, la responsabilidad penal
tanto de las mujeres que efectivamente abortasen (es decir, solo cuando lograsen
llevarlo a término) como de quienes les provocaran el aborto o les dispensaran
ayuda para ello («facultativo» o «farmacéutico»). Por otro lado, la aceptacion
como atenuante del propdsito (mévil) de ocultar la deshonra por parte de la mujer
embarazada fuera del matrimonio (honoris causa), conectada con el argumento de
la fragilitas femenina y que reflejaba, a su vez, la sensibilidad mds compasiva hacia
las mujeres desdichadas (madres solteras o abandonadas) que habia anidado a

6 Una revision de la doctrina catdlica hasta 1965 en NooNaN (1986).
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lo largo del xix entre algunos profesionales liberales de la medicina (CamiNo y
MARTYKANOVA, 2021).

Durante el primer tercio de siglo xx, la polémica sobre el aborto adquiri6
nuevos perfiles que, aunque solo timidamente se reflejarian en la legislacion
penal, si se manifestaron tanto en las opiniones de los expertos como en las
disposiciones que complementaron a los c6digos. Este viraje vino determinado
por dos circunstancias interrelacionadas: los cambios poblacionales que Esparia
sufrfa, de manera similar a otros paises de su entorno; y la emergencia en este
mismo periodo de nuevos movimientos y debates trasnacionales que afectaban
directa o indirectamente a la consideracién publica del aborto, como la eugenesia,
la reforma sexual o las diferentes variantes de la lucha por el reconocimiento de
los derechos reproductivos.

En relacién con lo primero, desde el cambio de siglo, y con cierto retraso
respecto a los paises de su entorno, Espafia habia empezado a acusar un descenso
en la natalidad que fue especialmente pronunciado ya en la tercera década
de la centuria (Diaz HErNANDEZ, 2021). Al igual que en otros paises de Europa
occidental y central, en Espana este declive obedecia, entre otras causas, a la
creciente extension de métodos anticonceptivos —como el aborto- que FOLGUERA
(1986; 1987: 130-145) y ALvarez PeLAEz (1990) han documentado como recurso
frecuente entre las clases trabajadoras de grandes ciudades como Madrid, en lo
que no solo ha de ser entendido como un gesto de supervivencia, sino también
como una muestra de la identificacién de las mujeres de las clases populares con
la sexualidad transgresora y desinhibida caracteristica de la «<mujer moderna» (DE
Pepro v PaLLor, 2021).7

Las investigaciones de PEDERSEN (1996) y CaHeN (2020) sobre el aborto
en Francia han mostrado que este se convirtié en un problema social y entré6
plenamente en el debate ptiblico en el marco de la m Reptblica, a partir de una
lectura moralizante del descenso demografico que fue transversal a diferentes
sectores -desde el feminismo, pasando por el catolicismo social y el higienismo-
y que no solo se afronté con medidas coercitivas, sino también con politicas
sociales. El caso espafiol ofrece analogias con el francés porque, a pesar de que las
transformaciones demograficas aqui resultaron menos acusadas que en Francia,
también entre los sectores del reformismo social, del higienismo y del catolicismo
social tales cambios fueron percibidos como sintomas de desorden sexual y moral.
En consecuencia, desde principios de siglo, los estadistas elaboraron medidas
dirigidas a instaurar modelos de género con el propésito de regenerar la raza y
moralizar la relacién entre los sexos. Asi, junto a disposiciones «protectoras» de
la maternidad de las mujeres trabajadoras (BLasco Herranz, 2016), defendidas
por los sectores del catolicismo social (incluido el activismo femenino) (Camino,
2023: 57-59), también se promulgaron otras érdenes que penalizaban lo relativo al
aborto y la anticoncepcién (FOLGUERA, 1986), en una clara muestra del despliegue

7 El estudio comparativo de varios paises de Europa de HerzoG (2011: 18-24) sefiala que el aborto era
uno de los principales métodos anticonceptivos de las clases trabajadoras a principios del siglo xx,
porque era «popularmente considerado menos inmoral que la anticoncepciéon mecanica o quimica».
Para el caso britanico, véase STEPHEN (2001).
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de lo que VAzquez (2009) ha denominado una politica (o biopolitica) interventora.
Ejemplo de estas medidas era la circular de 1906 firmada por el entonces Ministro
de Gracia y Justicia, Trinitario Ruiz y Valarino, y dirigida a los Fiscales, en la que
les ponia en alerta sobre los «abortos artificiales», «hechos de grave trascendencia
que por la forma en que se realizan suelen pasar desapercibidos». Para combatir
este «abuso que se repite a diario conlamentable impunidad», les solicitaba trabajar
junto a los Gobernadores civiles para reforzar la vigilancia sobre los anuncios de
préacticas y sustancias abortivas en la prensa.® Las urgencias de Ruiz y Valarino
por combatir este fenémeno parecen apuntar a que en Espafia, como en otros
paises del entorno, la publicidad de centros de aborto y métodos anticonceptivos
se estaba incrementado en estos afios (MULLER, 2012: 19-20).

Tras la Primera Guerra Mundial, no solo se produjo la primera legalizaciéon
del aborto en un Estado moderno -la Unién Soviética, que en 1920 aprob6 un
decreto que, con independencia del peso que en él tuviera el debate sobre los
derechos individuales de las mujeres, o del cardcter temporal o permanente con
el que se estableciese, hizo de la Urss un referente en materia de derechos de la
mujer (Davis, 1999); también se forj6 una nueva alianza entre el feminismo y el
birth control movement que, habiendo abandonado las posiciones neomalthusianas
anteriores a 1914, abogaba ahora por un discurso centrado en el bienestar de la
madre y la familia (ALLEN, 2005: 161-187). La circulacién transnacional de laimagen
de la urss como modelo de legislacién progresista en cuestiones reproductivas,
junto con la implicacién de las organizaciones feministas comunistas de paises
como Alemania (UssorNE, 1992: 116-118) o Checoslovaquia (SErrNA, 2023) en
camparias a favor de la despenalizacién del aborto, o el éxito de estos mismos
grupos en la legalizacién de esta practica bajo amplios supuestos terapéuticos
en los paises escandinavos, configuré un nuevo mapa de referentes y debates
acerca de las implicaciones poblacionales y morales del aborto en cada pais. Por
supuesto, tales avances fueron primero criticados como fruto del rearme catélico
contra la promiscuidad impulsado por la Casti Connubii de 1930 y por la llegada
al poder del fascismo. A ello se volvera en el epigrafe siguiente.

También en la Espafia de los afios veinte la cuestiéon de la anticoncepcion
adquirié nuevos matices, visibles en el dambito de la medicina e igualmente
perceptibles en el campo de la diciplina juridica. En relacién con la primera, el auge
de nuevas especialidades como la medicina social contribuy6 a poner el foco en
la familia y la proteccién de sus miembros considerados mas débiles -entre ellos,
la mujer-. Por otro, las discusiones en torno a la reforma sexual entre un sector
de la clase médica impulsaron el deseo de modernizar las relaciones de género
y secularizar los discursos sobre la sexualidad, hasta entonces practicamente
monopolizados por la Iglesia catélica (ARresti, 2001: 69-115). Tanto los fines como
los métodos de la medicina social y de la reforma sexual se vieron afectados
por la recepcién en Espafia de las tesis eugenésicas. Estas no solo permitieron
afrontar e intervenir desde una nueva dptica en aquellos problemas biopoliticos
que afectaban a las clases mas empobrecidas, como la mortalidad infantil o los

8 Guaceta de Madrid, n° 6, 4-3-1906, p. 801.
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infanticidios, sino que también propiciaron nuevas reflexiones en el campo de
la planificacién familiar y de aquello que entonces comenzé a denominarse
«maternidad consciente» o «maternidad responsable» (ALVAREZ PeLAEZ, 1990;
BARRACHINA, 2004).

El replanteamiento experto de la regulacién del aborto voluntario fue posible
en este nuevo marco de inquietudes cientificas. Como ha explicado NasH (1988),
desde los afios veinte se produjo una «clara profesionalizacion del tema del
aborto», ya que «los médicos se erigieron en drbitros morales y cientificos de esta
problematica e intentaron definir el aborto como una cuestién de caracter médico
e higiénico de exclusiva incumbencia suya». Con ello, se alcanz6 lo que la misma
autora defini6 como «un grado significativo de aceptacién del aborto terapéutico
entre los médicos» (NasH, 1988: 27), manifiesto en declaraciones como las
conclusiones de la II Asamblea de Toc6logos, celebrada el 30 de mayo de 1935, que
reconocian la licitud de la interrupcion artificial de la gestacién por «necesitades
terapéuticas justificadas» (PEREZ SALMON, 2020: 206). Segtin ya observé NasH (1988:
28), este debate no vino estimulado por una «preocupacién por los derechos
reproductivos de la mujer, sino por otros motivos: las altas tasas de mortalidad, la
higiene, el eugenismo, la salud publica o, incluso, el cambio social». En efecto, si la
intransigencia de las teorias y las legislaciones decimonénicas dio paso durante el
periodo de entreguerras a una timida admisién del aborto bajo unos presupuestos
menos restrictivos, no fue como consecuencia del deseo de reconocer a las mujeres
sus derechos individuales como gestantes, sino como resultado de las nuevas
vias que la eugenesia abria a la formulacién de soluciones para los problemas
higiénicos y poblacionales; soluciones que en nada erosionaban la consideracién
de que la maternidad constituia la funcién femenina primaria.

Los alegatos a favor de la despenalizacién del aborto lanzados por los pocos
juristas liberales que se posicionaron a este respecto no fueron enunciados desde
presupuestos muy lejanos a aquellos. Sin duda los mas sobresalientes fueron los
de Luis Jiménez de Asda, para quien la limitacién consciente de la maternidad
mediante los anticonceptivos, el aborto terapéutico e incluso la esterilizacién
constitufa un aspecto fundamental de la préctica eugenésica de prevenciéon de
enfermedades tanto entre las progenies como entre las madres (JIMENEZ DE AsUA,
1928: 93-100). No obstante, Jiménez de Asta consideraba punible cualquier
interrupcién voluntaria del embarazo que se realizara al amparo de otros motivos
de tipo personal (RoLDAN CaRizARES, 2019: 159-161), lo que evidenciaba, a la postre,
que tampoco desde las posiciones de juristas progresistas la anticoncepcién se
dirimia en términos de derechos individuales.

Las posturas liberalizadoras de los cientificos y juristas espafioles tuvieron
una proyeccion discreta en los cédigos y normas penales de las décadas de los
afios veinte y treinta. Asi, a la preocupacion de la clase judicial que se percibia
en la circular de 1906 arriba citada, se anadieron en los afios de la dictadura
de Primo de Rivera los recelos que suscitaba la popularidad de las teorias
eugenésicas, lo que supuso incluso la censura por orden gubernamental de las
Primeras Jornadas Eugénicas Espafiolas en 1928 (BARRACHINA, 2004). Aquel fue
también el afio de promulgacién de un nuevo Cédigo Penal que endurecia las
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penas sobre la mujer que abortase voluntariamente, quien le auxiliase en ello, o se
lo provocara sin consentimiento; ademas de prohibir explicitamente la expedicién
de sustancias abortivas sin prescripcién médica. Cuatro afios después, el Cédigo
Penal republicano de 1932 ofreci6 s6lo una limitada mejora respecto a su
antecesor, a pesar de haber sido el ya citado Jiménez de Asta su principal artifice.
Ciertamente, el nuevo Cédigo -en realidad, una reforma del de 1870- respondia
a un espiritu liberal muy tamizado, puesto que, aunque disminuia las penas por
delito de aborto, especialmente en el caso de la mujer, no llegaba a despenalizarlo
en ningun caso (LOrEz BARJA DE QUIROGA et al., 2022b, vol.2: 446-447).

En 1935 una nueva medida evidenciaba que, si bien la liberalizacién del aborto
se presentaba atin como un horizonte lejano, entre la clase politica se extendia
una cierta preocupacioén hacia la cuestion -enraizada todavia en la sensibilidad
del catolicismo social y probablemente avivada por el debate eugenésico y
su proyeccion en el reformismo-, asi como una aceptacién tacita del aborto
terapéutico. En mayo de aquel afio, un decreto del entonces Ministro de Trabajo,
Sanidad y Prevision, el catdlico cedista, Federico Salmén Amorin, establecia la
vigilancia de «la asistencia prestada en el aborto, tanto en el delictivo o violento
como en el natural y en el llamado terapéutico, procurando asi la estadistica
de estos dltimos». Admitiéndose implicitamente que en la practica se llevaban
a cabo abortos terapéuticos, y diferencidndolos de los delictivos o esponténeos,
se exigia que «Médicos, Practicantes o Matronas que fueren requeridos para la
asistencia a un aborto, cualquiera que sea su causa, y los que se vieren obligados a
provocarle por necesidad terapéutica justificada, tendran obligacién de ponerlo en
conocimiento de la autoridad sanitaria correspondiente, en un plazo de dos dias
como maximo». La orden no pretendia «mermar la independencia de actuacion
del facultativo encargado de prestarla y su secreto profesional indispensable», sino
conocer la realidad de los abortos ilegales y clandestinos mediante la elaboracién
de «una estadistica de estos ultimos, inexplicablemente descuidada hasta ahora
en la demografia sanitaria».’

En este mismo afio, 1935, el régimen mussoliniano aprobé una ley que nos
ayuda a ponderar la diferencia que alin existia entre el tratamiento de estas
précticas en la Espana de la 1 Reptblica, donde, si bien eran duramente penadas,
habfa indicios de un cierto aperturismo por la via eugenésica o terapéutica;
y en la Italia fascista, que -segin se detallard mas abajo- desde 1926 venia
implementando medidas para perseguir la anticoncepciéon y desde 1930, con la
promulgacién de la Ley Rocco, habia comenzado a penar los abortos en tanto
que delitos contra «la estirpe». Segin explica DE Grazia (1992: 48-59), entre las
soluciones «draconianas» tomadas en Italia para aumentar la poblacién, en 1935
se obligd al personal sanitario a reportar casos de aborto (que, en cualquiera de
sus formas, era tenido por un acto criminal por parte de la gestante y de quien
la asistiera) y a romper con ello el juramento hipocratico. La distancia entre la
medida espafiola y la italiana no solo radicé en la aplicaciéon (en Espafia no se

9 Gaceta de Madrid, n°® 142, 22-5-1935, pp. 1529-1530. Ruiz-BerpUN y Gomis Branco (2017: 85-87)
argumentan que, aunque no se hiciera explicito, el decreto era un reflejo del deseo de los tocélogos
por controlar la actividad de las matronas.
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tiene constancia de que las estadisticas buscadas llegaran a confeccionarse) o en
la dureza de las penas, sino que se hallaba en el diferente paradigma sobre el que
una y otra se asentaban: en el caso espafiol, el de un Estado de derecho donde
las practicas vinculadas al cédigo deontolégico de la profesién eran todavia
tedricamente inviolables y donde se estaba abriendo paso la consideraciéon del
médico o la matrona como juez dltimo en la decisién sobre si un aborto era
preceptivo; en el caso italiano, el de un régimen en el que, por mor de la supresién
del Estado de derecho, todos los implicados en la interrupcién del embarazo eran
directamente considerados sospechosos de un delito muy grave, sin posibilidad
de acogerse a ninguna excepcién contemplada, y en el que la identificacién, a
modo de delacién, de la paciente que abortaba era obligatoria, lo que atentaba
contra el juramento hipocratico. La distancia que separa ambas concepciones sera
suprimida en 1941, cuando la legalidad franquista emplee este antecedente de la
ley republicana de 1935 para, desvirtuandolo de su propésito original, ponerlo al
servicio de un proyecto de protecciéon de la nacién, estirpe o raza muy similar al
italiano.

Por otro lado, en el seno movimiento anarquista, especialmente entre
las corrientes partidarias de las tesis neomalthusianas y de las estrategias
anticonceptivas como medios para la consecucién de la sexualidad libre,
la defensa del aborto adquirié una particularidad intensidad, consenso vy,
eventualmente, plasmacion legal (CLemiNsoN, 2008). Durante los afios de la 1
Republica, los partidarios declarados de la legalizacién del aborto pretendieron
ampliar al ambito reproductivo los derechos que a partir de 1931 las mujeres
habian obtenido en otros campos como el familiar o el laboral. Con esta finalidad,
construyeron su alegato sobre dos argumentos que, aunque se enunciaran en
términos de derechos individuales, también mostraban el arraigo de las tesis
eugenésicas en el movimiento libertario. Asi, los partidarios de la legalizacién
del aborto apelaron al derecho de las gestantes a decidir sobre su propio cuerpo
y a la necesidad de proveer de medios sanitarios a una practica que, realizada
en la clandestinidad, provocaba incontables calamidades para las mujeres,
especialmente las trabajadoras (Lora, 2019).

Laapuesta anarquista tuvo una materializacién mas fiel a sus principios, si bien
efimera en el tiempo y posibilitada por las circunstancias excepcionales de guerra
civil. En este contexto, la aspiracién a dotar a las mujeres de instrumentos para
su emancipacién sexual pudo hacerse realidad gracias al triunfo de la revolucién
social en Catalufia y a la elaboracién de una nueva politica sanitaria por parte de su
gobierno. En diciembre de 1936 era aprobado el Decreto de interrupcién artificial
del embarazo, que no solo recogia los supuestos terapéuticos, sino que admitia
el aborto voluntario por motivos de control de la natalidad o por no tratarse
de una maternidad deseada o «consciente». Sin embargo, su aplicacion resulté
muy limitada, pues ademas de carecer la Generalitat de los medios adecuados,
también existié un desconocimiento entre las mujeres que podrian beneficiarse
de él, ademas de ciertos recelos por abandonar las redes clandestinas, espacios
de confianza, al fin y al cabo, a los que la punicién legal y social habia relegado el
aborto histéricamente (NasH 1988, 33-35).
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En definitiva, en la Espafa del periodo de entreguerras se abrieron dos
vias que apuntaban a una desestabilizacién de los argumentos secularmente
empleados contra el aborto y sus agentes, y que, con restricciones, apuntaban
a su posible liberalizacién. Por un lado, las posturas eugenistas de médicos y
juristas ofrecieron diferentes posibilidades de eliminar, o al menos suavizar, su
penalizacién mediante la defensa de opciones como la aplicacién terapéutica.
Aunque estas propuestas pudieran contribuir a ratificar la autoridad de tales
expertos en esta materia -segin apuntaba NasH (1988: 19) para el caso de los
médicos-, su proyeccién en la legislacion penal fue muy pobre. No obstante, este
limitado alcance no la invalidaba como opcién abierta, susceptible, en un contexto
mads favorable, de granjearse el apoyo politico suficiente y asi materializarse en
un cambio legislativo de calado, equiparable al producido en otros paises en los
que la eugenesia habia modelado la legislacién en materia reproductiva. Por otro
lado, el Decreto de 1936 impulsado por la revolucién social en Catalufia recogi6
la aspiracién a un horizonte de emancipacién femenina mucho més ambicioso.
Aunque las medidas auspiciadas por el movimiento anarquista resultaran en una
apuesta fracasada por su escasa aplicacion, también esta experiencia sefialaba sin
duda un camino abierto que podria, cuanto menos, haber potenciado el espiritu
liberalizador que venia alimentandose entre los expertos desde los afios veinte.
Sin embargo, el campo de posibilidades abierto por una y otra via se cerr6 en seco
con el inicio de la dictadura franquista.

3. EL GIRO TOTALITARIO: LA LEY DE 1941

Eduardo Gija Morales era Catedratico de la Facultad de Medicina de Céadiz
y en septiembre de 1941 figuraba todavia como militante en la delegacién local
de FET-JONS. No obstante, en ese mismo mes le fue abierto un expediente de
depuraciéon por motivos politicos.!” La investigacién sobre su trayectoria sacé
a la luz varias informaciones que le convertian en un «enemigo interno» de
la comunidad politica del Movimiento, uno de los tantos que el partido tinico
trataba de depurar en aquellos afios (PENALBA SOTORRIO, 2015: 137-146). Entre sus
antecedentes, figuraba el de haber pertenecido al Partido Accién Republicana o
haber contribuido a la financiacién de un periédico republicano. Sin embargo,
el informante del expediente (el mismo Jefe provincial de FET-JONS de Cadiz)
se extendia en dar detalles de un cargo que le parecia especialmente grave. Gija
Morales habia publicado en 1933 un libro titulado Estado actual del problema de la
investigacion de la paternidad, del que el informe reproducia varios fragmentos, a
modo de prueba inculpatoria:

Vivimos en franco optimismo. Los prejuicios tradicionalistas comienzan a olvidarse.
Una nueva gobernacién mas comprensiva y altruista no puede tolerar tan viejas
injusticias. Hay un esfuerzo colectivo de perfeccion social. No hay que temer las
précticas anticoncepcionistas. Se recomiendan recursos eugenésicos (difusién de

10 Expediente Guija Morales, Eduardo. Secretaria General del Movimiento. Archivo General de la
Administracion.
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medias [sic] anticoncepcionistas, educacién sexual activa etc. etc). Libertad para el
aborto. La Liga para la reforma sexual y otras camparfias semejantes irdn rompiendo
los viejos moldes de la moral sexual tradicionalista. Espafia vive momentos de
esperanza y de comprensién para cuanto necesita renovarse y merecer la oportuna
consideracion social etc. etc. [sic].

La expulsién fulminante de Gija Morales, médico de pensamiento liberal
y reformista en lo sexual, que seguramente hubiera buscado en su afiliacién a
FET-JONS un refugio de las consecuencias que podrian reportarle sus posturas
durante los afios republicanos, era un sintoma del ambiente de represiéon y
paranoia persecutoria que se habia impuesto en 1941. A principios de aquel afo,
se habia aprobado la Ley de 24 de enero para la proteccion de la natalidad contra el
aborto y la propaganda anticoncepcionista, una mas dentro del abundante repertorio
legislativo que el régimen decidi6 promulgar mientras posponia la tramitacién
(mas compleja y rigida) de un nuevo Cédigo Penal (Tamarir SumarLa, 2005).
De forma similar a todas las decretadas en estos afios de guerra e inmediata
posguerra, esta ley agravaba la reaccién punitiva del Estado, en este caso, contra
las «maniobras criminales» que durante la Republica se habian implementado
como consecuencia -segtn el legislador franquista- de un «sentido materialista
de la vida». Frente a aquel pasado liberal anatemizado, la norma de enero de
1941 se erigia como instrumento para «combatir el crimen social que el aborto
provocado representa».!

En las décadas de entreguerras se habian perfilado en Europa dos posiciones
antagonicas en lo que a la legalidad de la anticoncepcién se refiere. Por un lado,
la de signo liberalizador, ya sefialada arriba, que abogaba por una legalizacién
parcial de estas practicas (incluida el aborto) que permitiera su utilizacién como
medio de mejora de las condiciones higiénicas y morales de la poblacién; una
postura que, en ultima instancia, podia sustanciarse en el logro de derechos
reproductivos para las mujeres, como la breve experiencia anarquista demostro.
Por otro lado, desde los mismos afios veinte, se fue configurando otra postura,
la de los Estados totalitarios de corte fascista y autoritario que, igualmente
preocupados por cuestiones biopoliticas que afectaran al cuerpo nacional,
impulsaron una reconfiguracién del debate experto y una radicalizacién de las
restricciones legales sobre las practicas anticoncepcionistas.

Como se expondrd a continuacién, la norma franquista de 1941 fue deudora
de esta segunda orientacién, puesto que sigui6 la pauta de lo establecido en otros
paises como los de la Italia fascista, la Alemania naziy la Francia de la «revolucién
nacional». Ademas de responder a esta tendencia internacional, la ley espafiola
contra el aborto se situaba en el cruce de dos vias de actuacién prioritarias en
la construccién del Estado franquista: por una parte, el cambio en el estatus
juridico de la mujer en nombre de la moralizacién social y sexual, que en la
préactica supuso la vuelta a una suerte de minoria de edad para el conjunto de las
espafiolas; por otra parte, el impulso a una biopolitica totalitaria, en cuyo marco
la ley disefiada funcioné como una herramienta para el férreo control sobre los

11 Boletin Oficial del Estado, 2-2-1941, pp. 768-770.
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procesos biolégicos de la poblacién nacional, especialmente aquellos relativos al
crecimiento demografico. En tales circunstancias, con una esfera publica vigilada
y restringida a las opiniones que secundaran el discurso oficial, el debate en
torno a estas cuestiones quedé monopolizado por una nueva élite de expertos, la
aristocracia intelectual masculina del primer franquismo (NAHARRO, 2022: 85-94),
cuyas voces de autoridad impulsaron la ley antes de 1941 y, tras su aprobacion,
contribuyeron a dotar de significado las posibilidades de punicién y control social
que aquella ofrecia.

Como es bien sabido, la vuelta a un orden de género tradicional fue una de
las aspiraciones compartidas por la heterogénea coalicién que compuso el bando
rebelde y, consecuentemente, se situé como una de las prioridades del régimen
fascista desde sus origenes. El resultado fue el establecimiento de un sistema
juridico paternalista, en el que la mujer quedaba legalmente sujeta al padre
o marido en funcién de su estado civil, lo que invalidaba cualquier conato de
independencia social y econémica al tiempo que la marginaba profesionalmente
(Ruiz Franco, 2007: 35). La consideracién del aborto por parte de los juristas afines
al régimen daba buena prueba de esta relegacion legal. En un articulo publicado
en Revista nacional de educacion, el penalista y profesor de la Universidad Central
Isaias Sanchez Tejerina se preguntaba que, «en el caso de conflicto entre la vida
del nuevo ser y la de madre, ;cual debe prevalecer?». Tras recordar que la opinién
«casi undnime, de los juristas, y de los no juristas, se pronuncia en favor de la
vida de la madre. Sin embargo, la moral catélica no puede conformarse con dicha
opinién», sentenciaba que «el propio marido resolvera las dudas en favor de la
salvacion de la madre y tratara de inclinar al médico por esta solucién» (SANCHEZ-
TEJERINA, 1942: 60).

La sexualidad femenina también fue resignificada desde el discurso oficial con
el prop6sito de contribuir a restablecer el orden sexual supuestamente degenerado
en los afios precedentes. Asi, lejos de producirse un reflujo de los temas relativos
a la sexualidad, estos experimentaron, a decir de VAzQuUEz y MoreNo (1997: 171-
172), una «redistribucién de las instancias discursivas autorizadas», en virtud de
la cual todo lo relativo al sexo pasé a ser materia privativa de voces expertas
de médicos o sacerdotes que, segtin ha mostrado Garcia FERNANDEz (2022, 61-
147), lo entendieron como una desafortunada necesidad para la procreacién,
insistiendo en la interpretacion de la enciclica Casti Conubii de 1930. La reduccién
de la sexualidad a un mero tramite hacia la reproduccién se produjo con especial
intensidad en el caso de las mujeres, identificadas plenamente con la funcién
procreadora. De este modo, la maternidad fue elevada a deber patriético, en una
de las operaciones mas evidentes y radicales de nacionalizacién del cuerpo de
la mujer y de disolucion totalitaria de la divisién entre lo puablico y privado, que
autorizaba al Estado a controlar la reproduccién de sus miembros en beneficio
del interés nacional. A la vez, la maternidad (en su capacidad biolégica y en su
vertiente social) constituy¢ el pilar fundamental sobre el que el franquismo erigi6
la feminidad normativa en la que debian ser educadas las mujeres espafiolas
(BARRERA LOPEZ, 2019; MoRrciLLO GOMEZ, 2015).

El perfil politico que adquirié la maternidad propicié también un concurrido
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debate acerca de la naturaleza y derechos del no nacido. Asi, desde la medicina se
insistié en que, de la misma manera que el cuerpo de la mujer no le pertenecia a
ella, sino a la nacidn, el feto, desde su concepcidén, poseia una individualidad, una
personalidad auténoma totalmente independiente de la madre (Camros, 2018).
Con ello, se recuperaba una polémica filoséfica y juridica de origen medieval
que la codificacién moderna habia relegado desde 1822 al dejar de considerar
la animacién o no del feto entre los agravantes del delito de aborto (Garcia
MARIN, 1980: 222-223). El campo de la llamada «puericultura intrauterina» fue
especialmente fructifero en teorias que afirmaban la individualidad del feto desde
su concepcion y que nutrieron de argumentos a la desposesion de derechos de
la madre respecto a su hijo (PoLo Branco, 2006: 23-26). Asi lo ejemplificaba el
trabajo del te6logo y reconocido experto en asuntos deontolégicos, Luis Alonso
Munoyerro, cuya obra Moral médica en los sacramentos de la Iglesia conté con varias
reediciones a partir de su publicacién en 1940. Segtin este autor, «es doctrina
cominmente admitida que el alma racional se infunde al cuerpo en el primer
instante de la concepcién»; por tanto, no solo era preciso el bautismo de los «fetos»
fruto de abortos antes de los siete meses, sino también de aquellos «in ttero [sic]»,
lo que a su vez se prestaba, no obstante, a todo tipo de disquisiciones morales
acerca de como hacer llegar el agua bendita a la piel del feto. Un curioso protocolo
que implicaba una permuta de papeles entre el médico o la comadrona, a cargo
de la administraciéon del sacramento, y el sacerdote, que no podria realizarlo por
cuestiones de «decoro» (ALONSO MUNOYERRO, 1940: 23-26).

Respecto a la cuestién poblacional, y aunque la inquietud por el descenso de
habitantes no era inédita en la Espafia de los afios cuarenta, la implantacién del
«Nuevo Estado» radicalizé sobremanera la preocupacién por la demografia y, muy
especialmente, por el aumento de la natalidad, convertida, al igual que en otros
regimenes fascistas del momento, en uno de los ejes principales de la biopolitica
estatal e indisolublemente vinculada a las aspiraciones regenerativas de la «raza
hispénica» o «pueblo espafiol» (CAYUELA, 2014: 91-109). Unas aspiraciones que se
manifestaron con especial intensidad en la accién de los organismos falangistas,
que incidieron con vehemencia en la necesidad de una politica pronatalista que
nutriera de nueva savia a la nacién e hiciera posible su renacer como imperio.
Segtin ha explicado PoLo BLanco (2006), fueron las organizaciones que prestaban
servicios asistenciales, como Auxilio Social o la Seccién Femenina, quienes mejor
expresaron la idea de que aquel objetivo abstracto del imperio solo podia lograrse
mediante acciones directas sobre la poblacion.

También exhibieron su preocupacién por la cuestion poblacional los
juristas, socidlogos y médicos adeptos al régimen. Estos expertos hicieron de
las publicaciones de prestigio en sus respectivos ambitos las portavoces de un
discurso natalista que se dirigia a combatir lo que consideraban como un legado
morbido de crisis demografica provocada por las nefastas politicas sociales de
la 1 Reptblica, por la extensién del neomalthusianismo y por el desorden de
género que Espana habia padecido en los afios treinta.’”? Ademas de localizar el

12 Todo ello, cabe apuntar, a pesar de que el descenso hubiera sido mas acusado realmente en los afios
treinta, de que durante la 1 Reptiblica no llegara a liberalizarse el uso de anticonceptivos mas alla de
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origen del problema, médicos y demégrafos también delinearon un conjunto de
propuestas pronatalistas que reflejaban su entusiasmo por algunos aspectos de
las medidas que el régimen fascista italiano habia establecido para incrementar su
poblacién. Fruto de esta admiracién y del deseo de importar la orientacién de las
leyes fascistas fue la aprobacion, el 12 de julio de 1941, de la Ley de Sanidad Infantil
y Maternal, en la que se declaraba que el «Estado espafiol procurara muchos hijos
sanos y fuertes»; una norma que complementaba la ley contra el aborto, aprobada
medio afio antes en un claro ejercicio de priorizacién de la punicién respecto a la
promocién.” En todo caso, ambas orientaciones eran congruentes con la doctrina
eugenésica que médicos y religiosos se esforzaban por delimitar para conservar la
premisa nuclear eugénica de perfeccionar la especie haciéndola compatible con el
catolicismo. Segtin ha sefialado Camros (2018), el resultado de esta reformulacién
fue una apuesta generalizada por la mejora de las circunstancias ambientales,
sociales y morales, y un repudio hacia las estrategias de eugenesia negativa, como
la esterilizacion y el aborto.

Antes de que la ley anticoncepcionista y antiabortista fuera aprobada en
enero de 1941, médicos y juristas ya habfan expresado la necesidad de que el
nuevo Estado tomara medidas para combatir el aborto criminal y desterrar
cualquier nocién de aborto terapéutico. El tedlogo y deontdlogo arriba citado,
Alonso Mufioyerro, habia establecido en su libro Moral médica en los sacramentos
de la Iglesia que, siguiendo lo dictado por la Casti Connubii, el aborto terapéutico
no era sino un acto «delictivo», aunque condescendientemente admitia que
muchos médicos eran conducidos a él por una mezcla de ignorancia y buena
voluntad (ALoNso MUNOYERRO, 1940: 210). Mas contundente era César Ferndndez-
Ruiz, ginecdlogo y vicepresidente de la Academia Deontoldgica Espafiola. Segtin
este explicaba en Semana médica espariola: revista técnica y profesional de ciencias
médicas, el «aborto criminal es todo aborto provocado directa o indirectamente,
voluntariamente, antes del término del embarazo». Y afiadia: «Por consiguiente,
el aborto terapéutico es también criminal», «una agresion contra la ley moral»
cristiana (FERNANDEz-Ruiz, 1940: 70-71). Frente a esta situacién, el tocdlogo-
deontdlogo preguntaba retéricamente cudles serfan las «medidas eficaces en
los momentos presentes que tiendan a limitar la pavorosa extensién del aborto
criminal en Espafa», para ofrecer a reglon seguido su receta: «no un tratamiento
paliativo [...], sino un tratamiento radical [...] en la que deben colaborar
intensamente médicos, juristas, sociélogos y moralistas», y que debia sustanciarse
en politicas sociales para las mujeres de clases trabajadoras (emulando a las muy
encomiadas politicas fascistas italianas); en una moralizacién que extirpe «la
concepcién puramente materialista de la vida», el «<egoismo exaltado, y el placer

la ley anarquista de 1936, de que el neomalthusianismo consiguiese un arraigo muy limitado entre la
sociedad durante el primer tercio de siglo, y de que, ya en el contexto de los primeros afios cuarenta,
los problemas poblaciones estuvieran originados no tanto en la voluntad de las mujeres de controlar
sus embarazos, sino en la miseria que primero la guerra y a continuacién las politicas autarquicas
estaban provocando. El apunte sobre los demoégrafos franquistas en Nash (1996). Sobre las causas de
indole politica y econémica de la miseria cotidiana, y el impacto poblacional, véase DEL Arco BLanco
y ANDERSON (2021).

13 Boletin Oficial del Estado 28-6-1941, pp. 5650-5655.
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como Unico objetivo de la vida contemporédnea» que habia contaminado las clases
medias y altas; y, finalmente, en un «proyecto de ley» (FERNANDEZ-Ru1z, 1940: 78).
A este respecto, el ginecélogo delineaba anticipadamente las lineas maestras de lo
que quedaria recogido en la Ley de enero de 1941: desde aspectos més generales
como el endurecimiento de penas, hasta otros mas concretos -sobre los que se
volvera mas abajo- como la obligatoriedad de que el personal sanitario rindiera
cuentas ante la autoridad en caso de haber asistido un aborto (FERNANDEZ-Ruiz,
1940: 79).

El penalista Eugenio Cuello Calén coincidia en varios puntos con Ferndndez-
Ruiz. En su articulo en Revista de la Facultad de Derecho de Madrid, el primero
opinaba que «un Estado catélico, y como tal sumiso a la doctrina de la Iglesia, no
puede introducir en su legislacién penal una declaracién especial de impunidad
del aborto terapéutico» (CueLLo CALON, 1940: 19-20). Descartadas asi «las
indicaciones terapéutica, eugénica, social y juridica», no le quedaba mas que
considerar todo aborto directamente criminal. Pero lo que preocupaba a Cuello
Calén era que «el namero de los abortos criminales que llegan a conocimiento
de la justicia constituye una infima parte de los realizados», por eso, entre las
medidas que él también proponia, se contaba la de «confiar més que en las cifras
contenidas en las estadisticas criminales en las manifestaciones de los médicos
y muy especialmente de los obstétricos y ginecélogos»; eso si, sometiendo a un
rigido control a estos profesionales para que los «abortadores profesionales»
pudiesen ser llevados ante la justicia, y castigando «la propaganda y anuncio de
sustancias abortivas». También proponia el penalista la «atenuacién especifica de
la penalidad en el aborto determinado por el mévil de ocultar la deshonra», es
decir, el mantenimiento del honoris causa de la tradicién liberal (CueLLo CALON,
1940: 21). Las propuestas de Cuello Calén coincidirian con el articulado de la ley
de 1941.

Entre los juristas atn cupo otra propuesta, que esta vez no se conformaba
con sugerencias puntuales y se presentaba en el marco de un ambicioso sistema
penalista. En 1938 fue publicado en Salamanca un anteproyecto de Cédigo Penal,
resultado del trabajo de los juristas al frente de la Delegacién Nacional de Justicia
y Derecho de FET-JONS vy, particularmente, del falangista que fue su primer
titular, Antonio Luna Garcia. Como ha sefialado LaNero TABoas (1996: 71-74),
la admiracién declarada de este tltimo por la teorfa juridica nacionalsocialista
quedo reflejada en el espiritu del anteproyecto, que hacfa de la proteccién de la
comunidad nacional -y no de los derechos del individuo- la esencia de lo que el
mismo Luna Garcia bautizé como «revolucién judicial»."

Pero la influencia de la doctrina juridica nazi iba mas alld incluso del
planteamiento general del anteproyecto falangista y se manifestaba en la misma
tipificacién de los delitos, comenzando por aquellos que, de manera inédita, eran

14 La misma autora ha mostrado que el anteproyecto de Cédigo Penal formaba parte de un proyecto
global de politica penal, judicial y penitenciaria para el «Nuevo Estado», que revelaba el deseo, a la
postre fracasado, de convertir a la Delegacion de Justicia y Derecho en el 6rgano rector del régimen en
estas materias (LANERO TABoOAS, 1996: 94-95). Sobre su autoria y los motivos de su frustracién, véase el
estudio introductorio de Casaso Ruiz (1978).

172 Vegueta, 24 (1), 2024, 157-182. eISSN: 2341-1112



Begona Barrera Lopez

bautizados como «Delitos contra la dignidad y el interés de la Patria», entre los
que se contaban dos «actos contrarios a la raza espaﬁola»: «FEl comercio, venta,
suministro o fabricacién de efectos o productos anticoncepcionales» y «El
matrimonio con persona de raza inferior» (CasaBo Ruiz 1978, 85-86). Si bien el
segundo ha sido esgrimido como muestra inequivoca del filonazismo arraigado
entre destacados sectores de Falange (PortiLLA CONTRERAS, 2022: 169), el primero ha
recibido menos atencién, a pesar de constituir igualmente una prueba fehaciente
del reemplazo del paradigma demo-liberal, que desde la codificaciéon moderna
habia protegido los derechos del individuo no nacido y su madre, por un nuevo
marco en el que el aborto quedaba penado en tanto que agresién al conjunto de
una (imprecisa) comunidad racial espafiola, en la linea de la l6gica que habia
impulsado las leyes alemanas de esterilizacion de 1933 y, mds atn, el borrador
del Cédigo Penal Nacionalsocialista de 1937.'°

Por tanto, en el Titulo «Delitos contra la dignidad y el interés de la Patria»,
el anteproyecto espafiol contemplaba dos tipos de ofensas «contra la raza», la
cualitativa, derivada de la mezcla matrimonial con individuos de raza inferior, y
la cuantitativa, fruto de la limitacién del crecimiento de la poblacién mediante la
préctica anticoncepcionista. Ademads de ello, y posiblemente a consecuencia de la
ambigiiedad con la que la idea de jerarquia racial era planteada (dado que no se
especificaba quiénes pertenecian a sus estamentos superiores e inferiores), el texto
incluia ademads otra via para la penalizaciéon de la anticoncepcién en forma de
aborto, desvinculada -en principio- de cualquier vocacién de preservacién racial:
la de su consideracién como uno de los tipos de «Delitos contra las personas»,
es decir, la reproduccion casi literal de lo que el Cédigo de 1932 (y, por ende,
los precedentes) venian estableciendo. Por tanto, el anteproyecto de 1938 parecia
ofrecer una doble via para el procesamiento criminal de la anticoncepcién: una de
ellas seria la que conducirfa a su castigo como atentado contra la «raza espafiola»;
la otra, la que lo penaba como un delito contra los individuos. Sin embargo, la
propuesta falangista no llegé a materializarse en un cédigo penal desarrollado
sobre sus principios, puesto que, como es sabido, hasta 1944 el régimen mantuvo
vigente una version reformada del cédigo anterior de 1932, aunque en la practica
fueron los tribunales militares y las jurisdicciones especiales los principales
encargados de la represion (TaMAaRIT SumaLLa, 2005). Pero que el anteproyecto
de 1938 no cumpliera con su objetivo no significa que el espiritu totalitario que
habfa animado su redaccién se encontrara ausente de las normas posteriormente

15 Los paralelismos con la légica que habia impulsado las leyes alemanas de esterilizacién de 1933
y el borrador del Cédigo Penal Nacionalsocialista de 1937 (discutido, pero no promulgado) eran
manifiestos: en este tltimo el aborto voluntario entre mujeres «racialmente aptas» habia dejado de
estar contemplado en los «crimenes y ofensas contra la vida» (segtin constaba en el Cédigo Penal
aleman de 1871) y era tipificado como «atentado contra la raza y el patrimonio genético» en la seccion
«Proteccion del potencial del pueblo» (Schutz der Volkskraft). Sobre los cambios legales en la prohibicion
del aborto en Alemania, véase Czarnowski (1999). Gisela Bock ha estudiado ampliamente las politicas
nacionalsocialistas de esterilizacién y aborto. Su trabajo atiende a la restriccion de derechos que
supuso la interpretacién durante el periodo nazi del Cédigo penal de 1871 en la punicion del aborto
voluntario, si bien lo pone en relacién y proporcion a los abortos practicados por motivos eugenésicos,
mas numerosos. Un resumen en Bock (1994).
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aprobadas por el régimen.

La Ley para la proteccién de la natalidad contra el aborto y la propaganda
anticoncepcionista promulgada el 24 de enero de 1941, que en su predmbulo decia
apoyarse en «la experiencia y el asesoramiento de los técnicos a través de Entidades
cientificas competentes» para la elaboracién de una «politica demografica eficaz»
-«una de las preocupaciones fundamentales de nuestro Estado»-, cumplié sin
duda con las expectativas de muchos médicos y juristas como los arriba citados.*
Uno de los aspectos méas aludidos por sus entusiastas comentaristas fue la similitud
que la norma franquista tenia con la muy admirada Ley Rocco, que desde 1930
venia penando los «delitos contra la integridad y la salud de la estirpe» italiana,
con el prop6sito de proteger la «potencia procreadora de nuestra poblacién» -sin
distinguir a priori entre grupos raciales- (Manzni, cit. en DE CRisTOFARO, 2015:
338). Asi lo expresaba en Revista Espaiiola de Derecho Canonico un jurista catdlico
como Antonio Peldez de las Heras, para quien el enfoque italiano resultaba del
todo acertado, ya que permitia defender conjuntamente la preservaciéon del
Estado y la defensa del interés individual (PELAEZ DE LAs HEras, 1949). En su
articulo publicado en Revista general de legislacion y jurisprudencia, José Gonzalez
Llana, magistrado del Tribunal Supremo, también distinguia genéricamente entre
los «dos criterios» que las «escuelas penales» habian seguido respecto al aborto: el
de considerarlo delito contra las personas y el de considerarlo delito social contra
el Estado. Sin embargo, a diferencia de Peldez de las Heras, este opinaba que el
Codigo Rocco se acogia principalmente al dltimo -el de la defensa del Estado-; y
afladia que «a este fin, responde la innovacién legal promulgada» en Espana en
1941 (GoNzALEZ LLaNA, 1941: 238-239).17

Asi pues, la norma espafiola de 1941, cuyo titulo ya anunciaba que obedecia a
los objetivos de «la politica demografica» del régimen, se dirigia fundamentalmente
a cumplir con una de las lineas claves de la biopolitica de los Estados: la de
protegerlo mediante el aumento exponencial de su poblacién. En el caso espafiol,
esto suponia dar continuidad a la légica cuantitativa del anteproyecto falangista,
que interpretaba la disminucién de los nacimientos como un ataque contra la
raza. Asi, tanto estas opiniones expertas como su traducciéon en la ley de enero
de 1941 permiten ilustrar uno de los aspectos en los que las nociones raciales
han actuado para justificar la reduccién de derechos de un grupo de individuos.
Porque, si bien la raza, como categoria desplegada en operaciones de alterizacién
y subalternizacién racial, puede generar mdltiples procesos de estigmatizacién
y opresiéon de quienes son contemplados como un grupo racializado inferior,
también la identificacién entre la raza y la nacién abre la posibilidad de considerar
enemigo racial a aquel que, aun perteneciendo a comunidad nacional-mayoritaria,
ponga en peligro su supervivencia o su potencia numeérica, lo que justificaria
igualmente su exclusién y penalizacién.

Asi, para evitar los peligros que pudieran derivarse de la merma numérica
de la nacién-raza, la norma penal de 1941 fue disefiada como un instrumento

16 Boletin Oficial del Estado 2-2-1941, p. 768.
17 El paralelismo entre el cédigo italiano y la ley espafola ha sido subrayado por la mayoria de los
juristas posteriores. Véase, por ejemplo, LANDROVE Diaz (1976: 14).
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de amplio alcance punitivo. Segtin ha apuntado TEBar (2017: 167), en la Ley
franquista contra el aborto y la anticoncepcién «se unen, como en ninguna otra,
las preocupaciones “biopoliticas” de la época con los mecanismos disciplinarios
y policiales del Derecho penal». Y es que la norma suponia un importante rearme
punitivo: la definicién del delito se ampliaba hasta considerar «punible todo
aborto que no sea espontaneo» ~una férmula claramente abierta a la interpretacién
subjetiva por parte de las instancias médicas y judiciales implicadas-, al tiempo
que se eliminaba cualquier excepcién, como el aborto terapéutico. El tnico
atenuante contemplado era aquel que juristas como Cuello Calén habian sugerido,
el aborto «para ocultar la deshonra», que en todo caso no libraba a la acusada de
pena de prisién. Porque, como comentaba complacido el ya mencionado Isaias
Sanchez Tejerina, la Ley suponia una «agravacién de la penalidad, establecida de
un modo general y, singularmente, en algunas modalidades delictivas», que el
autor consideraba «merecedora de elogio» (SANCHEZ TEJERINA: 1942: 64).

De hecho, otros de los extremos mas comentados de la Ley fue su articulo
5°, que introducia el «delito imposible» al hacer extensiva la categoria de delito
no solo al aborto, sino a su tentativa, considerando por tanto que el delito residia
en la intencién y no en el dafio efectivamente ocasionado -una disposicién que
contaba con precedentes entre las medidas antiaborto aprobadas al calor de
politicas demograficas de paises del entorno, como el mismo Cédigo Rocco de
1930 o el Cédigo de la familia francesa de 1939- (DeTrRAGIACHE, 1980). Blas Pérez
Gonzalez, Fiscal del Tribunal Supremo que habia relevado a Antonio Luna
Garcia al frente de la Delegacién Nacional de Justicia y Derecho, subray6 esta
novedad en el muy encomidastico analisis de la Ley que realizaba en una circular
dirigida a los fiscales y publicada en el Boletin Oficial del Estado. Segtn Blas
Pérez Gonzalez, su articulado inauguraba en el «Derecho patrio la aspiracién de
las Escuelas subjetivas del Derecho Penal que, fijandose en la peligrosidad del
delincuente, demandaban sancién para los hechos reveladores de una evidente
voluntad antijuridica, aunque no se pudiera producir el delito previsto». Una
novedad que le hacia asegurar, ufano, que esta primera aplicacién del principio
de castigar «un peligro social», «<aunque no produjera ni pudiera producir mal
material», era «augurio de aplicaciones més extensas» .'® Pérez Gonzalez acertaba
al calificar la norma de 1941 como un triunfo del subjetivismo penal. En efecto,
como ha observado TEBar (2017: 169), aunque la Ley de Vagos y Maleantes —en su
redaccién republicana y, especialmente en su aplicacién franquista- ya suponia
un adelantamiento de la punicién sobre la base de la presunta peligrosidad
consustancial a determinados sujetos, la ley contra la anticoncepcién era el primer
caso en el que explicitamente se declaraba punible la tentativa (de «feticidio»),
permitiendo asi castigar al sujeto y sus intenciones por encima del hecho cuando
se considerara que su accién revestia suficiente peligro como para ser penada.

Este principio reforzaria la ampliacién que la misma ley hacia de las penas
aplicables, no solo a la mujer que abortase o a quien le asistiera, sino a cualquiera
que colaborase en algtin momento del proceso, siguiendo también este punto

18 Pérez Gonzalez, B. (1941): «Circular sobre aplicacion de la ley de 24 de enero de 1941», Boletin
Oficial del Estado, 5-4-1941, pp. 2467-2470, p. 2468.
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lo establecido por los cédigos anteriores, aunque con un considerable aumento
de penas. En su articulo 11, la Ley incluia un amplio rango de perfiles que
comprendia desde los profesionales de la salud hasta quien hubiera suministrado
«sustancias, medios o procedimientos para provocar el aborto».”” No solo eso: la
Ley también establecia que, para evitar su eventual procesamiento judicial, los
profesionales sanitarios debian dar cuenta de todo aborto al que asistieran. Las
raices de este precepto se encontraban en aquella Orden republicana de 1935, que
habia tratado de fomentar la recogida de informacién estadistica sobre los abortos
legales e ilegales mediante la obligatoriedad de que el personal sanitario diera
cuenta de su actividad. Ya en 1940, el médico FERNANDEZ-Ruiz (1949), arriba citado,
habifa demandado una vuelta a aquella disposicién de 1935, que paradéjicamente
no reproducia verazmente, sino alterando su contenido para eliminar lo relativo
al aborto terapéutico y conservando tan solo el articulo que aludia a la exigida
rendiciéon de cuentas. Las palabras de Fernandez-Ruiz fueron el primer paso
en la desvirtuacion del espiritu de la orden republicana para convertirla en la
disposicién finalmente recogida en la ley franquista, que sucintamente decretaba
que «los médicos, practicantes y matronas que asistieren a un aborto queda[ban]
obligados a ponerlo en conocimiento de la Autoridad sanitaria dentro del plazo
de cuarenta y ocho horas».

Esta disposicién de la Ley de 1941 no solo emulaba el espiritu de la norma
italiana de 1935 mads arriba mencionada, sino que en ella también resonaba el
eco de la colaboracion entre los profesionales sanitarios y la policia criminal que
ya se habia instaurado en regimenes fascistas como el nacionalsocialista, con el
proposito de controlar los abortos y aplicar las reformas que en este sentido se
habian acometido en 1935 sobre las leyes de esterilizacién de 1933 (Czarnowskl,
1996; CHELoUCHE, 2007). Al mismo tiempo, la obligatoriedad que la Ley espafiola
establecia en cuanto a la denuncia por parte de los sanitarios era especialmente
significativa en el contexto de la inmediata posguerra, un tiempo en el que la
colaboracién de la poblacién mediante la denuncia y los testimonios fue clave
en los procesos llevados a cabo contra enemigos del régimen, fuera por motivos
politicos o sociales (CeNarRroO, 2002).! En este marco, las autoridades no solo
estimularon la inculpacién intracomunitaria, sino que sometieron a escrutinio
a aquellos profesionales de quienes pensaban que podrian extraer informacién
atil.>? Médicos y comadronas conformaron un colectivo particularmente valioso
en este sentido, pues su oficio les permitia transgredir cotidianamente una
barrera entre lo privado -e, incluso, lo intimo- y lo pablico que el Estado aspiraba
a desdibujar a partir de estas formas radicales de intervencién. De este modo,
los profesionales sanitarios ocuparon una posicién ambigua respecto al poder,
pues si bien fueron situados en el punto de mira por su posible implicacién en

19 Boletin Oficial del Estado, 2-2-1941, p. 770.

20 Boletin Oficial del Estado, 2-2-1941, pp. 768-770, p. 770.

21 Los trabajos recientes sobre la represién de la homosexualidad mediante la aplicacion de la ley de
Vagos y Maleantes ilustran la importancia de estas denuncias para el inicio de los sumarios. Véase
Diaz (2021).

22 Un excelente ejemplo sobre los porteros de Madrid durante la posguerra en Oviepo (2022).
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los abortos clandestinos, también fueron considerados un apoyo inestimable
por parte de las autoridades franquistas. Cabe sefialar, no obstante, que con la
aprobacion del Cédigo Penal de 1944, y a pesar de que el espiritu represivo de la
Ley de 1941 se mantuvo en gran medida, este articulo que exigia la comparecencia
del profesional que asistiera un aborto desaparecio.

4. CONCLUSION

La Ley de 1941 marcé el punto algido de la historia de la punicién del
aborto en Espafia. Como este articulo ha demostrado, la norma no era original
en su intencién de penalizar la interrupciéon voluntaria del embarazo y a quienes
participaran de un modo u otro en su préctica, puesto que, desde los comienzos de
la codificaciéon penalista moderna, el aborto habia sido considerado un delito. No
obstante, bajo esta superficial continuidad, tanto los supuestos que subyacieron
a la misma criminalizacién como el debate experto que en diferente grado se
proyect6 sobre la legislacion fueron del todo contingentes al devenir social.

La aprobaciéon de una ley fuertemente represiva en materia de aborto
y contracepcién en los inicios del régimen debe comprenderse como una
manifestacion de la reaccion generalizada a la legalidad republicana y como parte
de la mas amplia politica natalista que, como opinaban expertos y estadistas,
dependia de las medidas de coerciéon y promocién que conjuntamente se
impusieran sobre la poblacién. La norma resultante conservé algunos de los
presupuestos de la tradiciéon penal liberal anterior, significativamente, aquellos
que encajaban con el orden de género que el régimen trataba de imponer, como
el atenuante honoris causa; o aquellos que, con intencién distinta, habian sido
implementados en época republicana y ahora, reformulados, podian servir a
efectos coercitivos, como la comparecencia complice por parte de los sanitarios.

A pesar de la permanencia de estas disposiciones (en todo caso, modificadas
para aumentar las penas dispuestas), el espiritu de la Ley de 1941 se alejaba de
la tradicién penalista anterior para fundamentarse en lo que ambiguamente se
formulé como la defensa de «la natalidad». Segtin se ha explicado, el delito de
aborto consignado en la Ley guardé muchas similitudes con aquellas legislaciones
que, como la italiana fascista o la alemana nacionalsocialista, castigaba no los
dafios cometidos contra las personas, sino el perjuicio causado al Estado o a la
comunidad nacional/racial. De hecho, algunos de los expertos que loaron las
virtudes de la ley franquista no vacilaron al atribuir su caracter a la emulacién
del modelo del Cédigo Rocco. Aunque la idea de la defensa de la «estirpe» o la
«raza» no se hiciera explicita, parece indudable que la Ley de 1941 y su definicién
de aborto criminal solo pueden ser entendidas en el contexto del rearme punitivo
que los regimenes europeos de la 6rbita fascista experimentaron contra cualquier
accion que pusiera en peligro el deseado incremento numérico de la raza, estirpe
o comunidad nacional. Es mds, si se da por cierta la existencia de una circulacién
de paradigmas penalistas entre estos regimenes -que derivd, claro estd, en
interpretaciones autéctonas propias-, cabria preguntarse hasta qué punto la Ley
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de 1941 no solo fue un resultado de la recepcién de estos modelos disponibles,
sino que constituy6 también un eslabdn: la ley francesa que, bajo el régimen de
Vichy, declaraba el aborto un «crimen contra el Estado», fue promulgada un afio
después que la espafiola y, aunque buscaba remediar la insuficiente penalizacién
que establecia el Cédigo de familia de 1939 (Cyrir, 2005: 143-157), su redaccion
también podria haber estado inspirada en la espafiola, con la que guardaba
importantes paralelismos (empezando por el mismo hecho de ser una ley especial
y no un titulo del Cédigo penal).

En definitiva, la historia de la represion franquista del aborto ofrece atin un
inmenso espacio por explorar en lo relativo a la teoria penalista y al debate experto;
mas atin en lo que respecta a un dmbito de la historia del aborto no contemplado
en este articulo, pero cuyo analisis deberd complementar necesariamente a lo
aqui expuesto. Los efectos sancionadores de la ley de 1941 (y, por ahadidura,
del Cédigo Penal de 1944), la experiencia de lo punitivo y la participacién de la
sociedad en la represién de la anticoncepcion constituyen lineas de investigacion
apenas transitadas hasta el momento, con la notable excepcién de los trabajos
mencionados al comienzo. Estos estudios muestran que, aunque la gran mayoria
de los abortos voluntarios no llegaron a judicializarse en los afios cuarenta -muy
a pesar de las autoridades franquistas-, la documentacién judicial, en especial los
sumarios, alberga importante informacién que debe permitir rastrear la huella que
la Ley de 1941 dej6 en quienes fueron victimas de ella. La visiéon en perspectiva
de los antecedentes, contextos y contenidos de ella contribuira a iluminar nuevas
investigaciones en esta direccion.
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