ALGUNAS NOTAS SOBRE EL ORIGEN
DEL “ABORTO EUGENESICO” EN ARGENTINA:
LA INFLUENCIA SUSTANCIAL PERO NO DEFINITIVA
DE LUIS JIMENEZ DE ASUA

JoAQUIN IGNACIO MOGABURU*

Introduccion

El articulo 86, inciso 2° del Codigo Penal, vigente desde 1922 y
hasta la reforma recientemente operada (ley 27.610), establecia la no
punibilidad del aborto —practicado por un médico diplomado- si el
embarazo era producto “de una violacién o de un atentado al pudor
cometido sobre una mujer idiota o demente”. Este supuesto de exen-
cién de pena fue rotulado “aborto eugenésico”, aunque también fue
denominado ‘“aborto sentimental”, en cuanto abarcaria todo tipo de
violacién. La Comision de Codigos del Senado fue quien incorpord
ambas causales que no fueron objeto de observaciones ni criticas en
el subsiguiente tratamiento parlamentario.

En el marco de una investigaciéon mds amplia destinada a iden-
tificar la voluntad de legislador histdrico, este trabajo procura poner
en evidencia, por un lado, los motivos expuestos por los propios
senadores, pero al mismo tiempo confrontarlos con las ideas plan-
teadas por Luis Jiménez de Asua en su libro La politica criminal en
las legislaciones europeas y norteamericanas (1918)!, el cual cons-
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tituye la principal cita de autoridad tenida en cuenta por aquellos
legisladores.

1. La exposicion de motivos de la Comision de Céodigos del Senado
1.1. Las palabras de la Comision

En el extenso recorrido que implicé la sancion del Codigo Penal
de 1921, cupo a la Comisién de Codigos del Senado la incorporacion
del segundo parrafo del articulo 86, en el que se regulaban los casos
de no punibilidad del delito de aborto, a saber: aquel realizado para
evitar un peligro para la vida o la salud de la madre, y el practicado
cuando el embarazo era consecuencia de una violacion o de un aten-
tado al pudor sobre una mujer idiota o demente?. El texto propuesto
por la camara alta no fue modificado ni discutido en la Camara de
Diputados, aunque si recortado por el pleno del Senado, quedando
definitivamente redactado de la siguiente manera:

“Articulo 86. - [...] El aborto practicado por un médico diplo-
mado con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible: 1°
Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud
de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios.
2° Si el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al
pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el
consentimiento de su representante legal deberd ser requerido para
el aborto™.

El informe de esta Comision, integrada por Enrique Del Valle
Iberlucea (Capital Federal), Joaquin Victor Gonzalez (La Rioja) y
Pedro Garro (San Juan), enumerd en el capitulo XIX (“De los delitos
y sus penas”) los argumentos de la novedad legislativa.

2. En rigor, el inciso 2° propuesto por la Comision, finalmente recortado en
el recinto, preveia: “Si el embarazo proviene de una violacion, de un atentado al
pudor cometido sobre una mujer idiota, demente, inconsciente o incapaz de resis-
tencia, o de un incesto. Si la victima es idiota o demente el consentimiento de su
representante legal deberd ser requerido”.

3. El destacado no esté en el original. Téngase presente que el texto citado
mantuvo vigencia desde 1922 hasta enero de 2021 (al sancionarse la ley 27.610)
con dos breves interrupciones durante los gobiernos de facto autodenominados
Revolucion Argentina y Proceso de Reorganizacién Nacional: en esos tres casos se
dispuso, grosso modo, 1a impunidad del aborto ante todo caso de violacién.
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En atencién a la importancia que registra la escueta fundamen-
tacion ensayada por los legisladores (sobre todo en contrapunto con
las divergentes interpretaciones en que derivo) y a la intima relacién
que guarda con el libro de Jiménez de Asta, se transcriben a conti-
nuacién los fragmentos concretos donde explican los motivos que
los persuadieron de la incorporacion®.

“Hemos tomado estas disposiciones del articulo 112 del ante-
proyecto suizo de 1916. La primera disposicion no necesita expli-
carse, pues cae de su propio peso que cuando el aborto es indispen-
sable para la salud o la vida de la madre, no constituye delito.

La segunda importa una verdadera innovacion en la legislacion
criminal. Al referirse a este punto dice un distinguido profesor de
derecho penal, citado varias veces en este informe, que es suma-
mente interesante la ultima redaccion del anteproyecto de Codigo
Penal suizo, que no figuraba en ninguna de las ediciones anteriores,
habiendo sido introducido por la segunda Comision de peritos.

Es la primera vez —agrega—, que una legislacion va a atreverse
a legitimar el aborto con un fin eugenésico, para evitar que de una
mujer idiota o enajenada, o de un incesto, nazca un ser anormal o
degenerado. Gautier, comentando este articulo, apunta ya que en el
caso de incesto ‘se podrian afiadir consideraciones de orden étnico’
y que cuando ‘el embarazo sea el resultado de un atentado cometido
sin violencia, contra una mujer idiota, enajenada, inconsciente o in-
capaz de resistencia’ podria argiiirse, ‘mds justamente aun que en el
caso de incesto, el interés de la raza ;Qué puede resultar de bueno
de una mujer demente o cretina?’ (Jiménez de Asua, La politica cri-
minal en las legislaciones europeas y norteamericanas, pag. 2006).

El tema es seductor y su desarrollo en este informe podria lle-
varnos muy lejos, haciéndonos entrar en el dominio de la eugénica,
cuyo estudio reviste para algunos miembros de esta Comisién una
importancia trascendental y cuyos problemas deben interesar pro-
funda e intensamente a los legisladores, pedagogos, socidlogos y
juristas de nuestro pais. La misma ciencia penal se preocupa de las
aplicaciones de sus principios para combatir con mayor eficiencia el
aumento de la criminalidad. El VII Congreso de Antropologia Cri-
minal celebrado en Colonia el afio 1911, se ocup6 de la esteriliza-

4. De Tomaso, Antonio, Cddigo Penal argentino, sancionado el 30 de Sep-
tiembre de 1921, texto revisado y anotaciones marginales, Tomo II (Buenos Aires:
Talleres Graficos Argentinos, 1921), pp. 325-326.
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cion de los criminales. Y en trece estados de Norte América se han
dictado ya leyes esterilizadoras de criminales y enfermos mentales.

Pero no es el momento de hacer en este informe largas consi-
deraciones acerca de la eugenesia en sus relaciones con la crimi-
nalidad. Bastard decir, para terminar con este punto, que si bien no
se admite hoy en dia ni por la ciencia, ni por el derecho penal, ni
por el consenso social, la esterilizacion de los delincuentes, aunque
sean incorregibles, con fines eugénicos, sintiéndose por esa medida,
segin dijera van Hamel, ‘una repugnancia afectiva’, es indiscutible
que la ley debe consentir el aborto cuando es practicado, con inter-
vencion facultativa, a los fines del perfeccionamiento de la raza. El
problema se ha planteado en Europa durante la dltima guerra, con
motivo de las violaciones de que fueran victimas numerosas mujeres
belgas por soldados ebrios, desenfrenados o criminales”.

De la lectura del texto citado pueden extraerse tres ideas-eje que
se profundizardn en los préximos apartados: 1) el reconocimiento
de tratarse de una osada e innovadora disposicion; 2) la plena vi-
gencia de los planteos eugenésicos, demostrada por la autoridad del
VII Congreso de Antropologia Criminal y las leyes de varios Estados
de Norteamérica; y 3) la conclusion de que, si bien la esterilizacion
de delincuentes no podia (al momento) consentirse, si se podia el
aborto en cuanto se perseguia un fin preeminente como el perfeccio-
namiento de la raza.

1.2. El anteproyecto de codigo penal suizo y la innovacion legislativa

La primera afirmacion consistié en reconocer haber tomado
estas disposiciones del articulo 112 del anteproyecto suizo de 1916,
y si bien existen indicios para afirmar que tuvieron algin contacto
directo con aquel’, la ponderacién y la transcripcién de la obra de
Jiménez de Asua resultan mas que ilustrativas para entender que fue
ella la fuente principal de la que emanan sus consideraciones.

5. Este indicio lo constituye el hecho de que la Comisién refiere a la hipéte-
sis de evitacion del “peligro para la vida o la salud de la madre”, para no penar el
aborto, al que Jiménez de Asta no alude en La politica criminal en las legislaciones
europeas y norteamericanas. El resto de las consideraciones vertidas se encuentran
casi en su totalidad en el libro.
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Sobre el primer supuesto, denominado aborto terapéutico (el
realizado para evitar un peligro para la vida o la salud de la madre
que no pueda ser evitado por otros medios), solo esgrimieron que
no necesitaba explicarse, pues ‘“cae de su propio peso que cuando el
aborto es indispensable para la salud o la vida de la madre, no cons-
tituye delito” (p. 325). Expresion que denota el poco desarrollo que
tenia atn la teoria analitica del delito.

Respecto al segundo inciso, reconocieron que importaba “una
verdadera innovacién en la legislacién criminal” y fundaron esta
afirmacion refiriendo a Jiménez de Astia (“un distinguido profesor
de Derecho penal, citado varias veces en este informe”), para quien
resultaba sumamente interesante la ultima redaccion del antepro-
yecto de Cédigo Penal suizo.

Recién después citan textualmente al penalista espafiol, para
dejar en evidencia que el precedente helvético implicaba la primera
vez en que se legitimaria el aborto con un fin eugenésico, y compartir
las reflexiones realizadas por Gautier al respecto. Cabe adelantarse
y destacar que, si bien la cita del informe de la Comisién concluye
ahi, Jiménez de Asua recapitulaba el concepto de la siguiente ma-
nera: “Pero Gautier cree que estos argumentos de profilaxia son muy
delicados, y termina diciendo que «bien considerado, parece que a
pesar de las precauciones tomadas, la disposicion serd mds peligrosa
que Gtil»™®,

La innovacion y osadia de esta legislacion se evidencian: a) por
la precoz regulacién de la materia, pues hasta entonces solamente en
Rusia se habia permitido el aborto (por resoluciéon del Comisariado
de Justicia y Sanidad Publica de 1918, mantenida en los Cédigos de
1922 y 1926); b) y por los fundamentos eugenésicos desplegados
para justificar la no punibilidad (“un fin cientifico borra el caracter
delictuoso), que, como se vera, no gozaban de pleno consenso.

En esta ultima linea, y antes de continuar, ha de subrayarse el
creciente interés que la eugenesia tuvo a principios del siglo XX y
que, pese a los horrores de la Segunda Guerra Mundial, muchos de sus
postulados atn perviven en el ideario colectivo e incluso en las legisla-
ciones. El origen de la disciplina puede rastrearse en el inglés Francis

6. Jiménez de Asua, Luis, La politica criminal en las legislaciones europeas
y norteamericanas, p. 207.

7. Diaz, Emilio C., El Cédigo Penal para la Repiiblica Argentina. Comentario
de sus disposiciones (Buenos Aires: Libreria La Facultad, 1928 [3* ed.]), p. 171.
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Galton (1822-1911), quien en 1860 adopté este concepto griego
(eugenes —‘buen origen”—) para referirse a la ciencia que trataba de
todas las influencias que mejorarian las cualidades innatas, o materia
prima, de una raza y aquellas que la podrian desarrollar hasta alcanzar
la maxima superioridad®. En la practica esta teoria propulsé medidas
como el examen prenupcial (hoy vigente y obligatorio en Argentina),
la esterilizacion de criminales, el aborto eugenésico, las restricciones
a la inmigracion, el control de la natalidad y el examen fisico escolar.

Como sefnala Zimmermann, sin embargo, en términos politicos
concretos el movimiento britdnico no habia sido muy exitoso (solo
habia logrado la Mental Deficiency Act en 1913), en contraste con el
auge en EE.UU., y habra que esperar hasta concluida la Gran Guerra
para que se difunda por todo el orbe, incluida América Latina, preci-
samente el periodo que aborda este trabajo, “the hour of eugenics™.

1.3. Digresion sobre la importancia de la eugenesia para combatir
el crimen

En el segundo parrafo del informe, la Comisiéon da a entender
que en su seno no habia unanimidad respecto a la importancia de la
eugenesia en la persecucion del delito, y por eso decide interrumpir
alli mismo la profundizacién, temiendo llegar muy lejos. Sin em-
bargo, destaca que su estudio si revestia una importancia trascen-
dental para algunos miembros de esta Comision, entre los cuales
se ha podido incluir indubitadamente a Joaquin V. Gonzélez, pero
no se ha resuelto con la misma certeza a cudl de los dos restantes le
inquietaba esta cuestion'®,

8. Soria, Eduardo, “El aborto eugenésico en el derecho penal argentino (1853-
1922)”, EA Journal Volumen I (agosto de 2009). Destaca también que en 1860
se publicaron obras de importante influencia en el pensamiento cientifico como
la teorfa hereditaria de Gregor Mendel (1822-1884) y la teoria evolucionista de
Charles Darwin (1809-1882).

9. Zimmermann, Eduardo A., “Racial ideas and Social reform. Argentina 1890-
1916, Hispanic American Historical Review n® 72: 1 (Durham: Duke University
Press, 1992), pp. 41-42.

10. Entre quienes han propuesto el aporte sustancial de Joaquin V. Gonzélez
encontramos, entre otros, a Zimmermann y Soria, quienes rastrearon con €xito su
aficion por la eugenesia, al igual que Miranda, Marisa A. “Matrimonio y procreacién
en la ortodoxia eugénica argentina”, Sociohistérica n® 18-19 (La Plata: 2005), p. 153.
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Antes de abandonar la explicacion sobre los beneficios de esta
disciplina, se enuncia que la misma ciencia penal “se preocupa de las
aplicaciones de sus principios para combatir con mayor eficiencia el
aumento de la criminalidad”, lo cual quedaria acreditado —segtin pa-
rece inferir la Comision— al constatar que el VII Congreso de Antro-
pologia Criminal (Colonia, 1911) se habia ocupado de la esterilizacién
de los criminales, y que en trece estados de Norte América se habian
dictado leyes esterilizadoras de criminales y enfermos mentales.

Como puede advertirse, si bien las virtudes de la ciencia euge-
nésica eran vitoreadas por las €lites culturales de la época, la falta
de consenso generalizado obligaba a sus propulsores a actuar con
cautela, matizando sus postulados pero al mismo tiempo intentando
abonar argumentos de autoridad para alcanzar credibilidad. Entre
quienes ofrecian reparos, Zimmermann'' menciona, por un lado, a
los defensores del derecho a la integridad del organismo humano
como parte inseparable del derecho a la vida (Benjamin T. Solari) y,
por otro, a escritores catdlicos como Emilio Lamarca, quien conde-
naba esta “supuesta ciencia social” como “depravada y homicida”'?.

Desde esta perspectiva se entiende la referencia a la autoridad
del VII Congreso de Antropologia Criminal y la mencién genérica
de leyes esterilizadoras norteamericanas. Es decir, no se trataba so-
lamente de ideas innovadoras disefiadas en encuentros académicos,
sino de discusiones genuinas del mundo civilizado que no habian
quedado en meras teorias especulativas.

Lo interesante aqui no es tanto lo que dijo la Comisién en este
parrafo, sino, en verdad, lo que omitié mencionar, puesto que —como
se verd mds adelante— fue también Jiménez de Asda quien trajo a
colacién las discusiones sobre la esterilizacion de criminales en el
marco del VII Congreso de Antropologia Criminal. No obstante, en
el tnico parrafo que le dedica al tema el autor espaiol expuso:

“[...] se propuso por Hans Maier la esterilizacion de los cri-
minales, siendo rechazada por la generalidad de los asistentes. Ro-
senfeld la ataca en su discurso ‘Sobre la relacién entre la raza y el
delito’. En las discusiones se manifestaron como decididos adversa-
rios: Sommer, Schultze y Van Hamel (J.A.). Este dltimo la rechaza

11. Zimmermann, Eduardo A., “Racial ideas and Social reform. Argentina
1890-1916”, pp. 42-43.

12. Zimmermann, Eduardo A., “Racial ideas and Social reform. Argentina
1890-1916”, pp. 42-43.
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por ‘repugnancia afectiva’. Ferri, que en un tiempo defendié algo
parecido, uni6 su voto al de la mayoria” (pp. 212-213).

En orden a las leyes estadounidenses, sobre las que se consign6
solamente su dictado en trece estados, cabe reseflar que es un dato
también tomado del libro de Jiménez de Asua (aunque no se haya
hecho constar), en el que se analizan con profundidad y bajo el titulo
Leyes esterilizadoras en los Estados Unidos las diferentes normas
adoptadas. Lo curioso es que los legisladores solo se hayan quedado
con el encabezado de ese apartado en el que se daba cuenta: “Hasta
ahora se han publicado en Norte-América leyes esterilizadoras de
delincuentes, enfermos mentales, etc., en 13 de los 48 Estados de
la Unidn, y en 12 de ellos subsisten aun” (p. 213). Pues se le de-
dican varias paginas al anélisis de cada una de ellas, y se subraya que
casi todas las esterilizaciones practicadas en EE.UU. (y en Suiza)
se habian realizado “con el consentimiento de los intervenidos, de
sus familias y de las autoridades; y que la mayor parte de las leyes
existentes exigen ese consentimiento para que la operacion se lleve a
cabo” (p. 227). Quizds a este consentimiento intentaron referirse los
miembros de la Comision cuando tras reconocer que, si bien habia
muchos detractores, las esterilizaciones se practicaban igual, aunque
con la salvedad de ser “facultativas”, pues prima el interés en el per-
feccionamiento de la raza. Es decir, tal vez el hecho de exigir el
consentimiento de la mujer intenté matizar la imperiosidad propia de
las précticas eugenésicas. Lo cierto es que la oscuridad y la brevedad
del texto no permiten aventurar demasiadas conjeturas. Lo tnico que
puede agregarse es que la mayoria de esas leyes, pese a su veloz pro-
pagacion, fueron derogadas, declaradas inconstitucionales o igno-
radas hasta la década de 1920, seglin explica Zimmermann'?, y, por
tanto, no tuvieron (al momento) la trascendencia que los senadores
parecen asignarle.

1.4. Conclusiones de los senadores: esterilizaciones no, aborto si

Luego de haber recortado los argumentos expuestos por el pe-
nalista espaiol, el informe concluye enfatizando que no era el mo-

13. Zimmermann, Eduardo A., “Racial ideas and Social reform. Argentina
1890-1916”, pp. 42-43.
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mento de realizar “largas consideraciones sobre la eugenesia en sus
relaciones con la criminalidad”. Sin embargo, rematan su exposicion
advirtiendo que, si bien no existia ain consenso social sobre la es-
terilizacion de los delincuentes, resultaba indiscutible consentir el
aborto cuando es practicado “con intervencion facultativa, a los fines
del perfeccionamiento de la raza”.

Es aqui, debe reconocerse, donde el texto se torna bien oscuro.
Si los primeros parrafos intentaban explicar, por un lado, la origi-
nalidad del planteo suizo y, por otro, la absoluta vigencia del tema,
el dltimo toma por absoluta sorpresa al lector, pues la conclusion a
la que arriban no parece desprenderse de las premisas enunciadas.
Desconocemos, por ahora, los motivos no escritos de los legisladores
y las discusiones que han tenido sobre el punto, sobre los que nos
encontramos trabajando. Empero, el aporte de este articulo apunta a
revelar el razonamiento expuesto por los senadores y tratar de com-
prenderlos a la luz de la principal fuente con la que contaron: el libro
La politica criminal en las legislaciones europeas y norteamericanas.

Es en este punto, precisamente, donde los congresistas toman
verdadera distancia del autor espafiol, y concluyen con un silogismo
muy particular: interrumpen la verbosidad laudatoria sobre los bene-
ficios de la eugenesia, para proponer, sin mds, el aborto para perfec-
cionamiento de la raza, pese a advertir que no existe consenso sobre
la esterilizacion por las mismas razones y contra la opinién del doc-
trinario que ellos mismos citan, pero sin mencionarla. Para coronar
esta dltima frase, evocan un ejemplo de la Primera Guerra Mundial,
todavia fresca en las retinas de toda Europa, que avalaria su postura:
las violaciones de que fueron victimas numerosas mujeres belgas
por soldados ebrios, desenfrenados o criminales.

De esta relectura se desprende que mds que una exposicion de
motivos se trata de un breve estado de la cuestion, tomado casi en su
totalidad del libro de Jiménez de Asta, aunque sin consignar la cita
precisa mds que en una ocasion. Sin embargo, como se verd mds ade-
lante, si bien aprovechan los conocimientos del doctrinario ibérico,
no concuerdan en todas sus propuestas y deciden referir solo aque-
llas conducentes a justificar la innovacién normativa. Lo cual resulta
l6gico retéricamente, aunque no muy honesto intelectualmente.

Hasta aqui los argumentos enunciados expresamente por los tres
senadores que suscribieron el informe, que podrian compendiarse asi:
a) reconocen que la disposicion fue tomada del anteproyecto del C6-
digo Penal suizo de 1916 (que, paraddjicamente, no fue adoptada por
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el congreso helvético); b) la tnica cita de autoridad estd constituida
por el libro de Jiménez de Asua analizado, donde se trae a colacion
esta novedad legislativa; ¢) admiten que estaban llegando muy lejos,
inmiscuyéndose en el “dominio de la eugénica”, que para algunos
miembros de la Comision presentaba una importancia trascendental;
d) los principios de la eugenesia debian ser utilizados por la ciencia
penal “para combatir con mayor eficacia el aumento de la crimina-
lidad”, citando al efecto el VII Congreso de Antropologia Criminal
de 1911 (Colonia) en el que se habria analizado la esterilizacion de
los criminales, y la legislacion de algunos estados de EE.UU. que
preveian la misma medida pero la ampliaban para enfermos mentales;
e) establecen que existiria un consenso multidisciplinario contrario
a la esterilizacion de delincuentes; f) propician que resultaba indis-
cutible que la ley consintiera el aborto cuando es practicado, con in-
tervencion facultativa, a los fines del perfeccionamiento de la raza; y
se refuerza la afirmacion trayendo a colacién el problema suscitado
en Bélgica durante la Primera Guerra Mundial, cuando las mujeres
fueron violadas por soldados ebrios, desenfrenados o criminales.

En las lineas que preceden no hay nada demasiado novedoso.
Simplemente, se han recordado los motivos expuestos por los sena-
dores argentinos para declarar impune algunos casos de aborto, con
el afladido de una breve contextualizaciéon que puede ser ttil para
entrever las intenciones volcadas en el frio texto del informe. De lo
analizado pocas dudas quedan sobre el objetivo eminentemente eu-
genésico perseguido por los legisladores, sin que pueda vislumbrarse
con claridad la preocupacion por “proteger a las mujeres que habian
sido violadas” (Di Corleto') ni que se hayan intentado contemplar
“motivos sentimentales” (Becerra's). Por el contrario, lo que si puede
colegirse con suficiente holgura —al menos del texto legal y de la ex-
posicién de motivos— es que el acento eugenésico no se encuentra
puesto en las capacidades mentales de las victimas de las violaciones

14. Di Corleto, Julieta, Malas madres; aborto e infanticidio en perspectiva
historica (Buenos Aires: Didot, 2018), p. 167.

15. Becerra, Marina, “All you need is love. Ciudadania, género y educacién en
los debates del primer socialismo argentino”, Cadernos Pagu n°® 27 (julio-diciembre
de 2006), pp. 373-400. La misma tesitura sostiene en Marxismo y feminismo en el
primer socialismo argentino de Enrique Del Valle Iberlucea (Rosario: Prohistoria,
2009), pp. 82-84, con remision a un libro de Jiménez de Astia dos décadas posterior,
Libertad de amar y derecho a morir (Buenos Aires: Losada, 1942), y enfatizando
la existencia de una coma luego de la palabra violacién en el texto legal.
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(aunque las refiere) sino, y principalmente, en sus perpetradores y el
afédn por que no tengan descendencia. Para lograr una comprension
cabal del tema, amerita introducirse en el analisis directo del libro La
politica criminal en las legislaciones europeas y norteamericanas,
cuya lectura, seguin se constatd, resultd sustancial para convencer a
los legisladores de la pertinencia de la novedad normativa.

2. Influencia y aportes de Luis Jiménez de Asiia
2.1. Trascendencia de Jiménez de Asiia

Para entonces Luis Jiménez de Asuda no era todavia el encum-
brado doctrinario de mediados de siglo, aunque si un joven brillante
que en 1913 habia defendido su tesis doctoral en la Universidad Cen-
tral de Madrid (hoy Universidad Complutense) bajo el titulo EI sistema
de penas determinadas a posteriori en la ciencia y en la vida ', que
le permitid, con el patrocinio de su maestro, Constancio Bernaldo de
Quirds, obtener la beca de la Institucion Libre de Ensefianza, para
ampliar sus estudios en Francia, Alemania y Suiza, donde estuvo
en contacto con Garcon, Gautier, Mercier y Von Liszt, entre otros'’.
Luego afronté con fondos propios una estancia en Suecia (1915), y
en el mismo afo, inici6 su actividad docente como profesor auxiliar
interino en la Universidad Central, hasta que obtuvo por oposicion la
catedra de Derecho penal en 1918. De ese mismo afio data el libro re-
ferido por la Comision de Cédigos del Senado en el informe analizado
en el capitulo anterior: La politica criminal en las legislaciones euro-
peas y norteamericanas. Otro libro fruto de sus viajes fue El derecho
penal del porvenir. La unificacion del Derecho penal en Suiza'®.

16. La obra fue publicada luego con el titulo La sentencia indeterminada. El
sistema de penas determinadas «a posteriori» (Madrid: Hijos de Reus, 1913). El
prologo estuvo a cargo de Constancio Bernaldo De Quirds.

17. Una actualizada y completa biografia del penalista espaiiol: Rold4n Cafii-
zares, Enrique, Luis Jiménez de Astia. Derecho penal, Repiiblica, Exilio (Madrid:
Dykinson, 2019).

18. Jiménez de Asua, Luis, El derecho penal del provenir. La unificacion del
derecho penal en Suiza (Madrid: Hijos de Reus, 1916). El autor cuenta que encon-
trandose en Berlin estall6 la guerra y debi6 abandonar la ciudad junto con sus notas,
apuntes y, lo mas grave, “los originales del estudio sobre el Anteproyecto de Cédigo
penal suizo”, los cuales pudo recuperar en el verano de 1915-1916 (pp. 19-20).
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Su impactante hoja de vida y su fructifera pluma explican que
incluso antes de llegar a los treinta afios fuera conocido en el otro
lado del Atlantico, y ademds sea la unica referencia doctrinaria al
explicar la incorporacion del aborto eugenésico al Cédigo Penal
argentino. Pero existen mas razones que explican la trascendencia
del autor en el mundo intelectual del Rio de la Plata, pues no solo
se exportaban sus libros, sino que existia una fluida relacion cul-
tural que desembocd en su afincamiento definitivo en Argentina, tras
abandonar su Espafa natal. Precisamente de esta relacién da cuenta
Jiménez de Asua en varios fragmentos de La politica criminal en las
legislaciones europeas y norteamericanas, en los que, por un lado,
expone en detalle el proceso de codificacion vigente en Argentina y,
por el otro, se lamenta por la poca ascendencia que tiene en su pafs,
en comparacion con el sudamericano.

Lo cierto es que la influencia de Jiménez de Asta en la América
hispana resulta innegable, lo mismo que su erudicién para estar al
tanto de las novedades de la legislacion penal del mundo occidental.
De alli que la pertinencia de estudiar su figura se asiente en una triple
razon: 1) es el unico autor citado por la Comision de Codigos del
Senado en su informe; 2) es un doctrinario hartamente conocido y
reconocido en Argentina; 3) sus obras escritas hasta entonces expo-
nian con soltura las principales discusiones suscitadas en el mundo
académico de la época, pese a que en su propio pais no tuviera el eco
por €l deseado.

2.2. Estructura de La politica criminal en las legislaciones europeas
y norteamericanas

Si bien ya se han hecho algunas referencias a la obra La politica
criminal en las legislaciones europeas y norteamericanas (1918),
cabe enmarcar los propdsitos del autor y el modo en que introduce
las nociones tenidas en cuenta por los senadores para poder lograr
comprender acabadamente la cuestion en ciernes.

Aclara el autor, en el prélogo (datado el 26 de diciembre de
1917), que el trabajo se dividia en dos partes “distintas, no s6lo por
el asunto, sino también por el método de indagacion”; pues, segin
admitid, la politica criminal europea la habia estudiado sobre docu-
mentos originales “casi siempre en el pais donde esas leyes viven”,
pero la norteamericana le era conocida “sélo a través de los libros y
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de las revistas” (p. 8), pese a que habia postulado infructuosamente
para estudiar en Columbia, Yale, Maryland o Chicago.

Agregaba que la multiple actividad legislativa en los Estados
Unidos imposibilitaba un estudio detallado, que solo podian hacer
quienes habian vivido alli, aunque reconocia, sin ruborizarse, que
“lo que esta segunda parte de mi libro pierde en extension, lo gana en
intensidad: las grandes perspectivas solo se alcanzan desde grandes
distancias”.

En la primera parte (La politica criminal en las legislaciones
europeas), aborda la actividad legislativa inspirada en la politica
criminal moderna, para lo cual se enfoca en los siguientes paises:
Holanda, Noruega, Inglaterra, Suiza'®, Alemania, Austria, Serbia,
Dinamarca y Suecia. En el apéndice menciona los proyectos de C6-
digos penales de Argentina, Cuba y Costa Rica; aunque aclara que
no los profundiza porque “ninguno de ellos se inspira totalmente en
los principios de la Politica criminal europea ni en los de reforma
penal y penitenciaria de los Estados Unidos” (p. 69).

La segunda gran parte del libro se titula La politica criminal
norteamericana, y es la que redunda mayor interés, pues es donde
se introduce la discusién recogida por los legisladores argentinos.
Alli dedica gran parte de su exposicidn a un factor poco abordado en
la politica criminal europea como era la enmienda del penado; y en
particular, como elemento distintivo, las instituciones de Reforma.

El primer capitulo describe la caracteristica saliente del sistema
estadounidense que identifica con la finalidad reformadora de la
pena; el segundo analiza las instituciones del sistema, distinguiendo
las educativas (seccion primera), las reformadoras (seccidn segunda)
y las medidas de seguridad y de prevencion (seccidn tercera).

De lo expuesto se desprende que el tema que aqui concierne
no se encuentra de ningin modo identificado como los principales,
y como se verd enseguida, solo constituyé una referencia aislada
dentro de las medidas de seguridad y de prevencion, al introducirse
la discusién sobre la legitimidad de esterilizar a los “anormales de-
lincuentes incorregibles”.

19. Allf subraya que los pormenores del anteproyecto de 1916 (publicado
recién en la primavera de 1917) le eran conocidos a través de la epistola remitida
por Gautier, fechada en Genthod, cerca de Ginebra, el 27 de agosto de 1917 (p. 32).
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2.3. Contexto en el que se analiza el aborto por motivos de eugenesia

Cabe centrarse ahora si en la secciéon donde se encuentra la cita
realizada por la Comisién de Codigos, titulada Medidas de Seguridad
y Prevencion (seccion tercera), medidas que adquieren relevancia en
cuanto se mira el derecho penal desde el cariz del delincuente. Alli
destaca los siguientes temas concretos:

I. Reclusion y vigilancia perpetua de los reincidentes.

II. Hospitalizacién e internado de enfermos mentales delin-
cuentes y de anormales.

III. Prohibicién del matrimonio y esterilizaciéon de los anor-
males y delincuentes incorregibles.

IV. Medidas aseguradoras contra la vagancia y la mendicidad.

V. “Probation system”.

Resulta insoslayable, por tanto, introducirse ahora en el capitulo
III de esta seccidn, Prohibicion del matrimonio y esterilizacion de
los anormales y delincuentes incorregibles®.

Siguiendo la metodologia de todo el libro, el autor formula un
relevamiento de las legislaciones y discusiones cientificas vigentes, y
se reserva unas pocas lineas, incluso en pie de pigina, para expresar
su posicion o al menos poner en dudas la opinién de los autores o
textos citados. Por eso cuesta distinguir muchas veces si es el propio
Jiménez de Asua el que habla o simplemente enuncia ideas ajenas.

Sobre este punto inicia el capitulo reconociendo que “la he-
rencia influye poderosamente en la criminalidad”, pues “se afirma
[reparese en el modo en que se aleja de la primera aseveracion] que
de padres enfermos [...] nacen hijos degenerados, fatales candidatos
al delito” y autores como Ribot afirmaron que también se heredan
“los instintos, las malas tendencias”. Su conclusion bésica es que si
es eso cierto “debe impedirse que los delincuentes engendren” (pp.
196-197). Luego se traen a colacion las experiencias de EE.UU. para
“higienizar la raza”, vgr. la prohibicién de matrimonios de los anor-
males y enfermos y la esterilizacidn de los enajenados, los débiles y
ciertos delincuentes.

En lo pertinente, interesa el punto “b” dedicado a las esterili-
zaciones. Al introducir la finalidad de esta medida, el autor destaca

20. Este capitulo replica el articulo “La esterilizacién de los anormales y los
delincuentes incorregibles”, Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, volumen I (Afio
I, 1918), pp. 23-38, que vio la luz unos meses antes que el libro que aqui se comenta.
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como un precursor a Garéfalo, que con la misma intencionalidad de
las “leyes asexualizadoras” de EE.UU., pero antes que ellas, planteo:

“La antigiiedad castigaba implacablemente a los hijos por las
faltas de sus padres. Nuestra €poca, mas civilizada, deberia, tan s6lo
impedir la procreacion de individuos que, segtn todas las probabili-
dades, habran de ser malvados y embrutecidos. En nuestra época no
se debe castigar a los hijos de los delincuentes, pero se deberia
impedir que nacieran; por medio de la muerte de los delincuentes,
o por el aislamiento perpetuo de su sexo, deberia producirse una
seleccion artificial, que darfa por resultado el mejoramiento de la
raza (La Criminologia, trad. esp. de Dorado Montero, Madrid, «La
Espafia Moderna», s.a., pags. 363-364. La primera edicion italiana
fué [sic] impresa en Turin, Bocca, 1885)” (pp. 205-206).

También dio cuenta Jiménez de Asua de que en torno a la pre-
tension de impedir que nacieran hijos de delincuentes se habia discu-
tido entonces “si seria preferible la esterilizacién previa o provocar
el aborto en el caso concreto en que fuera de temer que el concebido
habia de heredar una tara irremediable”.

Para abundar sobre el punto, cita a pie de pagina a Paul Nicke?!
(¢ Aborto artificial o esterilizaciéon?), y destaca que resultaba suma-
mente interesante a este respecto el articulo 112 de la entonces 1l-
tima redaccion (1916) del Anteproyecto de Cdigo penal suizo, que
no figuraba en ninguna de las ediciones anteriores, y habria sido in-
troducido por la segunda Comision de peritos®. A continuacion, Ji-
ménez transcribe textualmente la parte pertinente de dicho articulo:

21. Nicke, Paul Adolf, “Kiinstlicher Abortus oder Sterilisation?”, Archiv fiir
Kriminalanthropologie und Kriminalistik, XLII ([Leipzig]: 1911), p. 170. Este
autor, médico, habia prologado en 1907 la obra del patrono de Jiménez de Asta:
C. Bernaldo Quirés, Las nuevas teorias de la criminalidad (Madrid: Imprenta de
la Revista de Legislacion, 1908 [2* ed.]), y habia aprovechado para criticar con
severidad a Lombroso por sus “investigaciones superficiales, los métodos insufi-
cientes y las conclusiones apresuradas” (p. 13). En el texto citado por Jiménez de
Asta (aunque no comentado), Nécke reprocha a Max Hirsch el haberle citado de
modo errético, pues, seguin aclara, él solamente habia sugerido (para los epilépticos,
los dementes crénicos, los imbéciles, los delincuentes habituales y los bebedores
incurables) la esterilizacién para evitar la descendencia degenerada, no el aborto
artificial, que lo entendi6 peligroso.

22. A todas las comisiones les reprocha el haber volatilizado “la sencillez, la
brevedad, la encantadora precision del proyecto que Stooss redacté”, generando
un Cédigo a la moderna pero “farragoso, largo, insoportable con sus distinciones
y su casuismo (sic)” (p. 27).
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“El aborto practicado por un médico provisto de patente, con
el consentimiento de la persona embarazada, no es punible...; si el
embarazo proviene de una violacién, de un atentado al pudor, co-
metido en una mujer idiota, enajenada, inconsciente o incapaz de
resistencia, o de un incesto. Si la victima es idiota o enajenada, el
consentimiento de su representante legal debe ser requerido para el
aborto” (p. 206).

No es ocioso subrayar que el autor se tomé el trabajo de realizar
la cita erudita de la fuente donde obtuvo esa informacién: “Schwei-
zerisches Strafgesetzbuch. Vorentwurf, 1916; Zurich Kommissions-
Verlag: Art. Institut Orell Fiissli, s.a., pags. 72-75”, lo cual hace pre-
sumir que tenfa en sus manos una copia del Anteproyecto referido.

En el mismo pie de pédgina, aclara que “es la primera vez que
una legislacion va a atreverse a legitimar el aborto con un fin eugené-
sico, para evitar que de una mujer idiota o enajenada, o de un incesto,
nazca un ser anormal o degenerado”, como bien lo reflejaron los
senadores argentinos. Lo mismo que la referencia a Gautier, quien
comentando este articulo —segiin Jiménez de Astia— “apunta ya que
en el caso de incesto se podrian afiadir consideraciones de orden ét-
nico” y que cuando “el embarazo sea resultado de un atentado come-
tido sin violencia, contra una mujer idiota, enajenada, inconsciente
o incapaz de resistencia” podrian argiiirse “mas justamente atn que
en caso de incesto, el interés de la raza [pues, se pregunta, como
conclusion] ;Qué puede resultar de bueno de una mujer demente o
cretina?”.

Sin embargo —y cabe hacer especial hincapié en este punto—, el
espanol destaca que Gautier creia que estos argumentos de profilaxia
eran muy delicados y terminaba diciendo que “bien considerado, pa-
rece que a pesar de las precauciones tomadas, la disposicion sera
mas peligrosa que util”* (p. 207).

Luego de eso, no existen mds referencias al aborto, sino que
continda con la discusion —bien latente entonces— acerca de la es-

23. También se cita aqui la referencia bibliografica de esa obra de Gautier
(Sobre algunas disposiciones nuevas del proyecto de 1916): “Sur quelques dis-
positions nouvelles du projet de 1916, Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht,
volumen XXX ([Berna]: 1917), pp. 38-40. Un dato curioso es que en ese mismo
nimero de la revista se realiza una recension bibliografica del libro La unificacion
del Derecho penal en Suiza de Luis Jiménez de Asta, cuyo precio de venta ascendia
a cinco pesetas (pp. 158-159).
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terilizacion de los delincuentes, como método mas refinado de la
primitiva castracion.

Al respecto cabe dejar sentado que, si bien la Comisién del
Senado tom¢ del libro de Jiménez de Asta el contenido necesario
para fundar su exposicion, lo cierto es que no condicen todas sus
conclusiones con las del penalista espaiol. En este sentido, debe re-
cordarse lo adelantado oportunamente en cuanto a que los senadores
omitieron citar la dltima frase de Gautier referida por Jiménez de
Asua (en la que reputa peligrosa la disposicion del articulo 112 del
anteproyecto suizo), y el hecho de que, si bien se discuti6 la esteri-
lizacién de criminales en el VII Congreso de Antropologia Criminal
celebrado en Colonia (afio 1911), la mocién fue “rechazada por la
generalidad de los asistentes”, precision que hace el espaiiol pero no
la Comision.

2.4. EL VII Congreso de Antropologia Criminal y las leyes
estadounidenses

Sin perjuicio de la pequefia digresion realizada al pie de pa-
gina en orden a la conveniencia de adoptar el aborto como medida
sustitutiva de la esterilizacion previa, Jiménez de Asta continda el
desarrollo del tema que le convocaba: las medidas para lograr la in-
fertilidad de los anormales y delincuentes incorregibles.

Tras un relevamiento exhaustivo sobre los apologistas y detrac-
tores de esta préctica, y una descripcion minuciosa sobre los pasos
del procedimiento médico, el autor dedica un parrafo —solamente— a
las discusiones que a su respecto habian surgido en el VII Congreso
de Antropologia Criminal celebrado en Colonia en el afio 19112*. Alli
dio cuenta de que habia sido Hans Maier el propulsor de la esterili-
zacion de los criminales, aunque dicha medida fue “rechazada por la
generalidad de los asistentes” (pp. 212-213). Puso en evidencia, asi-
mismo, que Rosenfeld la habia atacado, y que se habian manifestado
como decididos adversarios Sommer, Schultze y van Hamel; este
ultimo profiriendo su “repugnancia afectiva”, recogida, a tientas, por
los legisladores argentinos. Finalmente se enuncia que Ferri, que “en

24. Los Congresos anteriores habian tenido lugar en Roma (1885), Paris
(1889), Bruselas (1892), Ginebra (1896), Amsterdam (1901) y Turin (1906).
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algin tiempo habia defendido algo parecido”, habia unido su voto al
de la mayoria.

También se abordan los procedimientos de esterilizacién de la
época y las leyes de cada uno de los estados de Norteamérica que
la habian regulado, los casos en que se practicé en Suiza (pese a no
estar legislado), el proyecto que intentaba incorporarlo a Cuba y se
deja en claro que la mayoria de las normas vigentes exigian el con-
sentimiento de los intervenidos, de sus familias y de las autoridades
(pp. 213-227).

Al recapitular los temas abordados, Jiménez de Astia expone
su opinién, distinguiendo tres supuestos: a) enfermos mentales; b)
delincuentes; c) esterilizacién como pena.

En el primero de los casos, su propuesta es la asexualizacion:

“Los imbéciles, los idiotas, los epilépticos, los degenerados,
todos aquellos enfermos de la mente que han de engendrar esos
tristes despojos tarados, dobles candidatos a la desgracia y al delito,
deben ser objeto de la esterilizacion, cuando su enfermedad incu-
rable sea, a juicio de los médicos especialistas, transmisible a sus
descendientes. Es preciso evitar este legado maldito” (pp. 228-229).

Sin embargo, se expide negativamente cuando se trata de delin-
cuentes, “por muy peligrosos e incorregibles que parezcan”, pues la
herencia psicoldgica no estaba comprobada y respecto a la anatémica
y patoldgica “parece hoy atrevido sentar una ley fatal e inmutable”.
Pero enseguida realiza una salvedad cuando se trata de delincuentes
que “ademds son enfermos mentales”, donde “la asexualizacion se
impone; pero no como transgresores de la norma penal, sino como
anormales o degenerados”.

Finalmente, plantea que resulta inadmisible la castracién como
pena para los delitos contra la honestidad, al reputarlo “un barbaro
retroceso a las antiguas précticas del talién simbdlico, por injusto y
por inutil, pues muy frecuentemente el impulso sexual que motiva
los crimenes subsistiria” (p. 230). Como corolario, se pronuncia con
vehemencia: “En todo caso, esperar el resurgimiento y mejora de
las razas de las leyes asexualizadoras es una esperanza ingenua y
utopica” (p. 230).

Como puede advertirse, si bien la influencia de Jiménez de Asua
sobre los integrantes de la Comisién de Codigos del Senado resulta
insoslayable, de lo cual dan cuenta sus extensas evocaciones y la
transcripcion de parrafos completos de uno de sus libros, lo cierto es
que, pese a los primigenios indicios, no puede derivarse sin mas que
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€l hubiera propuesto el anteproyecto suizo como disposiciéon modelo
sino, por el contrario, entendidé —al menos en ese momento— que no
correspondia avanzar en esa linea, siguiendo las recomendaciones
de Gautier, a quien reconocia como maestro y le habia dedicado dos
afios antes el libro El derecho penal del porvenir. La unificacion del
Derecho penal en Suiza.

La evolucion de su pensamiento, no obstante, produjo que al-
gunos autores vieran en €l al propulsor de la innovacién legislativa.
Para ello tuvieron en cuenta un escrito posterior en el que se mani-
festaba favorable al articulo 86 del Codigo Penal argentino. En el
caso de Rabbi-Baldi Cabanillas® ponderé lo expuesto por Jiménez
de Asua en su articulo El aborto y su impunidad, del afio 1942, en el
que reconocia que “este nimero 2° [del articulo 86 CP] fue siempre
interpretado por mi como comprensivo del aborto sentimental (caso
de violacion) y del aborto eugénico (caso del “atentado al pudor”
sobre una idiota o demente)” y que entre los pocos penalistas ar-
gentinos que lo acompafiaban en su interpretacion se contaba Juan
Ramos?®. Y en la misma linea Ezequiel Abdsolo destacd, para jus-
tificar la presunta incitacion del penalista ibérico, otro fragmento
del mismo articulo en el que se proponia que “la interrupcion del
embarazo con miras eugénicas persigue una recta finalidad: im-
pedir el nacimiento de infelices seres tarados, con una enorme carga
degenerativa”’. Si bien resulta tajante esa referencia, no puede pre-
dicarse la misma solidez al libro de 1918 al que se le han dedicado
extensas lineas en este trabajo.

Sin embargo, tampoco parece acertada la interpretacion reali-
zada por Di Corleto, para quien el articulo 86 del C6digo Penal ha-
bria establecido (con la introduccién de “ideas de vanguardia para
su época”) que el aborto “estd permitido en caso de peligro para la
salud de la mujer y en supuestos de violacién, incluso a mujeres de-
mentes” y que la norma pretendia “por un lado, la finalidad eugené-

25. Rabbi-Baldi Cabanillas, Renato, “El aborto no punible en la Argentina.
Consideraciones sobre el sentido de la norma permisiva y prospectivas desde una
filosofia del derecho constitucional, a partir del caso ‘F.A.L.” de la Corte Suprema”,
Pensar Derecho N° 1 (Buenos Aires, septiembre de 2012), pp. 331- 378.

26. Jiménez de Asua, Luis, “El aborto y su impunidad”, La Ley, T. 26 (1942),
p. 986.

27. Abésolo, Ezequiel, “Raices eugenésicas de los abortos no punibles en
Argentina”, Forum: Anuario del Centro de Derecho Constitucional n® 6 (Buenos
Aires: 2018).
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sica de evitar el nacimiento de nifios con discapacidades, y por otro
lado, proteger a las mujeres que habian sido violadas”*. Desde la
misma base epistemoldgica, Becerra le reconocié al senador socia-
lista Del Valle Iberlucea el mérito de proponer muy tempranamente
“la despenalizacion del aborto no solo con fines eugenésicos sino
también por los llamados «motivos sentimentales», esto es, en cual-
quier caso de violacion™?,

Como se ha podido reconstruir, empero, la gran ausente en
la discusién es, precisamente, la mujer que ha sido victima de un
atentado contra el pudor o una violacidn, sin que los fundamentos
brindados tanto por los legisladores cuanto por el penalista espaiol
hayan reparado suficientemente en ella. De hecho, no solamente los
senadores omitieron hacer referencia alguna a esos motivos senti-
mentales, sino que tampoco Jiménez de Asua los refiere en 1918, al
escribir el libro comentado, sin perjuicio de que en décadas poste-
riores se manifieste a favor de contemplar esta hipétesis de no puni-
bilidad como comprendida por el articulo 86 del Codigo Penal.

3. Algunas conclusiones parciales

Analizados en contexto y en contraste el informe de la Comision
de Cdodigos del Senado y la obra de Luis Jiménez de Asua, pueden
adelantarse algunas reflexiones que permitan seguir indagando sobre
un tema tan delicado.

1) En primer lugar, no quedan dudas de la influencia ejercida
sobre los senadores integrantes de la Comision de Cédigos
por el libro La politica criminal en las legislaciones euro-
peas y norteamericanas, de Luis Jiménez de Asua, no sola-
mente porque es citado textualmente, sino porque todos los
temas abordados guardan intima relacion con los expuestos
por el jurista espaiiol.

2) Sin perjuicio de esta influencia, los senadores no adoptaron
irreflexivamente todas las tesis defendidas por Jiménez de

28. Di Corleto, Julieta, Malas madres; aborto e infanticidio en perspectiva
historica, p. 167.

29. Becerra, Marina, “All you need is love. Ciudadania, género y educacién en
los debates del primer socialismo argentino”, pp. 375-376; y Marxismo y feminismo
en el primer socialismo argentino, p. 84.
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Asta, sino que utilizaron su pericia para ilustrar el tema

en discusion, pero fueron mds lejos que el propio espafiol

y decidieron incorporar el aborto eugenésico al Cddigo

Penal. Las discrepancias sustanciales se constataron en los

siguientes puntos:

a) Pese a los reparos expuestos por Gautier al texto del
anteproyecto suizo (“la disposicion serd mas peligrosa
que util”), que Jiménez de Asuda parece hacer propios,
los legisladores desestiman la advertencia, y en vez de
argumentar en contra deciden recortar la cita.

b) En cuanto a la referencia al trato brindado a la esteriliza-
cion de delincuentes en el VII Congreso de Antropologia
Criminal celebrado en Colonia (afio 1911), los congre-
sistas omitieron mencionar un dato sustancial que si esta
en el libro: si bien se ocuparon del tema, la mocién fue
“rechazada por la generalidad de los asistentes”.

¢) En consideracion de la decisién finalmente adoptada
puede afirmarse que la Comisién tomé una clara posi-
cion sobre la disyuntiva planteada por Jiménez de Asua
acerca de preferirse “la esterilizacion previa o provocar
el aborto” ante la posible herencia de “una tara irreme-
diable”, optando por la segunda, pese a que el penalista
se habia pronunciado en favor de asexualizar a los en-
fermos mentales y a los criminales solo si ademds son
enfermos mentales, pero habia excluido la adopcién del
procedimiento como pena y el aborto sobre la base del
perfeccionamiento de la raza.

3) En definitiva, las divergencias entre ambos textos terminan
de confirmar que la finalidad buscada por los legisladores
con la adopcién de la medida fue netamente eugenésica,
aunque no con miras a evitar la descendencia de personas
idiotas o dementes sino, en verdad, de los responsables de la
violacién.
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