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OÍR AL FETO 

R., L. M ., de 19 años, con un desarrollo menta l propio de una persona 
de 8 años, acudió, representada por su madre, a la Suprema Corte de la 
Prov inc ia de Buenos Aires, pidiendo autorización para interrumpir su em
barazo, am parándose en la reg la del artículo 86, inc. 2°, del Código Penal , 
que declara que no es punible causar e l aborto de un embarazo prod ucto 
de una v io lación o atentado a l pudor a una muj er idiota o demente. Se trata 
de un caso que nunca debería haber llegado a conocimiento de un juez: 
R., L. M. y su madre se presentaron en e l hospital pidi endo la interrupción 
del embarazo, la deficiencia mental de R., L. M. no se puso en dudas, su 
consentimiento para tener relac iones sexua les nunca puede ser vá lido, pues 
tiene la edad mental de una niña de 8 años; no había razones para dudar 
de que se daban todas las circunstancias que justificaban la intervención 
de los méd icos en el sentido en que lo solicitó la madre de R., L. M. Si n 
embargo e pidió la autorización en primera instanc ia, que no está prev ista 
por el Código Pena l, y en primera in stancia se ignoró la ley v igente . Lo 
mismo sucedió en la instancia de rev isión y e l caso llegó a l máxi mo tri
bunal provincial , en e l que, por fin , la mayoría observó la di spos ic ión del 
art. 86, inc. 2°, de l Código Penal : se dec laró que no podía ser punible la 
intervención so licitada por la madre de R., L. M. y se mandó a los médicos 
a practicar e l aborto. 

Pero Pettigiani, quien nombra la norma que se aplica a este caso, negó 
la autor ización a los médi cos para practicar e l aborto, autorización que él 
no estaba habilitado para dar (y menos aú n para negar). En este fragmento 
de su voto se lamenta por no poder oír a l feto , en lugar de hacer caso a la 
ley, que no prevé que un juez predi ga, cual s i tuviera poderes adivinatorios, 
s i un niño podría tener una familia cariñosa; tampoco permite el art. 86, 
inc. 2°, del Código Penal ninguna ecografía, juicio, autorización ni audien
cia con el feto , la mujer, la madre, e l padre o el vio lador. 

Parece que muy pocos están de acuerdo con las di spos iciones de l 
Código Penal respecto de la interrupción de embarazos: a lgunos pi ensan 
que lo correcto es que las mujeres que quieran abortar puedan hacerlo, en 
razón de su derecho a disponer de su propio cuerpo y plan de vida, y otros, 
como el juez Pettigiani, creen que el aborto no debería estar permitido en 
ningún caso. Pero el artículo 86, inc. 2°, es muy claro y aunque les di sguste 
a muchos, hay que aplicarlo, en lugar de dictar fallos contra legem. 

Para e l próx imo caso de éstos, Pettigiani podría dar algún argumento 
jurídico mejor para no ap licar la ley que corresponde y declarar u mcons
titucional idad. 
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Fallo " R., L. M. , NN . Per ona por nacer. Protección. Denuncia", cau
sa ac. 98-830, Suprema Corte de la Prov incia de Buenos Aires, 3 1/7/2006 . 
Voto del Dr. Pettigiani 

"XVII. o puedo dejar de mencionar las conclusiones extraídas de la 
audiencia donde tuve opo11unidad de conocer a la menor madre. 

"Me encontré allí con una adolescente que presenta un aprec iable 
retraso mental respecto a su edad rea l, qu ien no exteriorizó para mi per
cepción ningún signo de premuras ni angustias, irradiando una presencia 
alegre, ingenua y bondadosa. o advertí que tuviera conciencia de su em
barazo, sobre el cual no inquirí por indicación de la psicó loga a ll í presente, 
y por las condiciones en que se rea lizó la audiencia, no del todo adecua
das en mi lea l saber y entender, seguramente debido a la pri sa con que la 
mi sma se llevó a cabo. Si bien es claro que tendrá marcadas difi cultades 
para llevar adelante su ro l de madre, no parece que sea incapaz de brindar 
afecto a su hij o y de encontrar en la maternidad un hecho motivador que 
le permi ta adquirir cierta madurez en su personalidad, por lo que, con las 
limitaciones que reconozco en cuanto a la provi oriedad de esta aprec ia
ción frente a la ausencia de una opinión técnica psico lóg ica sobre e l tema, 
considero que debidamente as istida podría rodearse al por nacer de un am
biente familiar idóneo. 

"Por cierto en la entrev ista estaba presente el hij o al que a di fe rencia 
de su madre no pude conocer. 

A fin de tomar ese conoc imiento de la situac ión del nasciturus , es que 
he planteado al tribunal superior que integro, en el Acuerdo Extraordinario 
de l día 30 de julio del presente año, la realizac ión, de manera urgente, de 
una ecografía tridimensional a la menor L.M .R. con relación a su emba
razo. 

"Esta petición tenía su fundamento procesa l en las facultades ordenato
rias e instructorias del art. 36, inc. 2, del Códi go Procesa l Civil y Comerc ial, 
y en las siguientes normas sustanciales : art. 12. 1 de la Convención sobre 
los Derechos del Niño (con rango constitucional confo rme el art. 75 , inc. 
22, de la Const. Nac.), y en los arts. 2, 24 y 27 de la Ley 26.06 1. 

"Lamentablemente esta petición fue rechazada por la mayoría de los 
integrantes del tribunal con excepción del Dr. Domínguez (no partic ipó de 
la misma el Dr. Mahiques). 

"La fin alidad que buscaba con esa medida tendía a que, por un lado, 
prev io al pronunciamiento de la sentencia, los mini stros de este superior 
tri bunal conozcan y tomen contacto con el cuerpito y la persona de l nas
citurus a través de la grabación de la ecografía tridimensional. Es que al 
pos ibili tar este medio tecnológico esa situación, se podría haber logrado la 
difíc il efecti vizac ión de un derecho también reconoc ido para elnasciturus 
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por e l ordenamiento jurídico argentino: e l derecho a que e l niñ o sea oído y 
atendido cualquiera sea la forma en que se manifi este. 

" Por otra pa r1e, tambi én entendí que resultaba indi spensable toma r 
conocimiento preciso del desarro llo de l embarazo en la meno r (ti empo de l 
nasciturus, sexo y toda información que la ecografía y su cons ig uiente 
info rme podían suministrar). 

" Ambos objetivos e ran necesarios a los fines de reso lve r la presente 
causa con la mayor cantidad de elementos posibles. 

" Indudablemente, el derecho a ser o ído que posee e l nasciturus tiene 
particularísimas características, debido a la instancia en que se encuentra de 
su desarro llo humano, razón por cual es necesario precisar sus a lcances. 

La necesidad de o ír a l niño se encuentra consagrada en la Convenc ión 
sobre los Derechos de l Niño (art . 12.1 ), con rango constituc io na l (a rt. 75 , 
inc. 22, CN), y en la ley 26.061 (arts. 2, 24 y 27). Y, s i tenemos en cuenta la 
reserva efectuada por la República Argentina a l ratifi car di cha Convenc ión, 
respecto a que se enti ende por niño todo ser hum ano desde e l momento 
de su concepción y hasta los 18 años de edad, no tengo dudas de que e l 
derecho a ser o ído también debe hacérse lo efectivo a l nasciturus con sus 
parti culares caracte rísticas. 

" En cuanto a los rasgos especia les que adquiere ese derecho en e l 
nasciturus, principalmente dada su obvia impos ibilidad de mani festac ión 
verbal, adquiere mucha s ignificac ió n lo dispuesto en e l a rt. 2 de la ley 
26.06 1 (Ley de Protección Integra l de los Derechos de los N iñas , N iños y 
Ado lescentes) . Esta norma expresa que la Convenc ió n sobre los Derechos 
de l Niño es de aplicac ión obligatori a en las condi c iones de su v igenc ia, en 
todo acto, dec is ión o medida administrati va, j ud icia l o de cua lquier natu
ra leza q ue se adopte respecto de las personas hasta los diec iocho años de 
edad. Las niñas, niños o ado lescentes ti enen derecho a ser o ídos y atend i
dos cua lqui era sea la fo rma en que se manifi esten, en todos los ámbi tos. 

"Entonces, siendo que no estamos ante una ca usa re lati va a la tenencia 
de hij os o régimen de v is itas, s ino que la misma se inic ió ante la remi s ió n de 
unas copias de una l PP por parte de l Agente Fiscal a l Tribunal de Me nores, 
debido a la pos ible reali zac ió n de un abor1o e ugenés ico que cons ideró de 
dudosa constituc iona lidad, la dec is ión que adopte este tribun a l super ior, 
cua lquiera sea e l sentido de la misma, inc idirá radi calmente en e l destino 
de l nasciturus, por lo que la mani fes tac ión de los mov imi entos de su cuer
po y e l sonido de los latidos de su corazón, que la ecografía tridim ens iona l 
fac ilita , pueden ser idóneos a los fin es de l ar1. 2 de la ley 26 .061 . 

"En este sentido, resulta plenamente compatible con lo expuesto po r 
esta Corte con motivo de la inte rpretac ión de l art . 50 de l decreto ley 10.067, 
cuando siguiendo e l voto de l Dr. H itte rs (con f. causas A c. 56.195, sen t. de l 
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1711 011 995 ; A c. 71.380, sen t. de l 24/ 1 0/2000), entendió que la imposición 
normativa de tomar conocimiento personal y directo del menor, baj o pena 
de nulidad, importa, bajo la luz eminentemente tuitiva que caracteriza a l 
régimen de menores (debido a la reforma constituciona l de 1994 y la con-
ecuente incorporación de los pactos internacionales), que atento la tras

cendenc ia que a la deci sión obre e l destino del menor se otorga, se exige 
que quien vaya a reso lver sobre é l lo conozca; no importa cuá les fueran las 
circunstancias que demandaran la intervención judicial, ni importa tampo
co la edad( ... ) será indispensable verlo porque ése constituye e l verdadero 
y único modo de saber de él, más allá de certificados, informes y cons
tancias foliadas: para ser protegido, el niño neces ita la mirada de su juez 
(con f. causa A c. 56.15). 

" Este precedente de esta Suprema Corte coincide con e l entido de 
la petición rea lizada, e igualmente con lo dispuesto en la presente causa, 
con respecto a la neces idad de tomar conoc imiento per onal de la menor 
L. M.R., lo que se ha efectivizado hace unos días atrás. 

" Por otra patte, también cons ideré que e l conocimiento de toda infor
mación re lativa al desarrollo del embarazo, principalmente, e l tiempo del 
mi mo, se tornaba necesaria para la evaluación del caso. 

" Pues bastaba con observar el abanico de posturas expuesta ante esta 
instancia extraordinaria, como también otras que podrían adoptarse, entre 
las que pos iblemente o no puedan hallarse las que consideren la v iab ilidad 
del art. 86, inc. 2, del Código Penal , para lo cual entraría en juego e n esa 
in stancia de análisis, el riesgo o no de practicar un aborto en la a lud de la 
madre a partir de conocer e l tiempo de desarro llo del nasciturus . 

"Entonces, también este moti vo coadyuvaba a la realización de la 
ecografía tridimensional junto con la neces idad de efectivizar e l derecho 
a que e l niño (nascilurus) sea o ído y atendido cualquiera sea la forma en 
que se manifi este" . 
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