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PRESENTACION
A modo de presentacién: ;Nos importa el caso Dobbs?

1. Cuando nos planteamos, en EL DERECHO, publicar
un suplemento especial sobre el caso Thomas E. Dobbs,
State Health Officer of the Mississippi Department of
Healt, v. Jackson Women’s Health Organization(1), sur-
gieron algunas preguntas acerca de su relevancia para
nosotros, que procuraré analizar en estas breves lineas
de presentacion. El decisorio fue emitido por la Supre-
ma Corte de los Estados Unidos el 24 de junio de 2022.
Alli, el Tribunal sostiene que la Constitucién de ese pais
no contempla el derecho al aborto y anula los preceden-
tes Roe v. Wade (1973)® y Planned Parenthood v. Ca-
sey (1992)® que habian concluido lo contrario.

Antes, relato que la iniciativa surgié a través de ca-
minos paralelos y ricos intercambios que comparti con
Alejandro Borda, director de EL DERECHO, y con Soffa
Calderone, que mucho ayuda en esta editorial; y cuenta
con la colaboracién de autores de tanto prestigio como
Luis Maria Bandieri, Rodolfo Barra y Pedro J. Andere-
ggen, Ursula Basset, Alberto Bianchi, Ignacio Colombo
Murda, Manuel José Garcia Mansilla, Florencia Ratti y
Sofifa Calderone, Eduardo Sodero y Alfredo Vitolo, cuyos
trabajos galardonan esta edicién con la erudicién que los
caracteriza. Al agradecerles corresponde hacer lo mismo
con quienes se ocuparon de la correccion, diagramacién y
disefio de este niimero.

2. El primer dilema nos surge como juristas que de-
fendemos la vida a partir de la fecundacién. Porque ese
nuevo ser, a partir de alli, es una persona humana, y me-
rece proteccion, juna fuerte proteccién por su debilidad,
su indefension ante cualquier ataque, en el seno materno
0 en un recipiente extrauterino! La sentencia Dobbs no
preserva la vida hasta esos extremos. Hace mucho menos.
Declara que el aborto carece de proteccién constitucional

Norta DE ReDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DerecHo: Inconstitucionalidad e inconvencio-
nalidad de los proyectos de aborto libre, por Maria AnGElca GEL,
ED, 277-944; Aborto vs. autonomia personal: un andlisis desde la
Constitucién Nacional, por IoNAcio M. De LA Rva, ED, 277-939; Mujer,
aborto y derechos humanos, por Ursula C. Basser, ED, 277-935; las
ciencias bioldgicas y genéticas avalan que el derecho no puede ser
una construccién voluntarista. Proteccidén constitucional del nifio por
nacer y de su madre e ilicitud del aborto, por EDUARDO MARTIN® QUINTA-
NA, ED, 278-913; El derecho del por nacer a la vida y la despenali-
zacién del aborto, por Ropotro C. BarrA, ED, 278-555; El debate por
el aborto. Algunas cuestiones juridicas, por DANIEL ALEJANDRO HERRERA,
ED, 278-918; Media sancién al proyecto de aborto libre, por Jorce
NicoLAs Larrerriere, ED, 278-924; Aborto no punible y su consecuencia
en alimentos de menores, por MaRia Eusa Pemrewl, ED, 278-631; sDebe
ser penada la mujer que aborta? Algunas reflexiones acerca de la ac-
tual normativa del Cédigo Penal en relacién con el aborto, por HecTor
Pérez BoursoN, ED, 278-790; la prdctica normada del aborto desde
la perspectiva del derecho ambiental, en el marco general del sistema
juridico argentino, por CARLOSs A. SANCHEZ Mas, ED, 281-667; los se-
nadores, las provincias y el aborto, por Héctor Pérez Bourson, EDCO,
marzo de 2020 - n° 3; La autonomia moral en el derecho natural y en
el derecho positivo, por ANTONIO Bocaiano, ED, 284-842; La objecién
de conciencia de los médicos en los hospitales publicos, por IoNAcio
M. Dt 1A Riva, ED, 285-462; Aborto e ideologia, por CARLOS |. MAssINK-
Correas, ED, 287-514; La objecién de conciencia frente al aborto en
el derecho comparado, por MaRiA INEs FRANCK, MARIA SOLEDAD RiccARDI y
Lucia Campo, ED, 286-586; Andlisis preliminar de las medidas comple-
mentarias al Protocolo de abortos no punibles en la Ciudad de Buenos
Aires, por JorGE NicolAs LAFFERRIERE y ALEJANDRO E. Wilams Becker, ED,
288; sExiste un “derecho al aborto”2, por CARLOS |. MASSINFCORREAS Y
EuaNA DE Rosa, ED, 289-945; El Gobierno promueve el aborto adoles-
cente, por JuaN G. Navarro FLoriA, ED, 289-1450; Andlisis del proyecto
de legalizacién del aborto 2020 y del proyecto de cuidado integral de
la madre y el nifio, por Jorce NicolAs Larrerriere, ED, 289-1466; Breve
comentario al nuevo proyecto de aborto del Poder Ejecutivo Nacional,
por RicarRDO BAcH pe CHAzAL, ED, 289-1519; Sobre la resolucién del Par-
lamento Europeo en forno al caso “Dobbs”, por JORGE NICOLAS LAFFERRIE-
Re, ED, 297; Contexto del fallo Dobbs y de la derogacién del derecho
constitucional a abortar en Estados Unidos, por Ligia DE JesUs CASTALDI,
ED, 297; Andlisis preliminar del fallo “Dobbs” de la Suprema Corte de
los Estados Unidos, por Jorce NicolAs Larrerriere, ED, 297. Todos los
articulos citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Doctor en Ciencias Juridicas (UCA). Profesor Titular Ordinario
de Derecho Constitucional en posgrado y doctorado de la Facultad
de Derecho (UCA). Director de la Especializacién en Derecho Consti-
tucional (UCA-Parand). Coordinador del suplemento especial: El caso
Dobbs. Reflexiones sobre un fallo de fuerte impacto.

(10597 U.S. ___ (2022) (Slip. Op.). En adelante, Dobbs.

(2) 410 U.S. 113 (1973).

(3) 505 U.S. 833 (1992).

por EUGENIO Luis PALAZZO™

federal, pero no rechaza que pueda tenerla en constitucio-
nes estaduales, u otras fuentes del derecho locales. En la
organizacion federal norteamericana la declaracion y pro-
teccién de los derechos corresponde, en principio, a cada
estado miembro de la federacién, y solo excepcionalmen-
te, cuando una enmienda constitucional expresamente lo
establece, puede resultar una competencia federal, como
ocurre con las enmiendas XIII, XIV y XV, impuestas en el
contexto de la Guerra de Secesion para abolir la esclavi-
tud y algunas otras discriminaciones.

Pero Dobbs permite que los pueblos de los estados
norteamericanos protejan la vida, y asi lo han hecho va-
rios. Por supuesto, Mississippi, protagonista del caso, y
también otros que habian promulgado “trigger laws”, es
decir, leyes desencadenantes que entraron o estan a punto
de entrar en vigencia al ser abolido Roe, o se encaminan a
ello. Son mads de una docena. Estén en ese proceso Arkan-
sas, Idaho, Alabama, Oklahoma, Louisiana, Kentucky,
Misuri, Dakota del Norte, Dakota del Sur, Tennessee,
Texas, Utah y Wyoming. En todos ellos la vida no nacida
va a tener un importante resguardo, lo cual es un avance
sustancial en esta cuestion, en la que las posturas provi-
da, en el mundo occidental, estaban en retroceso. Y esa
disputa no podemos circunscribirla a un pais, pues ocurre
a nivel mundial, en occidente y en oriente, en el norte y
en el sur, sobre todo a partir del proceso de internaciona-
lizacion de los derechos humanos, sumamente relevante
a partir de la segunda posguerra, y de interpretaciones
excesivas de los derechos que se consagran, sin tener en
cuenta los deberes que imponen®.

La gravedad de esta disputa, en Estados Unidos, se ad-
vierte al sefialar que otros doce estados han creado un
derecho constitucional estatal al aborto, como California,
Florida, Massachusetts y New Jersey; la mayoria de ellos
a través de decisiones judiciales.

En contraste con este esquema, nuestra Constitucién
si protege la vida desde la concepcién, como resulta de
la salvedad “en las condiciones de su vigencia”, incluida
en el otorgamiento de rango constitucional de numerosos
tratados de derechos humanos, que hace el articulo 75,
inciso 22, y que se refiere a la declaracion interpretati-
va emitida en la aprobacién de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio; de otros textos internacionales; de la
proteccion del nifo desde el embarazo impuesta en el in-
ciso 23, y de los debates en la Convencién de 1994 y sus
comisiones. Claro que esta interpretacion no es uniforme;
muchos la rechazan con argumentos que otros, también
muchos, entendemos equivocados.

3. La segunda cuestion trata de las fuentes del dere-
cho. Vemos, en el caso, los roles de la Constitucion fede-
ral, las constituciones estaduales y la jurisprudencia. As{
la Suprema Corte avanzé sobre la Constitucién federal
en Roe, y devolvid el tema al dmbito local en Dobbs.
Algo similar hizo nuestra Corte Suprema, en este y otros
temas; pues en “Tanus” de 2001® y “Portal de Belén” de
2002 rechazd la constitucionalidad del aborto®, y luego,
con otra composicién, la admitié en el caso “FAL” de
2012, Mas cercano en el tiempo, cabe citar el debate
sobre el aforo de la Ciudad de Buenos Aires para litigar
en competencia originaria ante ella, después de la refor-
ma constitucional de 1994. Lo rechazé en “Asociacion
Civil para la Defensa Ciudadana c/ Estado Nacional y
otro (Ciudad Autonoma de Buenos Aires) s/ accion de
amparo®, y en “Gobierno de la Ciudad de Buenos Ai-
res ¢/Provincia de Tierra del Fuego”®, pero la admiti6

(4) En respuesta a una encuesta de la UNESCO sobre la Decla-
racién Universal de Derechos del Hombre, dijo Mahatma Ghandi:
“De mi ignorante, pero sabia madre, aprendi que los derechos que
pueden merecerse y conservarse proceden del deber bien cumplido
[...] Todo otro derecho serd una usurpacién por la que no merece la
pena luchar” (Los derechos del Hombre, México-Buenos Aires, FCE,
1949, nro. 23).

(5) Fallos: 324:5.

(6) Fallos: 325:292.

(7) Fallos: 335:197.

(8) A. 827. XLIll, del 27 de noviembre de 2007.

(9) G.2462.XLl, del 18 de diciembre de 2007.



desde “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires c/Estado
Nacional” de 201919,

Estas y muchas otras decisiones de los superiores tri-
bunales, aun en el sistema de control difuso en sus carac-
teristicas actuales en nuestro pais, han generado ejempla-
ridad, acatamiento, modificaciones en habitos institucio-
nales o personales. Corresponde destacar, entonces, el rol
decisivo de la jurisprudencia como fuente, su potencia-
lidad de modificar los alcances de las reglas constitucio-
nales, y el modo de vida de los seres humanos y de las
instituciones. Es decir que la diferencia, en el punto, entre
el esquema norteamericano y el argentino no es, en mi
opinidn, tan radical como se sostiene.

Ademds cabe destacar la relevancia que los fallos de
nuestra Corte Suprema han otorgado, desde sus comien-
708, a poco de iniciada la segunda mitad del siglo XIX,
a la jurisprudencia de la Suprema Corte norteamerica-
na como fuente, sustentada en que las estructuras basi-
cas de nuestro ordenamiento (el presidencialismo, el
federalismo, el control difuso de constitucionalidad) fue-
ron tomadas y adaptadas de aquel pais, asi como sucedid
con otras previsiones sumamente importantes (derechos
no enumerados, la cldusula comercial, la de la prosperi-
dad). Si bien ello se ha equilibrado en las dltimas déca-
das, no ha dejado de ser la jurisprudencia extranjera mas
citada.

Pero también importa mucho reflexionar sobre las
fuentes del Derecho, en el caso que motiva este suplemen-
to, pues nos lleva a plantearnos cudl es la verdaderamen-
te decisiva en el tema de la “interrupcién voluntaria del
embarazo”. No parece posible aceptar que lo sean ni las
constituciones, ni la jurisprudencia, ni siquiera los trata-
dos internacionales de derechos humanos, invocados con
notable falacia por el articulo 3 de la ley 27.610"Y. La
proteccién de la vida desde la fecundacién es un princi-
pio general del derecho, basado en la dignidad inherente
a todos los miembros de la familia humana, sustento de
todos los derechos, como lo reconocen los tratados in-
ternacionales en sus preambulos; normas, declaraciones
y decisiones de los mas diversos dmbitos, y también la
Doctrina Social de la Iglesia’®. La existencia de vida, en
cualquier ente, requiere que la protejamos, mds aun si tie-
ne escasas posibilidades de defensa, y muchisimo maés si
es humana. Un évulo fecundado es un ser vivo, no una
cosa, y su naturaleza es humana, pues tiene nuestro mate-
rial genético, y, si nada interrumpe su camino, debe nacer
con las caracteristicas desarrolladas de todos los demads
hombres o mujeres con los que convivimos, y a los que
debemos respetar.

4. El tercer argumento que nos aleja de Dobbs se refie-
re a las diferencias entre nuestro federalismo y el nortea-
mericano. Mucho se ha destacado que no existe un mode-
lo de federalismo, sino tantos como paises federales hay.
Cuando lo consagramos como forma de estado, en 1853,
solamente estaba vigente en otros dos paises: Estados
Unidos, desde 1787/89, y Suiza, a partir de 1848"%. En
el tema tomamos bastante de Norteamérica, algo de Suiza
y mucho de nuestras experiencias, analizadas por Alberdi
a partir de su historicismo moderado. En definitiva, se
incluyeron rasgos unitarios en nuestro formato federal,
varios de ellos atenuados en la reforma de 1860.

Dos temas, que interesan a los estudios que presenta-
mos, marcan divergencias. Uno es la declaracién y regula-
cion de los derechos, pues en oposicién a lo ya explicado
sobre la organizacién federal norteamericana, el articulo
5 de nuestra Carta Magna impone que las constituciones
provinciales estén de acuerdo con los principios, decla-
raciones y garantias incluidas en ella, es decir que, como
regla, federaliza las declaraciones de derechos!. Pero

(10) Fallos: 342:533.

(11)B.O. 15/1/2021.

(12) Expone Juan XXIll, en Pacem in terris, del 11 de abril de 1963:
“Sin embargo, en lo més intimo del ser humano, el Creador ha impre-
so un orden que la conciencia humana descubre y manda observar
estrictamente: ‘Los hombres muestran que los preceptos de la ley estdn
escritos en sus corazones, siendo testigo su conciencia” (PT, nimero 5.
La cita es de Romanos 2,15, el énfasis es del original).

(13) Mientras México oscilaba entre el conservadorismo centralista
y el liberalismo federal.

(14) Es decir que las declaraciones incluidas en constituciones
provinciales, tan abundantes y ampulosas, pueden agregar poco: al-
guna ampliacién que no quiebre el equilibrio con otros derechos, y
precisiones en temas de exclusiva competencia local (como aspectos
procesales).
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admite, en el inicio del 14, que los derechos se gozan
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio". ;De
cudles leyes se trata, nacionales o provinciales? La res-
puesta depende, en cada tema, de la distribucion de facul-
tades entre la Nacién y las provincias cuya regla general
se encuentra en el articulo 121: “Las provincias conser-
van todo el poder no delegado por esta Constitucién al
Gobierno federal...”. La proteccién de la vida se halla
instrumentada, en diversos aspectos, a través de los cddi-
gos de fondo; de competencia nacional en su dictado, mas
no en su aplicacidn, aspecto que desarrollaré en parrafos
siguientes; los sanitarios y de seguridad corresponden, en
principio, a las provincias, salvo interjurisdiccionalidad,;
el fomento y los cuidados son competencia concurrente,
bajo la regla de la subsidariedad.

Pero, reconocido un derecho, ademds de reglamentarlo,
se puede promover su concrecion a través de medidas de
fomento; o asumir, el Estado nacional o provincial, las
prestaciones de que se trate, esquemas en los cuales prima
la concurrencia de competencias. Es decir que también en
nuestro pais, existen importantes componentes locales en
esta temdtica, y Dobbs marca su respeto.

El otro tema, como adelanté, es la competencia exclu-
sivamente federal para emitir los cédigos de fondo, esta-
blecida en el articulo 75, inciso 12, de nuestra Constitu-
cién; mientras que en el vecino de norte corresponde a los
estados federados, y, en general, a través del common law.
El mismo Alberdi reclamé la uniformidad de los c6digos
de derecho comun, y asi lo acepté el Congreso Constitu-
yente de Santa Fe. La codificacién, duramente debatida,
se habia difundido en Europa, con posterioridad a la san-
cién de la Constitucién de Estados Unidos, y era un signo
de progreso y de orden (dos postulados fundamentales del
tucumano). La nueva redaccién del inciso, impuesta por la
reforma de 1994, admite que se dicten en cuerpos unifica-
dos o separados.

Complica esta cuestion la delimitacion entre las ramas
del derecho. Para diferenciarlas interactian la teoria ju-
ridica, la historia de cada una de ellas, las presiones de
sus destinatarios y otros grupos y factores de poder, y
las elaboraciones de la jurisprudencia. ;La responsabili-
dad de los funcionarios publicos es un tema de derecho
civil, de derecho administrativo o de derecho constitucio-
nal? ;La indemnizacién ante un accidente de trabajo esta
regulada por el derecho laboral o por el derecho civil?
Cuando esa tension ocurre entre el derecho de fondo y
las competencias normativas provinciales, el problema se
oscurece ain mds en razén de la distribuciéon de compe-
tencias entre ellas, que algo he detallado y resulta de suma
complejidad. Sin duda puede colisionar la supremacia de
la legislacién federal sobre los ordenamientos juridicos
provinciales, que explicita el articulo 31 de la Ley Fun-
damental, con la reserva de atribuciones locales del ya
citado articulo 121. ;Para federalizar un tema, en cuanto
a su regulacion legal, basta con la voluntad del Congreso
al incluirlo en un c6digo? Una simple respuesta afirmativa
parece un exceso.

El Cédigo Civil y Comercial'® se ocupa del tema, pe-
ro le queda grande. Ya sefialé que la fuente pertinente son
los principios generales, pero a partir de las interrelacio-
nes de las fuentes, resulta adecuado que las constitucio-
nes y los tratados internacionales de derechos humanos
se pronuncien. A la legislacidn civil si le compete regular
el momento a partir del cual se consolidan los derechos,
pues no es razonable que reciba una herencia quien no
lleg6 a nacer. La seguridad social debe establecer esque-
mas de proteccidn. Asf la ley 24.714 prevé la asignacién
prenatal desde el momento de la concepcion hasta el na-
cimiento del hijo. El c6digo penal puede tipificar, o no,
al aborto; lo cual no implica que se le reste antijuridici-
dad, pues no todas las conductas antijuridicas resultan
tipificadas!”.

En definitiva, a mi criterio, existen numerosas atribu-
ciones que les corresponden a las provincias en el tema, y
muchas de ellas han sido ignoradas por la ley 27.610. Su
reconocimiento es el camino que marca Dobbs.

5. Puede alegarse, también, que ocuparnos de este caso
puede otorgar excesiva importancia a una fuente extranje-

(15) Se trata del police power desarrollado por la jurisprudencia
norteamericana, pero no explicitado en el texto de su Constitucién.

(16) Ley 26.994, B.O. 8/10/2014.

(17) No lo estd la morosidad en las deudas, por ejemplo.



ra, de una nacién con distintas raices. Pero el derecho se
ha construido tomando en consideracién textos y solucio-
nes de otros paises. Asi lo hacen las convenciones consti-
tuyentes, las legislaturas, los jueces y los doctrinarios.

6. Antes de finalizar, con reconocimiento de la tensién
entre derechos que existe en el tema, estimo de mucho
interés que todos, los que defendemos la vida y los que
admiten el aborto en algunos supuestos, o en muchos,
volvamos a leer el punto VI del voto del juez Alito, que
destaca estdndares que resulta necesario tomar en consi-
deracién, y que se analizan en varios de los trabajos que
siguen.

7. Solamente resta volver a agradecer y felicitar a los
autores que tan notables andlisis y reflexiones nos han
alcanzado para incorporar a este suplemento; al director
de EL DERECHO, el doctor Alejandro Borda, por confiar-

me su coordinacidn, y a Soffa Calderone, por su decisiva
ayuda y su permanente entusiasmo.
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Apuntes al paso sobre el caso Dobbs
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El caso Dobbs v. JacksonV, resuelto por la Suprema
Corte de los Estados Unidos en fallo publicado el 24 de
junio dltimo, por su trascendencia, dard lugar seguramen-
te a reflexiones y andlisis de gran calado. No los encontra-
ré el lector en estos apuntes al paso, del tipo de los que un
profesor prepara sobre el tambor para que los alumnos de
su curso tengan un bosquejo sobre el que trabajar més tar-
de. A lo sumo, estos apuntes podrdn oficiar de guia para
quien quiera adentrarse en la histérica decision.
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Lucia Campo, ED, 286-586; Andlisis preliminar de las medidas comple-
mentarias al Protocolo de abortos no punibles en la Ciudad de Buenos
Aires, por JoRGE NicoLAs LAFFERRIERE y ALEJANDRO E. Wilams Becker, ED,
288; sExiste un “derecho al aborto”8, por CARLOS |. MAsSINFCORREAS y
EuaNA DE RosA, ED, 289-945; El Gobierno promueve el aborto adoles-
cente, por JuaN G. Navarro FLoRrIA, ED, 289-1450; Andlisis del proyecto
de legalizacién del aborto 2020 y del proyecto de cuidado integral de
la madre y el nifio, por JorGe NicolAs LarrerriEre, ED, 289-1466; Breve
comentario al nuevo proyecto de aborto del Poder Ejecutivo Nacional,
por Ricarpo BAcH pe CHazAL, ED, 289-1519; Sobre la resolucidn del Par-
lamento Europeo en torno al caso “Dobbs”, por JORGE NICOLAS LAFFERRIE-
Re, ED, 297; Contexto del fallo Dobbs y de la derogacién del derecho
constitucional a abortar en Estados Unidos, por LiGia DE JesUs CASTALDI,
ED, 297; Andlisis preliminar del fallo “Dobbs” de la Suprema Corte de
los Estados Unidos, por Jorce Nicolas Larrerrire, ED, 297. Todos los
articulos citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Abogado (UBA). Doctor en Ciencias Juridicas (UCA). Profesor
emérito (UCA). Miembro del Centro de Derecho Constitucional de la
Facultad de Derecho (UCA).

(1) Thomas E. Dobbs, State Health Officer of the Mississippi De-
partment of Health, et al., Petitioners v. Jackson Women's Health Orga-
nization, et al., (2022)597 U. S. ____ (2022) (slip op.). En adelante,
Dobbs o Dobbs v. Jackson.

por Luis MARiA BANDIERI®

Esto sentado, enhebramos algunas puntualizaciones
acerca del fallo del tribunal que, en adelante, llamaremos
SCOTUS (por el acrénimo de su designacién en inglés,
Supreme Court of the United States).

1. ¢Qué hizo bésicamente la SCOTUS?

Dej6 de lado la doctrina judicial establecida en el fa-
llo Roe v. Wade de 1973®. No “derog6” ningin derecho
al aborto, porque los fallos judiciales no “derogan” otros
fallos, sino que en todo caso los revocan; solo las normas
legales se derogan por otra norma legal. Tampoco, en pu-
ridad, podria hablarse —como se verd— de un “derecho al
aborto” que como tal estuviese reconocido en la legisla-
cién federal y, menos atin, en la constitucién norteameri-
cana. Las normas relativas a la interrupcién voluntaria del
embarazo eran y son del resorte de la legislacion de cada
estado de la Unién.

2. ;:Qué establecié Roe® v. Wade?

En enero de 1973, la SCOTUS dicté este fallo en el
que se establecid la inconstitucionalidad de toda norma
que impidiera o penalizara el aborto voluntario previo a la
“viabilidad” [viability] del feto, esto es, la posibilidad de
su sobrevivencia fuera del utero materno. El magistrado
ponente, Harry Blackmun, exasesor de la Clinica Mayo,
fij6 esa viabilidad en dos tramos: durante el primer tri-
mestre del embarazo, la veda a toda normativa antiaborto
era absoluta y también absoluta la libertad de 1a mujer pa-
ra continuar o no el embarazo; cumplido ese plazo y hasta
la finalizacién del segundo trimestre, otro tanto, aunque
cabia cierta proteccién indirecta del nasciturus si la inter-
vencién interruptiva pudiera perjudicar la salud de la ma-
dre gestante, inico y exclusivo interés contemplado. Solo
estaba proscripto el aborto voluntario a partir de los seis
meses cumplidos del embarazo, salvo que fuera necesa-
rio “para la preservacion de la salud de la madre”®, que-
dando abierta a las legislaturas estaduales su regulacion y
penalizacién. El fundamento constitucional se establecié
a partir del “right of privacy”, derecho a la privacidad
de la madre, inferido de la Enmienda Décimo Cuarta de
la constitucién (sancionada en febrero de 1869) que es-
tablece en su seccién primera que “ningtin estado podra
sancionar ni hacer cumplir cualquier ley que restrinja los
privilegios o inmunidades [the privileges or immunities]
de los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco estado
alguno podrd privar a ninguna persona de la vida, la li-
bertad [liberty] o la propiedad sin el debido proceso legal
[due process of law], ni negar a cualquier persona que se

(2) 410 U.S. 113 (1973), en adelante: Roe o Roe v. Wade.

(3) Bajo la seudonimia de “Roe” se hallaba Norma McCorvey,
cuyo historial de pobreza, abuso de drogas, problemas psiquicos y
moltiples parejas se prestaba para utilizarla en la fabricacién de un “li-
tigio estratégico” sobre la cuestién por parte del activismo pro aborto a
partir de una violacién, y llevarlo ante SCOTUS. McCorvey, posterior-
mente, afirmé que la habian tratado como una “idiota” y se convirtié
en una militante antiaborto.

(4) Roe, pp. 164-165.



encuentre dentro de su jurisdiccién la proteccién por igual
de las leyes”.

“Liberty” se convierte en la palabra clave para inferir el
derecho a la privacidad, que a su vez funda la libertad de
disponibilidad de la mujer sobre su propio cuerpo para la
interrupcién voluntaria del embarazo, por sobre la legis-
lacién existente o a sancionarse. El voto contrario mino-
ritario fue suscripto por los Justices William Rehnquist y
Byron White. Este tltimo, demdcrata nominado por John
F. Kennedy, culminé asi su disidencia®: “como ejercicio
grosero [raw] del poder judicial, quizés la Corte tenga la
autoridad para hacer lo que ha hecho hoy, pero a mi enten-
der la sentencia es una aplicacién extravagante y no pre-
vista de la facultad de judicial review que la constituciéon
le ha otorgado”. En 1992, siendo entonces presidente de
la SCOTUS William Rehnquist, en Planned Parenthood v.
Casey(6), fue ponente de un borrador inicial que revocaba
la doctrina de Roe, salvada a dltimo momento por la vol-
tafaccia de Anthony Kennedy, catélico practicante al que
los juristas apodaban juez swinger por su caracteristica
de columpiarse sobre los criterios que pudieran adjudi-
carsele de antemano. En Casey, la SCOTUS reafirmé lo
sustancial de Roe —la viabilidad [viability]- y admitié una
mayor flexibilidad en los plazos fijados por aquel fallo, y
que las legislaciones estaduales pudiesen tomar medidas
para que, en cualquier momento del embarazo, la elecciéon
de la mujer fuese informada, aceptdndose incluso aque-
llas normas que procurasen persuadirla a escoger el parto
antes que el aborto. El limite para estas recomendaciones
se establecid en que no tuvieran el cardcter de una “carga
indebida” [undue burden] para el ejercicio del derecho al
aborto.

3. Repercusiones de Roe v. Wade

El prestigio del tribunal que lo dict6 y la trascendencia
del tema decidido hicieron que el debate sobre el fallo,
convertido en una suerte de divortium aquarum politico
y filoséfico, fuera mucho mas alla de los Estados Unidos.
Nuestro pais no escapé a esa controversia, piedra de es-
céandalo y fuente de discordia, que divide a las sociedades
transversalmente a otras opiniones, creencias y militan-
cias en pro life y pro choice, pafiuelos celestes y pafiuelos
verdes, con nicleo en un fallo que pronto cumpliria medio
siglo. Si nos cefiimos exclusivamente al &mbito norteame-
ricano y a su mundillo juridico, la disputa fue incesante;
no pocos juristas criticaban la sentencia en que vefan a la
SCOTUS convirtiéndose en legisladora positiva, al tiem-
po que desalojaba a las legislaturas locales, a la “rama
politica”, de sus competencias propias. Y la reaccién de
algunas de esas sedes legislativas locales fue sancionar le-
yes que terminaban chocando con el muro constitucional
levantado por el caso Roe.

Ejemplo cercano de esa rebelion fue la Heartbeat Act
de Texas, en mayo de 20217, que prohibfa los abortos a
partir del “latido fetal”, fijado a partir de la décimo quinta
semana de gravidez establecia un arranque de la viability
muy anterior al dibujado en 1973. Una particularidad de
esta ley es que establecia una suerte de accién puiblica
civil contra quien ejecutase o indujese al aborto en contra
del criterio legal, con mds un premio en dinero al denun-
ciante. Estas leyes, vivamente impugnadas por las organi-
zaciones pro choice, se encontraban a resolucion al mo-
mento de dictarse Dobbs.

Para dar una idea de la intensidad del debate, no solo
en el campo doctrinario y de la mera opinién, cabe recor-
dar que veintiséis estados habian solicitado a la SCOTUS
dejar sin efecto los casos Roe y Casey y permitirles re-
gular o prohibir el aborto antes de la viability®. En octu-
bre de 2018, la Corte Suprema de Alabama, a raiz de una
causa en la que se trataba tangencialmente el caso Roe,
elevo una nota a la SCOTUS en que solicitaba se revocase
dicha decisién. Uno de los integrantes del tribunal, el juez
Parker, manifesté: “concurro integramente con el razo-
namiento del Tribunal en lo que se refiere a que los no
nacidos son personas que poseen la total e igual protec-
cion de las leyes. Redacto esto especialmente para incidir
en los principios reflejados en la sentencia y para hacer
notar la continua anomalia legal y falacia que representa
Roe v. Wade; urjo al Tribunal Supremo de los Estados

(5) Aparece publicado con el caso gemelo Doe v. Bolton, 410 U.S.
179 (1973).

(6) 505 U.S. 833 (1992).

(7) Texas Heartbeat Act, Senate Bill 8 (SB 8).

(8) Dobbs, p. 4.
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Unidos que deje sin efecto esta cada vez mds aislada ex-
cepcion a los derechos de los no nacidos”®.

4. El fallo Dobbs

Lleg6 el expediente a la Corte luego de que una ley
del estado de Mississippi prohibi6 la prictica de abortos
a partir de las quince semanas del embarazo'?. La nor-
ma fue atacada de inconstitucionalidad funddndose en los
landmark cases Roe y Casey, y a esa accién hizo lugar la
Corte de Apelaciones del Quinto Circuito, contra cuyo
fallo se alz6 Thomas E. Dobbs (en nombre del Departa-
mento de Salud del estado).

Lo que tenia que resolver la SCOTUS era la siguiente
cuestion: “Si deben considerarse inconstitucionales todas
las prohibiciones de abortos anteriores a la viabilidad”?,
con lo que se ponia directamente sobre el tapete la doctri-
na de Roe y su ratificacién en Casey.

La respuesta fue: “resolvemos que la doctrina de Casey
y Roe debe ser revocada”, remachdndose que “la cons-
titucién no contiene ninguna referencia al aborto, y tal
derecho no se encuentra ni tan siquiera de forma implici-
ta protegido por ninguna previsién constitucional”?, El
ponente, Samuel Alito, cuyo voto hizo mayoria (5 a 4),
sefial6 la improcedencia de fundar ese supuesto derecho
infiriéndola de la décimo cuarta enmienda. Esa franquicia
no puede considerarse un derecho implicito o no enume-
rado (Enmienda novena; similar al articulo 33 de nues-
tra Constitucién Nacional). Ello asi porque “el derecho al
aborto es también criticamente diferente de cualquier otro
derecho que este tribunal ha considerado que cae dentro
de la proteccion de la ‘libertad’ reconocida en la Deci-
mocuarta Enmienda. Los defensores de Roe caracterizan
el derecho al aborto como similares a los reconocidos en
anteriores sentencias que afectaban a materias tales como
las relaciones sexuales intimas, contracepcién y matrimo-
nio, pero el aborto es fundamentalmente distinto, como
las propias sentencias Roe y Casey reconocen, porque
destruye lo que tales sentencias denominan ‘vida fetal’
y lo que la ley ahora ante nosotros [la ley de Mississippi]
describe como ‘ser humano no nacido’”1¥,

La libertad de abortar tenia, en los fallos Roe y Casey,
un limite que era el de la viability del feto. Este inédito
confin resulta una pura invencién judicial formulada en
Roe y repetida en Casey. “Es muy dificil entender por
qué la posibilidad de sobrevivencia deberia sefialar el mo-
mento en el que se inicia la persona”¥, La mayoria, en
Dobbs, destaca que al tiempo de Roe el punto de arranque
de la viability se estimaba en la semana 28 y hoy en la
23 o0 24. ;Cémo puede ser que un feto podria ser diver-
samente objeto de tutela juridica segin haya venido a la
existencia hace cincuenta afios u hoy? Por otra parte, la
viability depende también de la infraestructura de la insti-
tucién médica a que recurra la mujer. “;Sobre qué base el
status constitucional de un feto puede depender del lugar
donde se atienda la mujer encinta?”’!>. La posibilidad de
supervivencia es un criterio individualizado con alto gra-
do de incertidumbre porque depende de muchas variables.
({Coémo puede ser —se pregunta el tribunal- que la tutela
juridica de la vida resulte de tal modo incierta en el nivel
constitucional? Y sobre la significacién de liberty, la ma-
yoria la encuadra como “libertad ordenada”, que califica
como concepto basal del ordenamiento juridico nortea-
mericano y caracteriza como aquella que “pone limites y
define el confin entre los intereses en conflicto”. Roe, de
acuerdo con la mayorfa, menoscab¢ el particular equili-
brio entre “los intereses de una mujer que quiere abortar
y los intereses de lo que aquel mismo fallo definia como
vida potencial ¢,

Una vez echado por tierra el fragil tinglado juridico
que cobijaba a Roe y su continuadora, ;qué camino se le
abria a la SCOTUS? La ponencia de Alito reconoce que,
hasta aquella sentencia, y desde los origenes, habia una
ininterrumpida tradicién del common law norteamericano
de prohibir penalmente el aborto. Recuerda que en 1973
habia 30 estados de la Unién que penalizaban el aborto
en cualquiera de sus fases. Esas normas estaban movi-

(9) Véase: Ex parte Phillips, No. 1160403, Alabama Supreme
Court. Sentencia del 19 de octubre de 2018, p. 149.

(10) Miss. Code Ann. § 41-41-191 (2018).

(11) Dobbs, p. 8.

(12) Dobbs, p. 5.

(13) Dobbs, p. 31-32.

(14) Dobbs, p. 51.

(15) Dobbs, p. 52.

(16) Dobbs, pp. 30-32.



das por “una sincera conviccion de que el aborto mata
a un ser humano””, Entonces, en un juego de espejos
con Roe, ;estatuiria ahora la SCOTUS, con un criterio
contrario, una determinacion acerca de como los estados
deberian legislar sobre el aborto? “Nuestra decisién no
se basa en ningtn parecer acerca de cudndo un Estado
debe considerar la vida prenatal como depositaria de de-
rechos o intereses legalmente reconocibles”®. Luego, es
hora de atender a lo que dice la Constitucién y devolver el
asunto del aborto a los representantes elegidos por el pue-
blo. “La permisibilidad del aborto, y las limitaciones [...],
deben ser resueltas como las cuestiones mas importantes
de nuestra democracia, por los ciudadanos, mediante la
persuasién y el voto” [...] (Scalia en Casey, concurriendo
en parte y discrepando en parte)'?. Eso es lo que la Cons-
titucién y el estado de derecho requieren”. La mayoria en
la SCOTUS sefiala que en Roe y su secuela se argumentd
y se procedié “como si” actuase un cuerpo legislativo.
Ahora es tiempo de que esos cuerpos decidan la cuestion,
como piden la letra y el espiritu constitucionales.

Pero ;coémo sortear la objecion sobre la fuerza del pre-
cedente: el stare decisis y la maxima de quieta non move-
re? Es cierto, contesta la mayoria, que en el common law
los precedentes jurisprudenciales tiene un fuerte sentido
orientativo para las decisiones futuras de los jueces. Pe-
ro ello no significa que los jueces estdn absolutamente
obligados a seguirlos si los consideran erréneos y, en las
circunstancias apropiadas, deben estar dispuestos a recon-
siderar e incluso anular aquellas decisiones. La SCOTUS
no tiene autoridad para estatuir que un precedente errado
estd permanentemente exento de su evaluacion conforme
los tradicionales principios del stare decisis. En otras pa-
labras, la adhesion al precedente no es un mandato ineluc-
table®”. No faltan ejemplos de la aplicacion de tal criterio
y se traen a colacién en el fallo®V. En 1954, la SCOTUS,
en su bien afamado fallo Brown v. Board of Education of
Topeca®, puso fin, tras cincuenta y ocho afos, a la se-
gregacion racial confirmada por el mismo alto tribunal en
Plessy v. Ferguson (“iguales pero separados”) de 1896%%.
Y muchos celebrados fallos del tiempo en que SCOTUS
fue presidida por el Chief Justice Warren dejaron de lado
otros precedentes bien afianzados.

Tras haber devuelto a las legislaturas de los estados la
competencia para establecer normas sobre la materia de-
batida en el fallo, la mayoria delinea los mérgenes cons-
titucionales dentro de los que esas legislaciones deberan
moverse: la razonabilidad [rational basis review], que
incluye el respeto y preservacidon de la vida prenatal en
todas las fases de su desarrollo; la proteccién de la salud
y seguridad de la madre; la eliminacién de procedimien-
tos médicos horrendos o barbaros; la conservacion de la
integridad de la profesién médica; la mitigacién del dolor
fetal y prevencion de la discriminacién sobre la base de
raza, sexo o discapacidad®®.

En el parrafo final de su discrepancia conjunta, los jue-
ces Stephen Breyer®, Sonia Sotomayor y Elena Kagan
manifestaron: “[c]on dolor —por este tribunal, pero més
atn por los muchos millones de mujeres estadounidenses
que hoy han perdido una proteccién constitucional funda-
mental- disentimos”®®. Alertan también, insélitamente,
sobre que “[n]adie debe confiar que esta mayoria haya
terminado su trabajo”?”, aludiendo tal vez al fallo Ober-
gefell, de junio de 2015, que establecié la constituciona-
lidad del matrimonio entre personas del mismo sexo, con
fundamento en la décimo cuarta enmienda®. En cuan-
to al Chief Justice, John Roberts, vot6 a favor de la ley

(17) Dobbs, p. 29.

(18) Dobbs, p. 38.

(19) Aqui, en Dobbs, p. 6, la Corte refiere a Casey, 505 U. S., p.
979.

(20) Dobbs, pp. 39y ss.

(21) Véase Dobbs, pp. 40 y 41, y especialmente la nota al pie nd-
mero 48 del voto de la mayoria.

(22) 347 U.S. 483 (1954).

(23) 163 U.S. 537 (1894).

(24) Dobbs, pp. 77-78.

(25) Por cierto, Stephen Breyer habia renunciado a sus funciones
en enero de este afio, con la condicién de que tal renuncia se haria
efectiva cuando estuviese nombrado su sucesor.

(26) Dobbs, disidencia de Breyer, Sotomayor y Kagan, p. 60.

(27) “And no one should be confident that this majority is done with
its work”. Dobbs, disidencia de Breyer, Sotomayor y Kagan, p. 4.

(28) Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015). La minoria, for-
mada por John Roberts, Antonin Scalia, Samuel Alito y Clarence Tho-
mas, argumenté que establecer tal matrimonio era, en todo caso, del
resorte de la legislacién de los estados, y que la mayoria convertia al
tribunal en legislador sustituto de los cuerpos politicos.
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de la constitucionalidad de la ley de Mississippi, pero se
manifestd contrario a la revocacion de Roe y Casey, que
supondria, a su juicio, “un grave sobresalto”.

5. Repercusiones de Dobbs

Antes de dictarse el fallo, la difusién de un “primer
borrador” de la ponencia del juez Samuel Alito provocé
automadticamente una movilizacién de las organizaciones
pro choice tanto en los Estados Unidos como en el ex-
terior®. Se organizaron protestas frente a los domicilios
particulares de los jueces®?: hasta el FBI trasladé al Jus-
tice Alito a un sitio seguro no conocido por el publico.
También se dio a conocer la escuela a la que concurren
los hijos de la jueza Amy Coney Barrett y se insté a los
grupos militantes a “expresar su ira” [voice your anger]
ante ese lugar.

Los ataques mds duros a la Suprema Corte partieron
del presidente Joe Biden, quien expresé que el tribunal
estaba “fuera de control” y ordend al titular del Depar-
tamento de Justicia, Merrick Garland, que convocara a
una task force de abogados voluntarios para defender en
todo el pais a médicos y clinicas que ofrezcan abortar
“legalmente”®V, El mismo Garland, en un comunicado,
sostuvo enfaticamente que “el Departamento de Justicia
discrepa rotundamente de la sentencia. Esta decisiéon su-
pondra un soplo devastador a la libertad reproductiva en
los Estados Unidos. Tendra un impacto inmediato e irre-
versible en las vidas de personas a lo largo del pais. Y serd
enormemente desproporcionado en sus efectos [...] con
las enormes cargas que supondrd para la gente de color y
aquellos con limitados medios econémicos”®?., Se estu-
diaba la viabilidad de dictar una ley federal que recogiese
la doctrina de Roe —con lo que se avasallarian competen-
cias no delegadas por los estados de la federacion al go-
bierno central- y la posibilidad de ampliar los miembros
de la SCOTUS para incluir jueces simpatizantes con la
linea pro choice. Desde el mismo gobierno federal la opo-
sicién al fallo se plantea en términos de una tajante guerra
cultural.

6. ;Common law o derecho natural?

a. La mayoria de la SCOTUS reconoce que la del abor-
to es una cuestiéon moral y politica de importancia critica,
sobre la que los estadounidenses mantienen “apasionados
puntos de vista fuertemente contradictorios”. Y entiende
que no es el tribunal el que puede y debe tajarlos, sino los
cuerpos legislativos de los Estados de la unién, investidos
por la Constitucién de tal competencia.

b. Los tribunales de justicia, y especialmente los su-
premos, no estdn destinados en sus fallos a organizar el
mundo y gobernar su futuro, sino al mds modesto empefio
de dar a cada uno lo suyo en los conflictos traidos ante sus
estrados, sirviéndose de la tradicién juridica acumulativa
que cada sociedad ha ido reuniendo y se expresa por los
jurisprudentes. La mayoria entiende, dejando a un lado a
Roe construida desde cero®, retomar asf lo dado, el com-
mon law norteamericano respecto a la concepcién y a la
proteccion del nasciturus, que se preocupa en documentar
s6lidamente, como acreditan los apéndices que elevan su

(29) Publicado en Gerstein, J. y Ward, A. “Supreme Court has
voted to overturn abortion rights, draft opinion shows”, Politico, el
2/5/2022. Disponible en https://www.politico.com/news/2022/
05/02/supreme-court-abortion-draft-opinion-00029473 (fecha de con-
sulta: 18/5/2022).

(30) Son muchas las notas periodisticas que dan cuenta de estos
hechos, por ejemplo: Jackson, E. “Contindan las protestas frente a las
residencias de los jueces de la Corte Suprema”, The Epoch Times (en
espaiiol), 13/5/2022, disponible en https://es.theepochtimes.com/
continuan-las-protestas-frente-a-las-residencias-de-los-jueces-de-la-corte-
suprema_993611.html (fecha de consulta: 12/8/2022); Howe, A.,
“California man arrested near Kavanaugh's home, charged with at-
tempted murder of justice”, SCOTUSblog, 8/6/2022, disponible en
https://www.scotusblog.com/2022/06/man-with-weapon-is-arrested-
near-kavanaughs-home/ (fecha de consulta: 12/8/2022).

(31) Los comentarios pueden verse en Biden, J., “President Biden
delivers remarks on the Supreme Court decision on Dobbs v. Jackson
Women’s Health Organization to overturn Roe v. Wade”, disponible
en: https://twitter.com/i/broadcasts/ 1RDGIgrqardKL (fecha de consul-
ta: 12/8/2022).

(32) El comunicado completo puede verse en Department of Justice,
“Attorney General Merrick B. Garland Statement on Supreme Court Ru-
ling in Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization”, 24/6/2022,
disponible en https://www.justice.gov/opa/pr/attorney-general-me-
rrick-b-garland-statement-supreme-court-ruling-dobbs-v-jackson-women-s
(fecha de consulta: 27/6/2022).

(33) “Roe was egregiously wrong from the start”, que se puede tra-
ducir del siguiente modo: “Roe fue tremendamente equivocada desde
un principio”.



extension total a 213 pédginas. Y de alli, de esa prudencia
juridica recopilada, surgen los margenes constitucionales
que deja sentado el fallo a la tarea legislativa, referidos
mas arriba.

c. Se ha tachado vivamente este fallo de partir de un
originalismo que se califica de estatico, retrégrado y hasta
de fijismo “biblico”. Expresa un critico que se trata de
“[u]na minoria rural y decimonénica que no estd dispues-
ta a jugar con las reglas del juego democratico, se estd im-
poniendo y avasalla a una mayoria liberal”®. Estd claro
que, para esa progresia cultural, segin la cual el derecho
debe comandar el cambio y la transformacién, que a los
maximalistas de la corriente lleva a empujar hacia el “uso
alternativo del derecho” como revolucién desde los estra-
dos, el fallo le resulta inaceptable.

Como las grandes decisiones no dejan nunca del todo
satisfechos ni a tirios ni a troyanos, desde la otra banda
hay quienes critican que, planteado en la propia sentencia
que el aborto presenta ante todo una cuestiéon moral, no se
haya zanjado esa cuestién moral definitivamente en sede
judicial, en lugar de deferirla a la legislacién. Se entiende,
desde esa postura, que invoca el derecho natural, que all{
el adjetivo “natural” se refiere a un sustantivo elidido, la

(34) Vivanco, J. M. citado en Mathus Ruiz, R., “Aborto y armas. La
reaccién conservadora que sacude a la democracia mds antigua del
planeta”, en Lla Nacién, 2/7/2022, disponible en https://www.la-
nacion.com.ar/el-mundo/aborto-y-armas-la-reaccionconservadora-que-
pone-en-jaque-a-la-democracia-mas-antigua-del-planeta-nid02072022/

(fecha de consulta: 27/7/2022).

moral, que fundamenta y conforma el derecho, que a su
turno la expresa. El derecho natural, a mi parecer, estd
conformado en todo caso por aquellas condiciones inelu-
dibles a que todo derecho positivo precisa ajustarse para
la realizacién de su existencia. El fallo Dobbs no alude
en ningun parrafo al derecho natural, pero se ajusta a esas
condiciones ineludibles de existencia que encuentra, se-
gin la tradicién del common law, en los principios del
derecho positivo mismo, aplicados al caso. De acuerdo
con ellos —y con la separacién de funciones que su cons-
titucion establece—, devuelve la autoridad de la decision
a los cuerpos legislativos estaduales, recorddndoles los
principios configuradores aplicables que el propio dere-
cho positivo ha ido condensando.
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“FAL” también estd terriblemente equivocado

Sumario: 1. INTRODUCCION. — 2. EL caso “FAL”. 1. LA
INTERPRETACION DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NIKo. II. LoS ARGUMENTOS ACERCA DE LA INTERPRETACION DE
1A CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. Iil.
" ” ’s

FAL” FRENTE A LA MANDA DEL ARTICULO 75, INCISO 23, DE LA
ConstirucioN NacioNaL, — 3. CONCLUSION.

1. Introduccién

“Egregiously wrong” es una expresion inglesa general-
mente utilizada para indicar que una conducta, un argu-
mento o una doctrina son “tremendamente equivocados”,
sin ofrecer, siquiera, una arista de verdad o acierto. De
“tremendamente errénea” califica el fallo Dobbs v. Jack-
son Women’s Health OrganizationV (2022) al precedente

NoTta DE RepACCION: Sobre el tfema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ev DerecHo: Inconstitucionalidad e inconvencio-
nalidad de los proyectos de aborto libre, por MaRiA ANGELCA GELU,
ED, 277-944; Aborto vs. autonomia personal: un andlisis desde la
Constitucién Nacional, por IoNAcio M. DE LA Rva, ED, 277-939; Mujer,
aborto y derechos humanos, por Ursuia C. Basser, ED, 277-935; las
ciencias bioldgicas y genéticas avalan que el derecho no puede ser
una construccién voluntarista. Proteccién constitucional del nifio por
nacer y de su madre e ilicitud del aborto, por EbuARDO MARTIN QUINTA-
NA, ED, 278-913; El derecho del por nacer a la vida y la despenali-
zacién del aborto, por Robotro C. BArrA, ED, 278-555; El debate por
el aborto. Algunas cuestiones juridicas, por DANIEL ALEJANDRO HERRERA,
ED, 278-918; Media sancién al proyecto de aborto libre, por JorGE
NicolAs Larrerriere, ED, 278-924; Aborto no punible y su consecuencia
en alimentos de menores, por Maria Eusa Pemew, ED, 278-631; sDebe
ser penada la mujer que aborta2 Algunas reflexiones acerca de la ac-
tual normativa del Cédigo Penal en relacién con el aborto, por HeEcTor
Pérez BoureoN, ED, 278-790; La prdctica normada del aborto desde
la perspectiva del derecho ambiental, en el marco general del sistema
juridico argentino, por CARLOs A. SANCHEZ Mas, ED, 281-667; los se-
nadores, las provincias y el aborto, por Hector Pérez BoursoN, EDCO,
marzo de 2020 - n° 3; La autonomia moral en el derecho natural y en
el derecho positivo, por ANTONIO BocGiano, ED, 284-842; La objecién
de conciencia de los médicos en los hospitales piblicos, por IoNAcio
M. DE 1A Riva, ED, 285-462; Aborto e ideologia, por CARLOs |. MAssINK
Correas, ED, 287-514; La objecién de conciencia frente al aborto en
el derecho comparado, por MaRiA INEs FRANCK, MARIA SOLEDAD RICCARDI y
Lucia Camro, ED, 286-586; Andlisis preliminar de las medidas comple-
mentarias al Protocolo de abortos no punibles en la Ciudad de Buenos
Aires, por JoRGE NicoLAs LAFFERRIERE y ALEJANDRO E. Wiams Becker, ED,
288; sExiste un “derecho al aborto”8, por CARLOS |. MAsSINFCORREAS y
EuaNA DE Rosa, ED, 289-945; El Gobierno promueve el aborto adoles-
cente, por JuaN G. Navarro FLorIA, ED, 289-1450; Andlisis del proyecto
de legalizacién del aborto 2020 y del proyecto de cuidado integral de
la madre y el nifio, por JorGe NicolAs LarrerriEre, ED, 289-1466; Breve
comentario al nuevo proyecto de aborto del Poder Ejecutivo Nacional,

por PEDRO J. M. ANDEREGGEN" y RODOLFO C. BARRA®

de 1973, Roe v. Wade®, que declar6 al aborto como un
derecho constitucional de la mujer; un supuesto derecho
que, por no tener norma expresa que lo avalara en el texto
constitucional fue “encontrado” por los jueces en los plie-
gues o sombras del “derecho a la privacidad”®.

O mejor —como carecia la constitucién norteamericana
de una norma como la contenida en nuestro maravilloso
articulo 19 de la Constituciéon Nacional- en el “debido
proceso” de la Enmienda XIV, aunque sacado de su 16gi-
ca procesal para ubicarlo en una dimensién ‘“‘sustantiva’:
con este GPS la Suprema Corte de Estados Unidos llega-
ria al “derecho a la privacidad”, para luego estacionarse
(aunque no seria el Unico “parking” posible: puede haber
tantos como la imaginacién o la ideologia lo exijan) en el
derecho al aborto.

Dobbs sostiene que tal viaje es “egregiously wrong”:
no existe un “derecho constitucional al aborto”; es decir,
un especifico derecho al aborto, garantizado por la Cons-
titucion federal, que obligue a los estados de la Unién de
tal manera que solo pocas y excepcionales regulaciones
quedan permitidas a las competencias estatales.

No es una decisién inesperada, no por la inaudita filtra-
cién del proyecto de fallo mayoritario®, sino por la con-
tinua y fundada critica que siguié a Roe, durante casi cin-
cuenta afios, desde importantes sectores de la academia, la
politica, los movimientos provida, y las disidencias en la

por RicArRDO BacH DE CHazaL, ED, 289-1519; Sobre la resolucién del Par-
lamento Europeo en torno al caso “Dobbs”, por JORGE NICOLAS LAFFERRIE-
Re, ED, 297; Contexto del fallo Dobbs y de la derogacién del derecho
constitucional a abortar en Estados Unidos, por LiGia DE JesUs CASTALDI,
ED, 297; Andlisis preliminar del fallo “Dobbs” de la Suprema Corte de
los Estados Unidos, por Jorce Nicolas Larrerriere, ED, 297. Todos los
articulos citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Presidente de la Corporacién de Abogados Catdlicos.

(**) Ex Juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y ex Mi-
nistro de Justicia de la Nacién. Convencional Constituyente Nacional,
1994.

(1) Thomas E. Dobbs, State Health Officer of the Mississippi De-
partment of Health, et al., Petitioners v. Jackson Women'’s Health Orga-
nization, etal., 597 U. S. ___ (2022) (Slip. Op.).

(2) 410 U.S. 113 (1973).

(3) Algunas de estas ideas fueron previamente desarrolladas en
Barra, R. C., “Terriblemente equivocado”, Infobae.com, 29/6/2022,
disponible en https://www.infobae.com/america/opinion/2022/06/
29 /terriblemente-equivocado/ (fecha de consulta: 13/8/2022).

(4) Gerstein, J. y Ward, A., “Supreme Court has voted to overturn
abortion rights, draft opinion shows”, Politico, el 2/5/2022. Disponi-
ble en https://www.politico.com/news/2022/05/02/supreme-court-
abortion-draft-opinion-00029473 (fecha de consulta: 18/5/2022).



misma Corte, entre las que se destacan las planteadas por
el Justice Scalia, ya fallecido®.

Dobbs es un muy importante paso hacia el respeto de
la vida y la dignidad humana, pero también es erréneo
cuando sostiene que la Constitucién es neutral con re-
lacién al derecho a la vida del ser humano todavia no
nacido, y deja asi la regulacién del aborto al respectivo
criterio de las legislaturas estatales.

Ninguna norma fundamental puede ser neutral con res-
pecto a la proteccién del derecho a la vida, simplemente
porque este es la base de todos los derechos. Sin derecho
a la vida no habria Constitucién, no habria “polis” o “co-
munidad organizada”, sino solo la tiranfa de los mds fuer-
tes sobre los mds débiles.

(O acaso esto no lo ha vivido —y desgraciadamente lo
vive todavia— la humanidad?

Dobbs tiene atin oportunidad de corregirse a corto pla-
zo. Es posible que la Corte deba pronunciarse acerca de la
constitucionalidad de normas dictadas por los estados con
restricciones al aborto. Por ejemplo, es el caso del estado
de Georgia, donde se reguld la prohibicién del aborto,
salvo excepciones, a partir de ser detectables los latidos
del corazén del feto, aproximadamente a las seis semanas
desde la concepcién®. Claro que a los partidarios de la
liberalizacién del aborto esos latidos no los conmueven,
ni siquiera se preguntan si provienen del sistema vital de
un ser humano, de un ser que porta el ADN humano indi-
vidual, personal, el mismo c6digo genético que lo acom-
pafiard durante toda su vida extrauterina.

En cualquier caso, estd visto que el debate en Esta-
dos Unidos continuard. Por nuestra parte, en las lineas
que siguen, nos detendremos en la jurisprudencia de la
Corte Suprema Argentina en materia de aborto. De ese
modo, explicaremos por qué a la decisién en “F. A. L. s/
medida autosatisfactiva”” —que este aflo ha cumplido 10
afios— también le cabe el calificativo de “tremendamente
equivocada”.

2. El caso “FAL”

Si el fallo de la Suprema Corte norteamericana me-
rece aquel reparo acerca de una posible neutralidad en
la materia (sin efectuar con ello reproche moral, pues la
sentencia, dadas las circunstancias concretas, constituye
una real morigeracién respecto a un mal que se habia con-
solidado®), debemos reconocer que en aquel pafs, a nivel
federal, no existe ninguna de las normas que poseemos
en nuestra legislacion. En este orden, es vdlido inferir,
de acuerdo al rigor 16gico de la sentencia, que los jueces
norteamericanos, frente a los antecedentes de nuestro de-
recho patrio®, en el que siempre se prohibi6 el aborto!'?,

(5) Por ejemplo, su voto en Casey, 505 U. S. 833, 844 (1992).

(6) Véase: Georgia House Bill 481, Living Infants and Fairness
Equality (LIFE) Act (2019). La norma entré en efecto recientemente
luego de una decisién judicial, en el caso SisterSong Women of Color
Rep. Justice Collective v. Governor of Georgia, 11th Cir., No. 20-
13024, 7/20/22.

(7) Fallos: 335:197, sentencia del 13/3/2012. En adelante,
“FAL".

(8) Conf. Juan Pablo II, Evangelium Vitae (25/3/1995): “Un pro-
blema concreto de conciencia podria darse en los casos en que un
voto parlamentario resultase determinante para favorecer una ley mas
restrictiva, es decir, dirigida a restringir el nOmero de abortos autoriza-
dos, como alternativa a otra ley més permisiva ya en vigor o en fase
de votacién [...] En el caso expuesto, cuando no sea posible evitar o
abrogar completamente una ley abortista, un parlamentario, cuya ab-
soluta oposicién personal al aborto sea clara y notoria a todos, puede
licitamente ofrecer su apoyo a propuestas encaminadas a limitar los
dafios de esa ley y disminuir asi los efectos negativos en el dmbito de
la cultura y de la moralidad piblica. En efecto, obrando de este modo
no se presta una colaboracién ilicita a una ley injusta; antes bien se
realiza un intento legitimo y obligado de limitar sus aspectos inicuos”
(ndm. 73, la itélica pertenece al original). A la luz de esta doctrina,
la legitimidad moral del pronunciamiento en Dobbs, si se considera
infegralmente el sistema normativo y politico constitucional norteame-
ricano, surge en forma directa y espontdnea, dado que, ciertamente,
el fallo removié el obstéculo constitucional que se presentaba como
legalmente insuperable para aquellos estados que querian proteger la
vida naciente en cualquier medida o forma. i

(9) V.gr. Fuero Juzgo “lll. TITOL DE LOS QUE TOLLEN A LAS MVIE-
RES QUE NON AYAN PARTO | De los que fazen abortar las muieres
por yervas Si algun omne diere yerbas & la muier, porque la faga
abortar, é quel mate el fiio, el que lo faze deve prender muerte, é la
muier que toma yerbas por abortar; si es sierva, reciba CC. azofes; si
es libre, pierda su dignidad, é sea dada por sierva & quien mandar el
rey”.

(10) Véase la importancia que se le otorga en Dobbs a las prdcticas
constitucionales: “Sostenemos que Roe y Casey deben ser anulados. La
Constitucién no hace referencia al aborto, y dicho derecho no estd
protegido implicitamente por ninguna disposicién constitucional, in-
cluida aquella en la que ahora se basan principalmente los defensores
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frente a la presencia de textos de una literalidad tan expre-
sa (como la que rige en el derecho argentino), hubieran
declarado, sin duda, la inconstitucionalidad del aborto.

Porque, en efecto, aun bajo el razonamiento de Dobbs
—que sostiene que la regulacién en la materia debe ser de-
terminada por el pueblo!"—, es evidente que este ya se ex-
pidid, a través de los representantes, tanto en la sancién de
la Constitucién Nacional’® como en la firma, aprobacién
y ratificacién de los tratados internacionales de derechos
humanos, elevados a rango constitucional en la reforma
del afio 1994, en linea con una préictica de prohibicién
inveterada e ininterrumpida de mds de doscientos afios de
vigencia, que lamentablemente se quebrd con la promul-
gacién de la ley 27.610%, de la que “FAL” es un grave
antecedente inmediato y necesario'?.

Es indudable que este precedente, a semejanza de
Roe™, también estd “terriblemente equivocado”. Se han
escrito muchos sustanciales articulos con criticas a esta
sentencia, desde el mismo dia en que fue pronunciada,
con prolija enumeracién de los vicios en que ha incurri-
do. Quisiéramos, no obstante, sefialar aqui algunos en
particular.

En ese sentido, tres son los que consideramos mads cra-
sos, y de tal entidad, que le quitan toda autoridad como
precedente con relacién a los juicios en los que actual-
mente se debate la validez de la ley 27.610, respecto a una
de las cuestiones fundamentales: la inconstitucionalidad
del aborto libre, incausado o inmotivado, es decir por de-
cision ad nutum de la madre, hasta la semana catorce del
embarazo!®.

i. La interpretacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio

El primer error de este fallo, y seguramente el mas
notorio, es la interpretacién de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (CDN)!"” que postuld. No solo se ter-
giversé la importancia del preimbulo en esta materia, si-
no que, peor ain, se negd implicitamente su literalidad.
Asimismo, se alteré contra legem el alcance de la decla-

de Roe y Casey y la Clausula del Debido Proceso de la Decimocuarta
Enmienda. Esa disposicién se ha sostenido para garantizar algunos
derechos que no se mencionan en la Constitucién, pero tal derecho
debe estar ‘profundamente arraigado en la historia y tradicién de esta
Nacién’ e ‘implicito en el concepto de libertad ordenada’. Washington
v. Glucksberg, 521 US 702, 721 (1997) [...]. El derecho al aborto no
entra dentro de esta categoria. Hasta la dltima parte del siglo XX, tal
derecho era completamente desconocido en la ley estadounidense”.
Dobbs (slip. op.), p. 5.

(11) Compdrese con el caso “Portal de Belén” (Fallos: 325:292,
sentencia del 5/3/2002) en el que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién afirmé: “[q]ue esta Corte ha declarado que el derecho a la
vida es el primer derecho natural de la persona humana preexistente
a toda legislacién positiva que resulta garantizado por la Constitucién
Nacional (Fallos: 302:1284; 310:112; 323: 1339)" (considerando
12). En efecto, en nuestro pais el derecho natural tiene reconocimien-
to explicito como fuente de derecho, dado que el Predmbulo de la
Constitucién Nacional sefiala a “Dios” como “fuente de toda razén y
justicia”. Santo Tomds de Aquino explicaba: “Por lo mismo, hay tam-
bién en ella una participacién de la razén eterna en virtud de la cual
se encuentra naturalmente inclinada a los actos y fines debidos. Y esta
participacién de la ley eferna en la criatura racional es lo que se llama
ley natural” (Tomds de Aquino, Summa Theologica Il-lae q. 91 a. 2.).

(12) Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Bue-
nos Aires, “Declaracién en defensa de la vida y pedido de veto”,
28/7/2020. Disponible en http://academiaderecho.org/wp-content/
uploads/2020/08/Declaraci%C3%B3n-en-defensa-de-la-vida-y-pedi-
do-de-veto.pdf (fecha de consulta: 13/8/2022).

(13)B.O. 15/1/2021.

(14) En el Mensaje de elevacién del Poder Ejecutivo Nacional del
proyecto de ley de legalizacién del aborto, del 27/11/2020, se dijo:
“Ese debe ser el compromiso del Estado con las mujeres y con la so-
ciedad en su conjunto y ese compromiso estd redactado en cada una
de las disposiciones de la presente iniciativa y, en caso de convertirse
en ley, ese compromiso serd una realidad que, estoy convencido, nos
hard una sociedad més plural, més respetuosa de nuestras diferencias,
més humanitaria y menos desigual. Ese compromiso es el que nos
vienen pidiendo honrar los érganos de seguimiento de los tratados de
derechos humanos con jerarquia constitucional firmados por la Argen-
tina; son los mismos compromisos internacionales que guiaron el fallo
de nuestra CORTE SUPREMA DE JUSTICIA en el caso conocido como
‘FA.L’, y por los que el Estado argentino fue encontrado responsable
internacionalmente por el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, por no garantizar el acceso efectivo al aborto no punible
en el caso ‘L.M.R. vs. Argentina’, CCPR/C/101/D/1608/2007, del
29/03/11" (el resaltado es afadido).

(15) Expresamente citado en “FAL” (considerando 5).

(16) El articulo 4° de la ley 27.610 dice: “Inferrupcién voluntaria
del embarazo. Las mujeres y personas con otras identidades de género
con capacidad de gestar tienen derecho a decidir y acceder a la inte-
rrupcién de su embarazo hasta la semana catorce (14), inclusive, del
proceso gestacional” (el resaltado es afiadido).

(17) Considerando 13.



racion efectuada en la ley 23.8491% —que aprobé la Con-
vencion—, pues de su texto surgia que debe considerarse la
existencia del nifio “desde la concepcion”®. En cambio,
la Corte sostuvo que, por no constituir una “reserva”, la
proteccién desde la concepcién no estaba incluida dentro
de la condicién de vigencia de la Convencién a los fines
del articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional,
que la incorporé con rango constitucional.

Es manifiesto que, en las partes del fallo en que se tra-
taron estas cuestiones, se realizé una interpretacion de
la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados
(1969), aprobada por la ley 19.865?%, totalmente contra-
ria a lo que surgia de su texto con meridiana claridad®V.

Dijo la Corte Suprema en “FAL”:

“En efecto, de los antecedentes que precedieron a la
sancion de esta Convencidn, se observa que, al redactarse
su Predambulo, expresamente se rechazé que éste fijara un
alcance determinado de cualquiera de sus disposiciones
(ver al respecto, Consejo Econémico y Social, Cuestion
de una Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Informe
del Grupo de Trabajo acerca de un proyecto de Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio; E/CN4/1989/48, 2 de
marzo de 1989) [...]"¢?2.

“Por otra parte, el articulo 2° de la ley 23.849, en cuan-
to estipula que el articulo 1° de la Convencién ‘debe in-
terpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser
humano desde el momento de la concepcién’, no consti-
tuye una reserva que, en los términos del articulo 2° de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
altere el alcance con que la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio rige en los términos del articulo 75, inciso
22, de la Constitucién Nacional. Esto porque, como surge
del texto mismo de la ley, mientras que el Estado Argen-
tino efectudé una reserva con relacién a la aplicacién del
articulo 21 de la Convencidn, respecto del articulo 1° se
limité a plasmar una declaracién interpretativa (ver al res-
pecto, Anuario de la Comisiéon de Derecho Internacional,
1999, Volumen II, A/CN.4/SER.A/1999/Add.1, Parte 2,
Directrices aprobadas por la Comisién en su periodo de
sesiones N° 51 —1.2; 1.3-)"®),

Comparese ahora con lo que sefialan los articulos de la
Convencién de Viena en relacién a lo que debe entenderse
por “reserva”, asi como con lo referente a las reglas que
corresponde aplicar en la interpretacion de los tratados,
todo lo que la Corte omiti6 citar y analizar:

En el articulo 2°, bajo el titulo “Términos empleados”,
se indica en el inciso 1: “Para los efectos de la presente
Convencién: [...] d) Se entiende por ‘reserva’ una declara-
cion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o deno-
minacién, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar
o aprobar un tratado o al adherirse a €I, con objeto de ex-
cluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposi-
ciones del tratado en su aplicacién a ese Estado [...]”?%.

Por su parte, en el articulo 19, se establece que “[u]
n Estado podrd formular una reserva en el momento de

(18) B.O. 22/10/1990.

(19) El articulo 2° de la ley 23.849 dispuso: “Al ratificar la conven-
cién, deberdn formularse las siguientes reserva y declaraciones: ‘La
REPUBLICA ARGENTINA hace reserva de los incisos b), c), d) y €] del
articulo 21 de la CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO
y manifiesta que no regirdn en su jurisdiccién por entender que, para
aplicarlos, debe contarse previamente con un riguroso mecanismo de
proteccién legal del nifio en materia de adopcién internacional, a fin
de impedir su tréfico y venta. )

Con relacién al articulo 1° de la CONVENCION SOBRE LOS DE-
RECHOS DEL NINO, la REPUBLICA ARGENTINA declara que el mismo
debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser
humano desde el momento de su concepcién y hasta los 18 afios de
edad.

Con relacién al articulo 24 inciso f) de la CONVENCION SOBRE
LOS DERECHOS DEL NINO, la REPUBLICA ARGENTINA, consideran-
do que las cuestiones vinculadas con la planificacién familiar atafien
a los padres de manera indelegable de acuerdo a principios éticos y
morales, inferpreta que es obligacién de los Estados, en el marco de
este articulo, adoptar las medidas apropiadas para la orientacién a los
padres y la educacién para la paternidad responsable.

Con relacion al articulo 38 de la CONVENCION SOBRE LOS DE-
RECHOS DEL NINO, la REPUBLICA ARGENTINA declara que es su
deseo que la Convencién hubiese prohibido terminantemente la uti-
lizacién de nifios en los conflictos armados, tal como lo estipula su
derecho interno el cual, en virtud del articulo 41, continuard aplicando
en la materia”.

(20)B.O. 1/1/1973.

(21) La primera interpretacién de las normas debe siempre ser la
literal (Fallos: 319:2617 y dictamen de la Procuracién General, al que
remiti6 la Corte Suprema en Fallos: 328:43, entre ofros).

(22) Considerando 13.

(23) idem.

(24) El resaltado es afadido.
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firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o de adhe-
rirse al mismo, a menos: a) Que la reserva esté prohibida
por el tratado; b) Que el tratado disponga que Gnicamente
pueden hacerse determinadas reservas, entre las cuales no
figure la reserva de que se trate; o ¢) Que, en los casos no
previstos en los apartados a y b, la reserva sea incompati-
ble con el objeto y el fin del tratado”.

Asimismo, en el articulo 31, bajo el epigrafe de “Re-
gla general de interpretacién”, se dispone: “1. Un tratado
deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido co-
rriente que haya de atribuirse a los términos del tratado
en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y
fin. 2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado,
el contexto comprenderd, ademds del texto, incluidos su
predmbulo y anexos: [...] b) Todo instrumento formulado
por una o mds partes con motivo de la celebracion del tra-
tado y aceptado por las demds como instrumento referente
al tratado [...]”.

En tales condiciones normativas, resulta absolutamente
evidente que la intencién de la Republica Argentina de
incluir bajo la proteccién de la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio a las personas por nacer desde la concep-
cion, fue formalmente realizada segtn el derecho interna-
cional —como lo prueba su inscripcién en estos términos
en la Organizacién de las Naciones Unidas®—, pues la
declaracion realizada por nuestro pais debe ser considera-
da, de pleno derecho, como una “reserva” “cualquiera sea
el alcance de su denominacién” .

No obstante, sin perder la condicién juridica aludida,
desde el punto de vista técnico, la denominacién “decla-
racion interpretativa” fue la correcta, pues la Convencién
sobre los Derechos del Nifio no dispone que estos lo sean
desde el nacimiento, o que se aplique solo a partir de este
hecho, u otras férmulas que vedaran su aplicacién para el
no nacido. Es acorde, ademds, con sus propios conside-
randos, que tienen presente que ‘“‘el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado
especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes
como después del nacimiento”. En consecuencia, haber
llamado reserva a lo que nominalmente en forma comiin
se entiende por tal era impropio. Es manifiesto que no
queria impedirse la aplicacién de alguna cldusula o parte
de la Convencion, sino todo lo contrario. Ese si era el caso
del régimen de la adopcién internacional, respecto al que
se utilizé aquel término —“reserva”— porque se excluia la
aplicacion de ese régimen en el derecho argentino. Por
ello, es absurdo y arbitrario lo que sefiala la Corte de que
esta dltima circunstancia era demostrativa de que no se
habia realizado una reserva con la finalidad de quitarle a
la proteccién de los nifios por nacer la jerarquia constitu-
cional que el articulo 75, inciso 22, le otorga.

A su vez la “declaracién interpretativa”, que, lo reite-
ramos, juridicamente es una reserva, resulta plenamente
vélida porque: 1) no estaba prohibida en general ni en lo
especifico, y 2) mucho menos resulta incompatible con
las disposiciones de la Convencién de los Derechos del
Nifio. De hecho, para que asi fuera: a) el articulo 1° no
hubiera definido como nifio a “todo ser humano”?® —es-
to es, sin exclusion— y, en cambio, expresamente hubiese
mencionado que se es nifio —por lo menos a los efectos de
la aplicacién de la Convencidn— desde tal grado de desa-
rrollo o desde el nacimiento, cosa que no efectud, y b) el
Predmbulo no hubiera mencionado expresamente que el
nifio —sin distincién— requiere proteccion también “antes
del nacimiento”.

Debe tenerse ademds en cuenta que, respecto de esta
Convencion, los paises en los que se encontraba legal-
mente vigente la practica del aborto efectuaron declara-
ciones en sentido contrario®”.

(25) Naciones Unidas, Convencién sobre los Derechos del Nifio,
véase: https://digitallibrary.un.org/record/175782 /files/CRC_C_2_
Rev.3-ES.pdf. En este documento, bajo el epigrafe de “Textos de las
declaraciones, reservas, objeciones y comunicaciones”, se encuentran
las efectuadas por todos los paises firmantes. Las de la Republica Ar-
gentina estdn en la p. 13.

(26) El resaltado es afadido.

(27) Por ejemplo: “El Gobierno de la Repiblica Francesa declara
que esta Convencién, particularmente el articulo 6, no puede interpre-
tarse en el sentido de que constituye un obstdculo a la aplicacién de
las disposiciones de la legislacién francesa relativas a la interrupcién
voluntaria del embarazo” (documento citado en nota 18, p. 19). “El
Gobierno de Luxemburgo declara que el articulo 6 de la presente
Convencién no ofrece ningdn obstéculo a la aplicacién de las dispo-
siciones de la legislacién de Luxemburgo referentes a la informacién
sexual, la prevencién de los abortos clandestinos y la reglamentacién
de la interrupcién del embarazo” (idem, p. 23). Es de destacar que



Por ello, los razonamientos de la Corte Suprema en
“FAL”, para desvirtuar lo actuado internacionalmente por
los 6rganos competentes de nuestro pais, a través de toda
clase de preciosismos rituales forzados e inconsistentes,
se parecen mds a los de un litigante temerario que a los
del Tribunal Supremo de un estado. De manera que so-
lo pueden ser entendidos desde razones ideoldgicas a los
fines de intentar derribar la valla constitucional que orde-
naba la proteccién de la vida desde la concepcién, y que
interpretada con verdad y de buena fe es absolutamente
infranqueable.

En efecto, la reforma de la Constitucion Nacional del
afio 1994 ratificé este alcance al incorporarla en el articu-
lo 75, inciso 22, con la siguiente regla: “En las condicio-
nes de su vigencia, tienen jerarquia constitucional”. Estas
condiciones, de acuerdo con el derecho internacional, no
pueden ser otras que las aprobadas por la ley 23.849.

La consecuencia es inmediata para afirmar, sin hesita-
cién, que el articulo 4, parrafo primero, de la ley 27.610,
es claramente inconstitucional. En efecto, la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio reconoce tanto “el de-
recho intrinseco a la vida”®® del niflo como su “interés
superior”@, lo cual es absolutamente incompatible con
una legislacién de rango inferior que defiera a la sola vo-
luntad de la madre®® la determinacién acerca de si el hijo
no nacido vivird o no®V.

Ello lleva directamente a un préximo punto: las argu-
mentaciones que la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion realizé respecto de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), las que tampoco poseen la
mds minima autoridad intelectual y moral para obligar.

ii. Los argumentos acerca de la interpretacion
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Dijo la Corte en “FAL”:

“Que de las previsiones establecidas en el articulo 1°
de la Declaracién Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre como del articulo 4° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, no se deriva algin
mandato por el que corresponda interpretar, de modo res-
trictivo, el alcance del articulo 86, inciso 2°, del Cédigo
Penal”@®?,

Ahora bien, si consideraba ello asi, cual es la razén pa-
ra, sin analizar ninguno de los términos empleados por los
articulos que citaba®, concluir de modo general pérrafos
mas adelante que “la proteccion normativa del nasciturus
como sujeto de derecho, no puede ser realizada en forma
aislada del articulo 4° y darle un alcance de tal amplitud
que implique desconocer que, conforme se explicara pre-
cedentemente, la Convencién no quiso establecer una
proteccion absoluta del derecho a la vida de éste”¢%.

Es claro que el derecho a la vida del ser humano ino-
cente es absoluto. Es el tinico derecho absoluto. Nunca li-
citamente puede ser negado por ninguna ley. Otra cosa es
la no punibilidad, es decir, la limitacién de la convenien-

muchos ofros paises en que se encuentra legalizado el aborto, con
algin grado de generalidad en los primeros meses, no efectuaron
observaciones directas sobre el particular dada la condicién juridica
que le oforgan a la Convencién en su derecho interno o en relacién
a distintas disposiciones del tratado. Asi, por ejemplo, “La Repiblica
Federal de Alemania también declara que la Convencién no se aplica
directamente en el dmbito interno” (p. 10).

(28) CDN, Articulo 6é: “1. Los Estados Partes reconocen que todo
nifio tiene el derecho intrinseco a la vida”.
(29) CDN, Articulo 3: “1. En todas las medidas concernientes a

los nifios que tomen las instituciones piblicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd serd el
interés superior del nifio”.

(30) “Las mujeres y personas con otras identidades de género con
capacidad de gestar”, segin denomina el articulo 4° de la ley 27.610.

(31) En efecto, el articulo 29 de la Constitucién Nacional fulmina
de “nulidad insanable” a cualquier delegacién o concesién de facul-
tades por las que, entre ofras, “la vida [...] de los argentinos queden a
merced de gobiernos o persona alguna” (el resaltado es afadido). La
diferenciacién literal expresa entre autoridad estatal y privada no deja
duda, sin necesidad de recurrir a interpretacién analdgica o extensiva
de que la prohibicién constitucional es directamente aplicable a las
facultades de vida o muerte otorgadas por la ley 27.610.

(32) Considerando 10, primer pérrafo.

(33) CADH, Articulo 1: “[...] 2. Para los efectos de esta Conven-
cién, persona es todo ser humano”. Articulo 3: “Toda persona tiene
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”. 4. Derecho a
la Vida: “1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento
de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente
[...]" (el resaltado es afiadido).

(34) El resaltado es afadido.
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cia del castigo que el legislador penal puede considerar en
ciertas circunstancias.

Es evidente que admitir el aborto incausado o libre
hasta la semana catorce del periodo gestacional también
es inconstitucional a la luz de esta Convencién. Porque,
aunque se diga que la mencién “en general” se refiere es-
pecificamente al “a partir del momento de la concepcién”,
ello no obsta a la aplicacién de la regla de la Convencién
de que “[n]adie puede ser privado de la vida arbitraria-
mente”. Ciertamente, el aborto inmotivado es arbitrario,
pues no puede interpretarse que el Pacto de San José haya
dejado esa proteccién en la esfera de la decision de los
Estados en una extension en la que directamente quede
suprimido®®, cuando el articulo claramente no efectiia ex-
clusién de ninguna clase de persona, ya que emplea el
término “nadie”, en concordancia con la expresién “toda
persona”. En suma, con independencia del margen de de-
cisién que pueda corresponder al legislador interno, asi
como de la supuesta existencia de casos en que el aborto
podria ser admisible segtin la Convencion, es evidente que
el aborto inmotivado o a sola decisién de la madre no pue-
de ser uno de los supuestos legitimos.

En un obiter de la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CorteIDH) en el caso “Artavia
Murillo”®®, posterior a “FAL”, se intenté salvar esa valla
dispuesta en el texto de la Convencién. Asi, la Corte IDH
sefial6 en el parrafo 264 que la expresién “en general”
del art. 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos importa que la proteccién del derecho a la vida
“es gradual e incremental”®”. Es notable que la CorteIDH
cita®® en apoyo de su decisién, ademds de Roe, el pronun-
ciamiento “FAL”, efectuado muy poco tiempo antes®.
Es posible inferir cierta alineacién, con propdsitos ideo-
16gicos de muchos organismos, tendientes a preparar la
legalizacién del aborto en Latinoamérica.

Sobre esto cabe decir que, en primer lugar, “Artavia
Murillo” no se vinculaba con aborto alguno por parte de
una mujer; tampoco nuestro pais fue parte, por lo que mal
podria esa sentencia tener algin caricter de obligatoria, ni
siquiera con valor de precedente jurisprudencial, dado que
la Convencién Americana no lo establece para los paises
firmantes“?.

Ahora bien, esa interpretacién carece, aun como obi-
ter en sentido estricto, de toda autoridad doctrinal. En
efecto, dado que se traté de un supuesto de fertilizacion
in vitro*V y la Corte interpret6 que la concepcidn solo se
producia con la anidacién en el cuerpo de la mujer del
6vulo fecundado, esa formulacién en términos generales
ni siquiera tuvo aplicacién real al caso resuelto y mucho
menos puede extenderse a otro supuesto: la prictica del
aborto.

Pretender aplicar obligatoriamente esa doctrina al
aborto en Argentina es, por ello, de por si contrario a los
principios de orden constitucional bajo el articulo 27 de la
Constitucién Nacional. Entre tales principios, debe com-
prenderse la prohibicién de que los jueces efectien decla-
raciones generales de derecho violatorias de la division
de poderes, circunstancia que de ninguna manera podria
interpretarse que la suscripcion de la Convencién Ameri-
cana por nuestro pafs autorizé a obviar. Es que se genera-

(35) En tanto el fallo propone una exégesis irrazonable de la nor-
ma aplicada que la desvirtia y la torna inoperante (Fallos: 325:1571;
337:567, entre ofros).

(36) Corte IDH. Caso “Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro)
vs. Costa Rica”. Sentencia del 28 de noviembre de 2012 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). En adelante, “Artavia
Murillo”.

(37) “La Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretacion,
los cuales han llevado a resultados coincidentes en el sentido de que el
embrién no puede ser entendido como persona para efectos del articu-
lo 4.1 de la Convencién Americana. Asimismo, luego de un andlisis de
las bases cientificas disponibles, la Corte concluyé que la ‘concepcién’
en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en que
el embrién se implanta en el Gtero, razén por la cual antes de este
evento no habria lugar a la aplicacién del articulo 4 de la Conven-
cién. Ademds, es posible concluir de las palabras ‘en general’ que la
proteccién del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicién no es
absoluta, sino es gradual e incremental segin su desarrollo, debido a
que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica
entender la procedencia de excepciones a la regla general”. “Artavia
Murillo”, parr. 264.

(38) “Artavia Murillo,” parr. 262.

(39) Recuérdese que “FAL” es de marzo de 2012; mientras que
“Artavia Murillo” es de noviembre de ese mismo afio.

(40) CADH, Articulo 68: “1. Los Estados Partes en la Convencién
se comprometen a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que
sean partes” (el resaltado es afadido).

(41) Parrs. 62 y ss.



ria de este modo, asi como con la supuesta obligatoriedad
de las recomendaciones o informes de las comisiones in-
ternacionales, un régimen exorbitante del derecho de los
tratados, debido a la posibilidad de sorpresa y deslealtad
en relacién con las condiciones y términos de las conven-
ciones que la Republica Argentina tuvo verdadera inten-
cién de suscribir.

Es absurdo en si mismo el concepto de “gradual e in-
cremental” aplicado al derecho a la vida, porque se vive o
no se vive, y por ello es un derecho insusceptible de mas o
de menos, tales como a aquellos a los que la Convencién
se refiere en su articulo 26 bajo el titulo de “Desarrollo
Progresivo” mencionando a “los derechos que se derivan
de las normas econdmicas, sociales y sobre educacidn,
ciencia y cultura” y, por lo tanto, resulta una extrapola-
cién manifiestamente arbitraria. En efecto, el articulo 27
de la Convencion regula, en el capitulo “Suspensién de
Garantias”, los supuestos en que es posible la suspensién
de algunos derechos: en caso de guerra, de peligro publi-
co o de otra emergencia que amenace la independencia o
seguridad del Estado Parte, y excluye expresamente, en
el parrafo 2°, a los de los derechos: articulo 3° (derecho
al reconocimiento de la personalidad juridica); articulo
4° (derecho a la vida); articulo 5° (derecho a la integridad
personal); articulo 6° (prohibicién de la esclavitud y servi-
dumbre); articulo 9° (principio de legalidad y de retroacti-
vidad); articulo 12 (libertad de conciencia y de religién);
articulo 17 (proteccion a la familia); articulo 18 (derecho
al nombre); articulo 19 (derechos del nifio); articulo 20
(derecho a la nacionalidad), y articulo 23 (derechos po-
liticos, y las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de tales derechos). Notese, ademds, que en el
articulo 4.5 la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos dispone que la pena de muerte no se “aplicard a
las mujeres en estado de gravidez”, sin distinguir periodo
alguno respecto a esa condicién, precepto que ratifica en
un todo que no cabe sino interpretar que la proteccion de
la vida del ser humano desde la concepcién establecida en
el parrafo 1° corresponde en plenitud.

Es que jamds podria tener cabida semejante arbitraria
creacion bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en el pronunciamiento del caso ‘“Ministe-
rio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia
dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs. Argenti-
na’ por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”
(2017), en el que ratificé la necesidad de que las senten-
cias de aquel tribunal —dictadas en casos concretos en los
que nuestro pafs fuera parte— sean conformes a nuestros
principios de orden constitucional (articulo 27, Constitu-
cién Nacional). Precisamente, eso se reiterd, frente a una
nueva sentencia de la Corte IDH, en el pronunciamiento
del 5 de febrero de 2017%2,

La aplicacién de esa supuesta gradualidad e incremen-
talidad, con el argumento de que en nuestro derecho inter-
no los derechos son relativos y su ejercicio solo puede ser
conforme a la ley que los regula (articulo 14, Constitucién
Nacional), no puede tener aplicacién contra el nifio por
nacer, porque justamente resultaria autocontradictoria.

La cuestién es grave, también a nivel legislativo. Visto
que la ley 27.610 no exige la concurrencia ni la invoca-
cién de motivo alguno a la mujer o persona gestante hasta
la semana catorce del proceso gestacional, surge que sus-
tancialmente se le otorga un derecho de caricter absoluto.
Ello asi porque, literalmente, tiene el derecho a suprimir
el derecho a la vida del ser humano por nacer, pues la in-
terrupcion voluntaria del embarazo se realiza mediante la
muerte intencional del nasciturus, para su posterior expul-
sién del seno materno. No se concilia o armoniza un dere-
cho con otro, tal como lo ha sostenido la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, debe realizarse en los casos de
concurrencia de derechos®, sino que se le da a uno total
supremacia, quedando el otro derecho totalmente elimina-
do en forma definitiva.

iii. “FAL” frente a la manda del articulo 75, inciso 23,
de la Constitucion Nacional

No menos suerte corre lo dicho por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en “FAL” respecto del articulo

(42) CSIN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe
sentencia dictada en el caso ‘Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina’
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, sentencia del
14/2/2017. Fallos: 340:47.

(43) Véase, por ejemplo, CSIN “Portillo, Alfredo s/ infr. art. 44 ley
17.531",18/4/1989, Fallos: 312:496.
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75, inciso 23“Y, que confirma la aplicacién a los nifios
nonatos de la proteccién de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio mencionada en el inciso anterior.

En el considerando respectivo la Corte afirmd, sobre
esta norma, que “en atencion tanto al objetivo que anima
esta prevision como a los propios términos de su enuncia-
do, de los que surge que la competencia atribuida a este
poder en la materia lo fue a los efectos de dictar un marco
normativo especifico de seguridad social y no uno puni-
tivo, resulta claro que, de esta norma, nada se puede
derivar para definir, en el sentido que se propugna, la
cuestion relativa a los abortos no punibles en general,
y al practicado respecto del que es consecuencia de una
violacion, en particular”®?,

(Coémo es posible que la Corte sostenga la irrelevancia
de dicha norma cuando es la propia Constitucién Nacio-
nal la que califica expresamente de “nifio” al que todavia
no ha nacido?

En efecto, dos veces utiliza el término “embarazo”, uno
refiriéndolo al “nifio” y otro a la “madre”, lo que eviden-
cia que ambos son los sujetos de la proteccidn: el primero
“desde” el embarazo, la segunda “durante” el mismo. Que
desde la concepcién ya se cursa el embarazo es innegable,
tanto desde las ciencias médico-biolégicas como por mds
de doscientos afios de tradicion juridica ininterrumpida,
que tornan indudable que la Constitucién lo empled de
este modo. Hacer un distingo que ella no efectia, a partir
de tal o cual semana, seria una indebida exclusion.

Que esta calificacion sea hecha con ocasion de una re-
ferencia al dictado de un programa de seguridad social no
la altera ni la impide: es absurdo por contradictorio ser
“nifio” a un efecto y no a otros, en especial para el dere-
cho mds importante —la vida—, y sin el cual aquella manda
constitucional no puede tener aplicaciéon. También lo es
alegar un uso inadvertido de ese término por el constitu-
yente al incluir al no nacido. Por el contrario, es inequivo-
co su preciso sentido técnico concordante con la incorpo-
racion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en
el inciso anterior.

Por ello, con independencia de c6mo la interpreten or-
ganismos o tribunales internacionales, si para la Constitu-
cién Nacional el ser humano por nacer es un “nifio”, por
imperativo de ella se le debe aplicar la convencién respec-
tiva, y legalizar una privacién de su derecho intrinseco a
la vida es siempre ilicito e inconstitucional.

Nuevamente aqui, bajo cualquier regla de interpreta-
cion valida, segin pautas de la propia Corte, la sentencia
carece de las condiciones para ser considerada como pre-
cedente constitucional véalido“S.

(44) El articulo 75, inciso 23, de la Constitucién Nacional, ordena
al Congreso: “Dictar un régimen de seguridad social especial e inte-
gral en proteccién del nifio en situacién de desamparo, desde el emba-
razo hasta la finalizacién del periodo de ensefianza elemental, y de la
madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia”.

(45) Considerando 9° (el resaltado es afiadido).

(46) Es evidente que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha
ejercido sus facultades en exceso del articulo 116 de la Constitucién
Nacional. El tribunal en “FAL” sefiala en apoyo de su interpretacién:
“Lo dicho cobra aun mayor fuerza si se tiene en cuenta que, si bien
en la Convencién Constituyente de 1994, en su Gltima sesién, se ge-
ner6 un amplio debate sobre el derecho a la vida, lo cierto es que en
ninguna oportunidad quedé plasmada una voluntad que pretendiera
ni definir la cuestién relativa al aborto ni limitar el alcance del articulo
86, inciso 2°, del Cédigo Penal al supuesto de la victima violada idiota
o demente (ver al respecto, Convencién Nacional Constituyente 1994,
34° Reunidn, 3° Sesién Ordinaria [continuacién], 19 de agosto de
1994, 2.- Armonizacién de los articulos 67 y 86 de la Constitucién
Nacional, Tomo VI, Centro de Estudios Juridicos y Sociales, Ministerio
de Justicia de la Nacién, Repiblica Argentina, pdgs. 6145/6198).
Por lo tanto, no puede afirmarse vélidamente que haya sido voluntad
del constituyente limitar de modo alguno el alcance del supuesto de
aborto no punible previsto en la mencionada norma al caso de la
victima de violacién que fuera incapaz mental” (considerando 9). Pero
estas menciones no hacen sino demostrar el exceso que venimos sefia-
lando merced al amafiamiento del fallo. Si la materia a resolver era
una cuestién de no punibilidad en el Cédigo Penal, de ningin modo
debié el tribunal adentrarse en consideraciones generales sobre el de-
recho a la vida. Uno de los autores de este trabajo puede afirmar, por
su condicién de convencional constituyente, que, efectivamente, en los
debates se afirmé que las excepciones para casos especiales —como
el del articulo 86, inciso 2, del Cédigo Penal entonces vigente- le co-
rrespondian al legislador penal, dado que la Constitucién no era una
norma de esa naturaleza. Pero lo que no es cierto, como se colige del
fallo, es que no se hubiera tenido intencién de establecer la proteccién
constitucional del derecho a la vida desde la concepcién mediante la
incorporacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en las
condiciones de su vigencia (ley 23.849), ni que el articulo 75, inciso
23, de la Constitucién Nacional no tuviera ninguna relacién con este
derecho, dado que resulta una evidente y coherente aplicacién en lo
especifico, razén por la cual utiliza la calificacién de “nifio” respecto
del no nacido, tal como explicamos en el texto.



Es que, por lo demds, no era en absoluto necesario
efectuar el tratamiento en general que realizd, lo que solo
puede explicarse bajo la intencién soslayada de preparar
el terreno para la sancién de una ley como la actualmente
vigente.

En efecto, la Corte solo debia analizar, conforme a su
jurisprudencia, si la no punibilidad establecida en el in-
ciso 2, del Cédigo Penal entonces vigente (ahora modi-
ficado por la ley 27.610) —de antigua data en el derecho
comparado—, era compatible o no con los textos constitu-
cionales vigentes, cosa que en realidad no realizé correc-
tamente, utilizando en su lugar un camino eliptico para,
en un caso abstracto®”, elevar indebidamente causales de
exculpacién y exencion de pena a la categoria de un ver-
dadero derecho sustancial a abortar®®, en lugar de exami-
nar si aquellas causales resultaban razonables conforme
a los principios generales del derecho penal y a las facul-
tades del legislador en materia criminal segin la Consti-
tucién Nacional. Pero lo mds grave es que para llegar a
aquella conclusion se adentrd en cuestiones que excedian
el caso y neg6 de modo general que la proteccidn del nifio
por nacer, que emana de aquellas claras normas, tuviera
rango constitucional. Mandé ademads, exorbitantemente,
a dictar protocolos a las provincias®”, en clara invasion
de sus facultades, reglament6 y condiciond el derecho a
la objecién de conciencia al punto de negar en algunos
casos su existencia®, omiti6, ademads, sefialar cualquier
circunstancia que obstara al aborto en aquellas causales
de no punibilidad para periodos avanzados de gestacion,
lo que la convierte, ciertamente, en mas barbara y cruel
que Roe®Y, porque conscientemente no consideré una so-
lucién que causara menos dafio. La doctrina, trdgicamen-

(47) Al igual que en Roe, en el considerando 5, se invoca la situa-
cién de que de lo contrario siempre llegaria tarde un pronunciamiento
de estas caracteristicas. No observamos que igual vara estén aplican-
do en la actualidad los tribunales inferiores, con honrosas excepciones,
respecto a los planteos contra la ley 27.610, toda vez que de la “falta
de caso” e “inexistencia de legitimacién” han hecho una muletilla con
la sola finalidad de rechazar in limine las demandas o amparos pre-
sentados, vedando, con alegacién de razones puramente formales —en
realidad, verdaderas “chicanas”, segin definicién del diccionario de
la RAE- la sustanciacién del juicio de manera de omitir conscientemen-
te el andlisis en una sentencia de fondo de la mds importante cuestion
constitucional que se pudiera presentar: el derecho a la vida.

(48) Considerando 25: “Que cuando el legislador ha despenaliza-
do y en esa medida autorizado la prdctica de un aborto, es el Estado,
como garante de la administracién de la salud piblica, el que tiene la
obligacién, siempre que concurran las circunstancias que habilitan un
aborto no punible, de poner a disposicién, de quien solicita la préc-
tica, las condiciones médicas e higiénicas necesarias para llevarlo a
cabo de manera rdpida, accesible y segura” (el resaltado es afiadido).
Innecesario resulta mencionar la falacia de la afirmacién general reali-
zada por la Corte. El Cédigo Penal abunda en ejemplos de no punibi-
lidad de conductas que contindan siendo ilicitas. Ademds, a través de
esta afirmacién, la Corfe avasallé las competencias provinciales impo-
niéndoles la realizacién de abortos en forma directa. La “exhortacién”
del punto 2 de la parte dispositiva de la sentencia es solo un barniz
para disimular una verdadera obligacién requerida imperativamente
en violacién del federalismo.

(49) Punto dispositivo 2: “Exhortar a las autoridades nacionales,
provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, con competen-
cia en la materia, a implementar y hacer operativos, mediante normas
del mds alto nivel, en los términos aqui sentados, protocolos hospita-
larios para la concreta atencién de los abortos no punibles y para la
asistencia integral de toda victima de violencia sexual”.

(50) Considerando 29: “Por ofra parte, deberd disponerse un ade-
cuado sistema que permita al personal sanitario ejercer su derecho
de objecién de conciencia sin que ello se traduzca en derivaciones o
demoras que comprometan la atencién de la requirente del servicio.
A tales efectos, deberd exigirse que la objecién sea manifestada en el
momento de la implementacién del protocolo o al inicio de las activi-
dades en el establecimiento de salud correspondiente, de forma tal que
toda institucién que atienda a las situaciones aqui examinadas cuente
con recursos humanos suficientes para garantizar, en forma permanen-
te, el ejercicio de los derechos que la ley le confiere a las victimas de
violencia sexual”. Semejante abuso de competencias llega a causar
verecundia. Con razén se ha afirmado que “FAL" es el peor fallo de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en toda su historia.

(57) En efecto, sefialé trimestres en los que los estados podian tener
interés de proteger la vida del ser humano en gestacién. La ley 27.610
expresamente no limita temporalmente el denominado derecho al abor-
to en las causales de violacién y salud, ni siquiera para el caso de que
exista plena y perfecta viabilidad —tal como se la ha denominado- y
pudiera evitarse la muerte de un ser humano inocente adelantando su
nacimiento sin ningdn riesgo para la madre.
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te, se ha trasladado a la ley 27.610, con el agravante de
que, con el antecedente de lo dispuesto por la Corte®?, no
existe necesidad de denuncia o minima acreditacién de la
violacion®?, a pesar de la posibilidad de que podrian pro-
ducirse casos fabricados, tal como expresamente lo previé
e infravaloré la Corte en “FAL”®%, y como efectivamente
demostré la experiencia a partir de su implementacién®.
Esta omisidn, analizada a la luz del dafio irreparable a un
tercero®®, también es irrazonable.

3. Conclusiéon

En sintesis, ni nuestra Constitucién ni el resto de nues-
tro ordenamiento juridico son neutrales en lo que respecta
a la afirmacion de la vida humana del ser humano, en
cualquier estadio de su desarrollo, y por lo tanto tampoco
lo son con relacién a la obligacién del Estado de proteger
su vida en la mayor medida posible. Como a la vida de
todo ser humano, cualquiera sea su edad. Pero también,
como ocurri6 en Estados Unidos, estamos mal por causa
de otra decisién judicial “egregiously wrong”: “FAL”.

Aqui nuestra Corte hizo algo peor que lo cometido por
su similar norteamericana en Roe. En Roe se inventd un
derecho, en “FAL” en sus fundamentos —no en su deci-
sorio con valor de precedente para casos similares®”— se
neg6 el derecho a la vida expresamente reconocido por la
Constitucién. Nuestra Corte Suprema es un excelente Tri-
bunal de Justicia que, como es posible y frecuente en todo
lo humano, ha cometido un error. Error que, como Dobbs
lo ha demostrado, puede ser corregido. Esperemos que
la correccién no tarde cincuenta afios: muchos inocentes
moriran durante tan largo tiempo.

VOCES: DERECHOS HUMANOS - PERSONA - FAMILIA -
MENORES - DERECHO PENAL ESPECIAL - JURIS-
PRUDENCIA - TRIBUNALES EXTRANJEROS - DE-
RECHO COMPARADO - DELITOS CONTRA LA VI-
DA - BIOETICA - SALUD PUBLICA - HOSPITALES
Y SANATORIOS - MEDICO - JUECES - TRATADOS Y
CONVENIOS - PODER LEGISLATIVO - GARANTIAS
CONSTITUCIONALES - ORDEN PUBLICO - POLI-
TICAS PUBLICAS - MINISTERIOS - OBRAS SOCIA-
LES - ESTADO EXTRANJERO - ABORTO - ORGA-
NISMOS INTERNACIONALES - CORTE SUPREMA
DE LA NACION - TRATADOS INTERNACIONALES -
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - DERECHO PENAL
- CONSTITUCION NACIONAL - PODER JUDICIAL

(52) Ademds de constituir una extralimitacién, también se invaden
las competencias locales, dado que “su aplicacién” les corresponde,
en este caso, a los tribunales provinciales de conformidad con el articu-
lo 75, inciso 12, de la Constitucién Nacional.

(53) Considerando 27.

(54) Considerando 28.

(55) El aumento de casos de aborto por esta causal no parece
adecuarse a los indices de embarazo para supuestos de violaciones
ocasionales. En el mejor caso, ese nimero mostraria que el régimen
creado por “FAL” (continuado y agravado en la ley 27.610) solo sir-
ve para aumentar las chances de impunidad de los violadores, en-
cubriendo abusos sexuales intrafamiliares, especialmente de nifias y
adolescentes. Antes de la legalizacién se registraban aumentos en
los abortos “legales”; por ejemplo, véase Pisetta, A., “Fuerte aumento
de abortos legales realizados en la Ciudad de Buenos Aires”, Perfil,
17/10/2019, disponible en https://www.perfil.com/noticias/equipo-
de-investigacion/interrupciones-legales-embarazo-caba-aumentaron-
exponencialmente-aborto.phtml (fecha de consulta: 16/8/2022). Las
cifras siguieron en aumento luego de la ley 27.610, véase: Ministerio
de Salud de la Nacién, “ImplementAR IVEILE: Ley 27.610", informe
anual 2021. Disponible en https://bancos.salud.gob.ar/recurso/
implementar-ive-ile-ley-27610-informe-anual-2021 (fecha de consulta:
16/8/2022).

(56) Cfr. articulo 19 de la Constitucién Nacional. Cabe aclarar que
la dependencia de la instancia de la victima respecto al ejercicio de
la accién penal en los delitos contra la integridad sexual (articulo 72,
Cédigo Penal), es una cuestion de indole meramente legal, totalmente
diferenciada de aquellas de naturaleza constitucional como la ilicitud
del dafio a un tercero inocente, o la del agravamiento de esa posibi-
lidad ante la inexigibilidad de minimos y elementales recaudos —por
ejemplo, la denuncia o algin ofro de cardcter objetivo—, por cuya omi-
sién se aumenta desproporcionadamente el riesgo de la utilizacién del
régimen de simple declaracién jurada —establecido por la Corte- para
procurar abortos en casos en los que, de acuerdo a la verdad real, el
embarazo no es producto de una violacién.

(57) Solo aborto en caso de violacién de menor de edad.
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Las fisuras del nuevo derecho antidiscriminatorio:
las inquietantes sugerencias del fallo Dobbs

para el jurista de hoy
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MARGINADOS, UN PUNTO DE PARTIDA. 2.3. LA IMPORTANCIA
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1. Auge y crisis del nuevo derecho
antidiscriminatorio y su relacién
con el caso Dobbs

Desde hace unos afios se desarrolla una nueva concep-
cién del derecho antidiscriminatorio que, consciente o

Nota DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ev DerecHo: Inconstitucionalidad e inconvencio-
nalidad de los proyectos de aborto libre, por MaRiA ANGELCA GELU,
ED, 277-944; Aborto vs. autonomia personal: un andlisis desde la
Constitucién Nacional, por IGNACIO M. DE LA Riva, ED, 277-939; Mujer,
aborto y derechos humanos, por Ursula C. Basser, ED, 277-935; las
ciencias bioldgicas y genéticas avalan que el derecho no puede ser
una construccién voluntarista. Proteccién constitucional del nifio por
nacer y de su madre e ilicitud del aborto, por EDUARDO MARTIN QUINTA-
NA, ED, 278-913; El derecho del por nacer a la vida y la despenali-
zacién del aborto, por Robotro C. BArrA, ED, 278-555; El debate por
el aborto. Algunas cuestiones juridicas, por DANIEL ALEJANDRO HERRERA,
ED, 278-918; Media sancién al proyecto de aborto libre, por JorRGE
NicolAs LAFrerriere, ED, 278-924; Aborto no punible y su consecuencia
en alimentos de menores, por Maria Eusa Pemrew, ED, 278-631; ;Debe
ser penada la mujer que aborta? Algunas reflexiones acerca de la
actual normativa del Cédigo Penal en relacién con el aborto, por
Hector Perez BoureoN, ED, 278-790; La prdctica normada del aborto
desde la perspectiva del derecho ambiental, en el marco general del
sistema juridico argentino, por CARLOS A. SANCHEZ Mas, ED, 281-667;
Los senadores, las provincias y el aborto, por HEcTor PErez BoursoN,
EDCO, marzo de 2020 - n° 3; la autonomia moral en el derecho
natural y en el derecho positivo, por ANTONIO BoGaiano, ED, 284-842;
La objecién de conciencia de los médicos en los hospitales publicos,
por IGNACIO M. DE LA RivA, ED, 285-462; Aborto e ideologia, por Car-
tos . MassiN-Correas, ED, 287-514; La objecién de conciencia frente
al aborto en el derecho comparado, por Maria INEs FRANCK, MARIA
SoLepAb Riccarnl y Lucia Campo, ED, 286-586; Andlisis preliminar de
las medidas complementarias al Protocolo de abortos no punibles en
la Ciudad de Buenos Aires, por JorRGE NicOLAS LAFFERRIERE y ALEJANDRO E.
Wiwams Becker, ED, 288; sExiste un “derecho al aborto”2, por Carlos
I. MassIN-CoRrReAs y ELANA DE Rosa, ED, 289-945; El Gobierno promue-
ve el aborto adolescente, por Juan G. Navarro Floria, ED, 289-1450;
Andlisis del proyecto de legalizacién del aborto 2020 y del proyecto
de cuidado integral de la madre y el nifio, por JORGE NICOLAS LAFFERRIE-
Re, ED, 289-1466; Breve comentario al nuevo proyecto de aborto del
Poder Ejecutivo Nacional, por Ricarpo BacH be CHazal, ED, 289-1519;
Sobre la resolucién del Parlamento Europeo en torno al caso “Dobbs”,
por Jorce NicolAs Larrerriere, ED, 297; Contexto del fallo Dobbs y de
la derogacién del derecho constitucional a abortar en Estados Uni-
dos, por Licia pE Jesus Castawi, ED, 297; Andlisis preliminar del fallo
“Dobbs” de la Suprema Corte de los Estados Unidos, por Jorge Nico-
tAs LarrerriERe, ED, 297. Todos los articulos citados pueden consultarse
en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Profesora Titular de Derecho de Familia y Sucesiones (UCA).
Directora del Centro de Investigaciones de Derecho de Familia (UCA).
Directora del Proyecto UCACYT: “Discriminacién estructural y sistémica
y violencia simbélica contra la mujer”.

por URsULA C. BASSET®

inconscientemente, ha ganado el terreno de la reflexion
juridica. En algunos ambitos esta tan arraigada que con-
forma una suerte de inconsciente colectivo que preside,
invisible, toda aprehension de la realidad juridica. Se trata
de la teoria critica de la Social Justice'V, que describimos
en la préxima seccidn, y que estd en la matriz de todos los
debates contemporaneos sobre la discriminacién.

Esta teoria, por su misma dindmica, estd en crisis. Pro-
bablemente, uno de los principales problemas de la crisis
del nuevo derecho antidiscriminatorio haya sido precisa-
mente su creciente obviedad, su cardcter indiscutible y
acritico, que le impide la oxigenacién del saludable de-
bate académico. Hay una suerte de efecto rebote del pen-
samiento que se forma como una espiral: se convierte en
tornado, y termina distancidndose de la praxis, y, en con-
secuencia, de las personas y sus derechos humanos, que
eran la razén de ser de su narrativa. Es el momento en que
la teoria se transforma en ideologia y pierde asi su funcio-
nalidad epistémica.

(Por qué sostenemos que Dobbs® es una muestra de
esa puesta en crisis? Porque, a favor o en contra de lo
resuelto por la Corte Suprema de los Estados Unidos,
Dobbs es 1a muestra palpable de una forma de concebir el
derecho antidiscriminatorio que es paraddjicamente, y al
mismo tiempo, su contradiccién.

Es decir, que Dobbs revela un agotamiento discursivo y
las inconsistencias a las que lleva una forma de concebir
la igualdad que se enreda en sus propias palabras®. De
ahi que, frente al “linguistic turn” o giro hacia lo textual
propio del nuevo derecho antidiscriminatorio, creciente-
mente se comience a replantear la necesidad de un “em-
pirical turn” 0, mas bien, pensamos nosotros, en un giro
pragmdtico® que reconduzca al derecho discriminatorio
a su finalidad originaria: la maxima universal de la pri-
macia de la persona y el cardcter secundario del derecho,
y la vinculacién entre ambos por via del reconocimiento
intransigente de esa primacia de la persona y de sus con-
secuencias en la vida social.

2. La génesis de la Critical Social Justice, fuentes
y problemas

Es dificil conceptualizar un movimiento que es multi-
facético y pleno de matices en pocas lineas. Sin embargo,
a riesgo de simplificar demasiado, y siguiendo a algunos
de sus principales tedricos, algo se puede decir.

2.1. Una definicion

Un libro de referencia aporta la siguiente definiciéon de
Social Justice:

“La Social Justice es necesariamente amplia e inclusi-
va de estudios histdricos y criticos”®.

“El estudio de la social justice debe atender a cudl sea
el significado de la justicia y si acaso la justicia es acce-
sible o0 no dentro de una variedad de contextos sociales.
Como seres humanos, existimos necesariamente en con-
textos sociales”.

“Discernir si esos mundos son justos es una tarea
compleja. En una primera aproximacion, estudiar la
social justice debe comenzar con un examen acerca de
como surgen concepciones hegemonicas y no hegemo-

(1) Como explicamos mds abajo, mantenemos el inglés para dife-
renciarlo de la Justicia Social, que tiene otro significado en la cultura
nacional argentina.

(2) Thomas E. Dobbs, State Health Officer of the Mississippi De-
partment of Health, et al., Petitioners v. Jackson Women'’s Health Orga-
nization, et al., (2022)597 U. S. ___ (2022) (slip op.).

(3) El “rights talk” tan denunciado por Mary Ann Glendon en Glen-
don, M. A., The Rights Talk. The impoverishment of all political discour-
se, New York, Free Press, 1993.

(4) O'Cinneide, C. y Liv K., “Defining the limits of discrimination
law in the United Kingdom: Principle and pragmatism in tension”, Infer-
national Journal of Discrimination and the Law. 2015;15(1-2):80-100.
doi: 10.1177/1358229114558544.

(5) Conservamos el original inglés deliberadamente, para diferen-
ciarlo del concepto de justicia social, que tiene ofra valencia en Ar-
gentina.



nicas de la justicia, acerca de cémo son selectivamente
institucionalizadas, y cémo se aplican formal e infor-
malmente, qué personas y/o grupos son privados de sus
mandatos formales; y, finalmente, como corregir esas
desviaciones™®.

2.2. La empatia con los grupos marginados, un punto
de partida

La Critical Social Justice Theory (CSJT, en inglés, pa-
ra no confundirla con la justicia social, asi como se en-
tiende en Argentina) tiene, como punto de partida, de una
parte, una empatia y sensibilidad con los grupos mas mar-
ginados en la vida social, que es sumamente loable. Es
muy importante la referencia a los grupos, pues no se trata
de identidades individuales, sino de politicas de identidad
diferencial grupal. De otra parte, la afirmacién, no com-
probada, de que el sistema internacional de los derechos
humanos sostiene involuntaria o voluntariamente siempre
formas invisibles de privilegio y discriminaciones estruc-
turales y que por ello estd herido de origen.

2.3. La importancia del pensamiento de Bourdieu
v la discriminacion sistémica o estructural

Las teorfas del sociélogo Pierre Bourdieu fueron esen-
ciales para esta deriva. Bourdieu habla de una discrimina-
cidn invisible, sistémica y estructural que no permite que
el debate democratico discurra en términos paritarios”. El
debate parece democrético, pero en realidad es una apa-
riencia, porque esconde formas drasticas de disparidad
que resultan invisibles porque son generalmente acepta-
das. El aporte de Bourdieu es agudo e innegable, pero
jera licito absolutizarlo sin mas?

La opcién por la absolutizacién de la teoria de Bour-
dieu pone en cuestion todo discurso sobre los derechos
humanos y pone en crisis el sistema de proteccion de de-
rechos universal que se afianza desde la posguerra.

Si todo discurso sobre los derechos humanos esta radi-
calmente transido de privilegios hegemoénicos, eso signi-
fica inevitablemente poner en duda no solo los derechos
humanos declarados, pactados y convenidos, sino también
cualquier nuevo discurso sobre los derechos humanos que
también podria estar viciado de origen por nuevas hege-
monias, incluso las que la CSJT considera aceptables o
correctas. Cada nuevo privilegio tendrd su propio impacto
cultural y tefiird con su hegemonia su produccién en ma-
teria de derechos humanos.

Es decir, es una teorfa que, absolutizada, se vuelve con-
tra s{ misma. No parece reflejar el propésito de Bourdieu,
quien mds bien parece haber querido sefialar formas de
desigualdad que requerian conciencia, no la de la decons-
truccion total del sistema. La visién deconstructivista y
antisistémica es siempre autofagocitaria.

2.4. Nancy Fraser y la importancia de acentuar
la “diferencia”

Otra gran fuente de la CSJT es Nancy Fraser, quien,
tomando elementos de Bourdieu y de las teorias criticas
de la escuela de Francfort formul6 una teoria integrada
de la justicia®. Su punto de partida es un abordaje del de-
recho antidiscriminatorio acentuando la “diferencia” por
sobre la igualdad, apoyada en una critica a las teorfas del
reconocimiento del canadiense Charles Taylor y el aleman
Alex Honneth®. Fraser sefiala la necesidad de acentuar y
reconocer la diferencia por sobre la igualdad, pues habria
un impacto desproporcional de las politicas de la igualdad
por la discriminacién invisible estructural si no se visibili-
zara y acentuara la diferencia’?.

(6) Capeheart, L., “Introduction”, en Capeheart, L. y Milovanovic,
D. (ed.) Social Justice. Theories, Issues and Movements, New Jersey,
Rutgers University Press, 2007, pp. 1-2.

(7) Sobre todo en Bourdieu, P., La Disctinction. Critique Sociale du
Jugement, Paris ® Les Editions de Minuit, 1979. La ilacién con la CSJT
es propuesta por Lovell, T. (ed.), (MisJrecognition, Social Inequality and
Social Justice. Nancy Fraser and Pierre Bourdieu. Londres, Routledge,
2007. Véase el desarrollo de los conceptos marco del libro, especial-
mente.

(8) Fraser, N. y Honneth, A., Redistribution and Recognition, New
York, Verso, 2003, pp. 110y ss. Y Lovell, (Mis) recognition..., cit., pp.
66y ss.

(9) Aqui es necesario ver Honneth, A., The Struggle for Recognition.
The Moral Grammar of Social Conflicts. Cambridge, MIT University
Press, 1995.

(10) Lovell, T., (Mis)recognition..., cit. Véase también Capeheart, L.
y Milovanovic, D. (ed.), Social Justice. Theories, Issues and Movements,
New Jersey, Rutgers University Press, 2007, pp. 125 y ss., que mencio-
nan también a Gilles Deleuze, Richard Rorty y Jean-Frangois Lyotard.
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2.5. El lenguaje como instrumento de grupos hegemoni-
cos. La importancia de la policia de las palabras como
medio para erradicar la discriminacion estructural

Fraser incorpora también los aportes del “cultural
turn” o “linguistic turn” del posestructuralismo?, espe-
cialmente de Jacques Derrida'?. A diferencia de otras co-
rrientes de derecho antidiscriminatorio (tomando elemen-
tos, pero también apartindose de la escuela de Francfort),
Ilama a no reducir el problema de la discriminacion a ex-
plicaciones meramente econdmicas, sino a integrar la idea
de una discriminacién estructural y sistémica que suponga
un andlisis de las estructuras lingiiisticas.

El lenguaje plasma una forma de entender la vida so-
cial, y si esta vida social estd impregnada de las distin-
ciones invisibles de Bourdieu, entonces es necesaria una
critica del lenguaje, principal herramienta de la cultura.

Es asi como la CSJT incorpora como herramienta la
policia del lenguaje: una revisién siempre recomenzada de
los giros lingiifsticos, tratando de escrutar donde puede es-
tar escondiéndose una discriminacién velada. Como con-
secuencia, una pieza clave de la CSJT es la vigilancia del
lenguaje, ya sea creando nuevas expresiones mas sensibles
a y empdticas con los grupos invisibilizados o margina-
dos, que da lugar al desarrollo del lenguaje inclusivo; ya
sea denunciando los usos que considera discriminatorios.

2.6. Respecto de la “identity politics” y las teorias
del reconocimiento social y grupal

Ya aqui, hay otro tanto para acotar. El reconocimiento
social, asi como lo planteaba Charles Taylor!?, en el mar-
co de su sensibilidad al contexto multicultural canadiense,
o Alex Honneth, con su propio contexto de la escuela de
Francfort, contiene en si una idea valiosa que se recibe en
el sistema universal de derechos humanos: la del recono-
cimiento. Esa idea del reconocimiento estid presente en
varias formulaciones. Por ejemplo, la idea del derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica y la prohibi-
ci6n de toda discriminacion al respecto?.

La mayoria de los Preambulos de Declaraciones, Pac-
tos y Convenciones parte de la idea del “reconocimiento”
de la igual dignidad y de otros atributos de la persona hu-
mana™® que pueden considerarse prejuridicos, preexisten-
tes al derecho y, por ello, inalienables. Algo que, veremos,
entra en crisis si el mismo concepto de persona humana o
los grupos sociales a que refieren los tratados son objeto
de una deconstruccién lingiiistica del derecho formulada
por grupos hegemdnicos viejos 0 nuevos.

Por otra parte, si bien el acento en la diferencia es algo
sumamente valioso, pone en crisis la universalidad de los
derechos y la dimension personal-social del ser humano. La
“identity politics”, como sefiala el académico francés Amin
Maalouf!®, es no solo levantar a grupos que se autoexclu-
yen reciprocamente en un conflictivismo social y juridico
que se inflama (y que aleja de la igualdad), sino, también,
poner al individuo en conflicto con su propia riqueza plural
de la propia identidad, que lo hace tnico, y desmembrarlo
para disolverlo en anonimato de varios grupos identitarios,
eventualmente opuestos. Asi, una mujer pobre e indigena,
deberia oponerse al feminismo de clase media alta que no
la representa. Por otro lado, se provoca una fragmentacién
al infinito en los mismos movimientos antidiscriminatorios.

2.7. Interseccionalidad y fragmentacion

Es la tesis que estd en la raiz de la interseccionalidad”.
La interseccionalidad tiene muchos méritos, entre ellos,

(11) Sobre esto, Lovell, T. (ed.), (MisJrecognition..., cit., p. 15.

(12) Aunque el mismo Derrida explica que su nocién de “il ny a
pas de hors-texte” es bastante mds profunda e implica una narratividad
de lo real en la inteligencia humana, més que una reduccién de lo real
a la narracién. Véase Derrida, J. y Nielsberg, J. A., “Entretien avec Jac-
ques Derrida - Penseur de I'événement”, L'Humanité 28 janvier, 2004.
(Agradecemos al padre Cristién Ramirez, antiguo profesor de la casa,
habernos llamado la atencién sobre este reportaie).

(13) Taylor, C., “The politics of recognition” en Taylor, C. (ed.),
Multiculturalism. Examining the politics of recognition, New Jersey, Prin-
ceton University Press, 1994, pp. 25y ss.

(14) Art. 6, DUDH; art. 16, PIDCP; art. 3, CADH. La DADDH en
el art. XVIl dice que toda persona tiene derecho a que se la tenga por
sujeto de derechos y obligaciones. Pero también sostiene en su predm-
bulo que “todos los hombres nacen libres e iguales”.

(15) Por ejemplo, DUDH, PIDCP, PIDESC, CIDN, DADDH, CADH,
entre muchos ofros.

(16) Maalouf, A., Identités meurtriéres, Paris, Grasset, 1998, pp.
16y ss.

(17) Crenshaw, K., “Mapping the margins: Intersectionality, identity
politics, and violence against women of color”, 43 Stan. L. Rev. 1241
(1990-1991).



el més importante es haber captado la discriminacion
multiple. Sin embargo, la interseccionalidad exacerbada
plantea dificultades. Ahi se manifiestan los riesgos de un
derecho antidiscriminatorio que tienda a crear nichos de
adversarialidad social sobre la base de antagonismos ba-
sados en la explicacion conflictivista de la historia (que
es una de muchas teorias explicativas de lo social, no la
unica). Puede terminar reforzando la 16gica del “ghetto”
y no la bisqueda de una interaccién social crecientemente
igualitaria, que ha constituido el norte de todos los trata-
dos de derechos humanos. Puede victimizar, en lugar de
reforzar la integracién igualitaria y asi se aleja del objeti-
vo utépico que persigue la misma teorfa.

Es, otra vez, el problema de la desmesura de la teoria.
Advertir la diferencia, reconocerla y fortalecer a sujetos
vulnerables es un aporte sumamente valioso. Incluso a
través de una saludable critica del lenguaje. El exceso se
puede ver en un ejemplo: el de las paradojas de la desme-
sura. Entre quienes perciben un patriarcado omnipresente
y recurren a la policia del lenguaje, que deriva, en algu-
nos casos, en una deconstruccién del lenguaje consis-
tente en borrar la diferencia sexual'®. Este mecanismo
invisibiliza a las mujeres que el patriarcado venia a opri-
mir, ahogando su lucha. Conlleva necesariamente una au-
todestruccién de la misma lucha antidiscriminatoria: la
invisibilizacién de la mujer no es la invisibilizacién de
todos por igual y el arribo a una sociedad igualitaria: es
un mito que deja sin respuesta a miles de desigualdades
subsistentes! y sacrifica a la mujer real en el altar de la
narrativa®.

2.8. Aspectos epistémicos: posmetafisica
y posestructuralismo

Por tltimo, siempre aportando apenas unos pocos tra-
zos de una teoria muy compleja y matizada, otra de las
fuentes de la CSJT es precisamente el relativismo posme-
tafisico de la posmodernidad. La idea de fondo es impor-
tantisima por la repercusion que tiene en el dmbito acadé-
mico. Sus lineamientos principales se expresan transpa-
rentemente en la siguiente cita de Roy Bhaskar:

“Doy considerable importancia a la distincién entre el
principio de ‘relatividad epistémica’, es decir que todas
las creencias son producidas socialmente, y por eso el co-
nocimiento es transitorio y no existen valores de verdad
o criterios de racionalidad fuera del tiempo histdrico; vy,
la doctrina de la critica relativista, que sostiene que to-
das las creencias son igualmente validas, en el sentido de
que no hay motivos racionales para preferir una por sobre
otra”@D,

El conocimiento es transitorio, “las creencias son pro-
ducidas socialmente” y no existen valores de verdad, se-
glin la realidad epistémica; o la teoria critica relativista,
en la que “no hay motivos racionales para preferir una
teoria sobre otra”. Un conocimiento epistémico que no
tiene un criterio de validacién y que se entiende como una
produccién social es un producto también politico, y por
eso susceptible a lo hegemoénico. De ahi que, en la CSJT,
la produccién sistémica sea catalogada a dos lados: quie-
nes adhieren y quienes discrepan. Quienes discrepan son
quienes se oponen y son sospechados. La ciencia es mas
una cuestioén de creencia que de debate.

2.9. La hermenéutica de la sospecha hegemonica frente
a la critica

Si bien las teorias de Bhaskar representan una critica
al posestructuralismo en las ciencias sociales y un intento
de reconducir la ciencia al “realismo” (critico), la posibi-
lidad de elegir criterios y valores de verdad no existentes
mads alld de un contexto histdrico y sin referencia objetiva,
se tradujo en un tropo de la metodologia de las ciencias

(18) Escribimos sobre esto en nuestra nota de opinién Basset, U.
C., "Todes’ nos invisibiliza a todas, La Nacién, Buenos Aires, 2021,
https://www.lanacion.com.ar/opinion/todes-nos-invisibiliza-a-todas-
nid02092021/ (fecha de consulta: 23/7/2022).

(19) Lorber, J., “Using gender to undo gender. A feminist degende-
ring movement”, Feminist Theory, Londres, 2000, p. 79 y ss.

(20) Witt, C., The Methaphysics of Gender, New York, Oxford
University Press, 2011, p. xi y ss. del prefacio. La autora, mientras es-
cribia su libro, tomé la costumbre de preguntar a sus colegas sobre su
propio género (filésofos en general). La conclusién que extrajo de las
respuestas es la siguiente: “It is hard fo resist thinking about a question
that both has an obvious answer and ought not be asked, that is both
politically suspect, and not a philosophical question at all”.

(21) Bhaskar, R., Scientific Realism and Human Emancipation, Bris-
tol, Verso, New Left Books, p. 72 (la traduccién es nuestral).

16

sociales como un problema del discurso hegeménico®?.
Integrando esta dimension epistemolédgica de la CSJT con
los descriptores anteriores, la teoria critica se transforma
en indiscutible. Cualquier discusién o contradiccién a la
CSIJT despierta l6gicamente la sospecha de estar inficio-
nada de una matriz de “privilegio” que la informa. Es la
hermenéutica de la sospecha, de la que hablaba Umber-
to Eco®. La teoria se cierra, asi, sobre si misma y se
transforma en inexpugnable. Si A afirma que la teoria es
cuestionable, luego A es cuestionable. Cualquier critica
serd demolida con un argumento, que en realidad es una
falacia l6gica: la falacia ad personam.

Vemos asi que los postulados bdsicos de la CSJT tie-
nen sugerencias valiosas para el derecho antidiscrimina-
torio, pero su desmesura tiene consecuencias por las que
paga un precio demasiado alto: embrionariamente contie-
ne un impulso autodeconstructivo y, en definitiva, auto-
destructivo.

3. Algunos problemas de la Critical Social Justice
Theory

Ultimamente, se han consagrado diversos ensayos a
analizar el impacto de la Social Justice. Una de las criticas
de mas impacto fue la obra de Helen Pluckrose y James
Lindsay®®. Los autores hacen un profundo anélisis de las
teorfas criticas. Vale la pena sefialar algunos aspectos que
interesan. Para ambos autores, la teoria critica es esencial-
mente una teoria posmoderna, que se basa en un principio
cientifico y en un principio politico.

3.1. El principio cientifico de la CSJT

El principio cientifico es el escepticismo radical acer-
ca de la posibilidad de conocer y un compromiso con el
constructivismo cultural. Este movimiento priva de la va-
lidacién al conocimiento cientifico y lo vincula con movi-
mientos de poder académico.

Por otra parte, conceptos como el de “injusticia
epistémica”®), “opresién epistémica”?®® y “justicia
epistémica”®” como virtud institucional han sido proyec-
tados, luego, para analizar grupos identitarios que debe-
rian ser favorecidos en ciertos dmbitos académicos. Desde
luego que estos desarrollos son enormemente valiosos y
aplicables en todo ambito y para toda forma de exclusién
o injusticia cientifica.

Este principio también se presta a expresiones des-
mesuradas. En su libro The Epistemology of Resistance,
José Medina entiende que los cientificos que pertenecen
a determinados grupos privilegiados estdn “epistemically
spoiled” (epistemolégicamente estropeados). Pertenecer a
un grupo oprimido es, en cambio, “epistémicamente vir-
tuoso” pues aporta por definicién humildad, curiosidad
y diligencia y apertura®. José Medina habla desde las
teorias poscolonialistas.

Finalmente, es dificil estar en desacuerdo con la Teo-
ria. Barbara Applebaum, una pedagoga, escribe “[e]l mero
hecho de que alguien cuestione la existencia de la opre-
sién sistémica es una funcién de su privilegio, que los lle-
va a elegir ignorar las discusiones en torno a la violencia
sistémica 0 no”®.

3.2. El principio politico de la CSJT

El principio politico tiene cuatro temas: la conviccién
de que la sociedad estd formada por sistemas de poder y
jerarquias que deciden quién puede conocer y qué puede

(22) Asi en Fraser, por ejemplo. Véase Lovell, (Mis)recognition...,

cit., p. 4.
(23) Eco, U., I limiti della interpretazione, Milano, La Nave de
Teseo, 2016, p. 130. Alli habla de la “interpretazione sospettosa”.
También Ricoeur, P., De l'interpretation. Essai sur Freud, Paris, Editions
du Seuil, 1965, habla del trio de la “école du soupgon”. Son maestros
de la sospecha Marx, Nietzsche y Freud, cuyas teorias impiden toda
critica, porque incorporan la hermenéutica de la sospecha, que las
coloca més allé del alcance de toda contradiccién.

(24) Pluckrose, H. y Lindsay, J., Cynical Theories, Durham, Pitchsto-
ne Publishing, 2020.

(25) Frick, M., Epistemic Injustice. Power and Ethics of Knowing,
Oxford, Oxford University Press, 2008.

(26) Dotson, K., “Conceptualising Epistemic Oppression”, Social
Epistemology A Journal of Knowledge, Culture and Policy, Volume 28,
2014 - Issue 2.

(27) Anderson, E., “Epistemic Justice as a Virtue of Social Institu-
tions”, Social Epistemology A Journal of Knowledge, Culture and Poli-
cy, Volume 26, 2012 - Issue 2: Epistemic Injustice.

(28) Medina, J., The Epistemology of Resistance. Gender and Ra-
cial Oppression, Epistemic Injustice, and Resistant Imaginations, New
York, Oxford University Press, 2013, pp. 30-32.

(29) Applebaum, B., cit. en Pluckrose, L., Cynical..., cap. 8.



conocerse, el poder del lenguaje, el relativismo cultural y
la pérdida del individuo y de los universales®?.

3.3. Cuatro aspectos que impactan en el fallo Dobbs

Este elenco de cuestiones y problemas de la CSJT deri-
va en al menos cuatro cuestiones que impactan en el fallo
Dobbs:

- Desplazar a las ciencias juridicas de su referente de
validacion, y transformarlas en instrumentos de poder en
manos de grupos hegemonicos.

- Generar un énfasis en la victimizacion a través de ex-
plicaciones con pretensién de totalidad (ideologias), que
parten del presupuesto absoluto de la opresién y el con-
flicto de grupos.

- Establecer una primacia de lo discursivo (del signo
lingiifstico y su articulacién) por sobre el denotado (la
persona humana) en los derechos humanos. Como el len-
guaje es una herramienta de poder cultural, el reconoci-
miento depende de la deconstruccidon hegemonica, y no de
un paso atrds del derecho frente a la dignidad preexistente
del ser humano y de los grupos sociales prejuridicos.

- Creacion de guerras culturales. Una necesaria ruptu-
ra de la amistad social y del lenguaje comun, que es perci-
bido con la hermenéutica de la sospecha.

4. Por qué en Argentina muchas de estas ideas
impregnan acriticamente la reflexién juridica

La reflexion juridica en Argentina estd invisiblemente
impregnada de estas ideas, constituyéndose asi la Teoria
en un nuevo discurso hegemonico privilegiado.

Muchas de las capacitaciones obligatorias que deben
realizarse en dmbitos oficiales son epistemolégicamente
“injustas”, pues presentan a la CSJT y sus derivados no
como una teoria que deba someterse al debate y critica,
frente a otras alternativas, sino como una verdad unica a
la que debe adherirse indiscutidamente. Por eso, los criti-
cos de la Teoria se refieren a ella como un credo. Si no se
responde a los cuestionarios con las respuestas de adhe-
rencia, no es posible aprobar capacitacion y los funciona-
rios quedan fuera de carrera.

Este dato no es un dato a celebrar por sus proponentes.
En forma invariable, los sistemas epistémicos cerrados,
terminan causando un efecto rebote silencioso, al princi-
pio, y luego explicito.

5. El fallo Dobbs y sus inquietantes sugerencias
para un derecho antidiscriminatorio acritico

En esta seccion, sobre la que el lector puede guardar
un cierto escepticismo o desconcierto, se proponen tres
ataques:

- El primero, a partir del principio cientifico, pensar las
paradojas argumentales del fallo, en el que el voto de la
mayoria inviste algunos argumentos que parecen tomados
de argumentaciones relativistas para contrariar argumen-
tos del la Teoria Critica, que es epistémicamente relativis-
ta y relativista critica.

- El segundo, a partir del principio politico de la CSJIT
recorrer en un breve elenco de reacciones, el impacto po-
litico del fallo, especialmente la critica a la mayoria con-
servadora, la radicalizacién de posiciones y la acusacién
de que el fallo abre una guerra cultural en Norteamérica.

- El tercero es simplemente un balance personal, que
lleva a concluir que, a partir de la misma estructura légica
argumentativa de la Teoria Critica, tal vez sea la Teoria
Critica la que hoy incurra en discursos hegeménicos dis-
criminatorios. No obstante, por su misma dindmica, es
incapaz de advertirlo.

5.1. A partir del principio cientifico, las paradojas del
voto de la mayoria, las peculiaridades del voto de la
minoria

El fallo Dobbs aparece, en una primera lectura, como
una conquista en la lucha por el derecho al reconocimien-
to de la personalidad juridica de todo ser humano en el es-
tado de Mississippi, toda vez que la Corte Suprema de los
Estados Unidos entiende que estd dentro de la potestad
de cada estado regular el acceso al aborto, ya que no hay
un derecho al aborto bajo la Constitucién de los Estados
Unidos. Resulta, por tanto, legitima la medida que restrin-
ge la mayoria de los abortos después de las 15 primeras
semanas de embarazo.

(30) Pluckrose, L., Cynical..., cit., cap. I.
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Lo curioso es que la opinién de la mayoria rehdsa pro-
nunciarse sobre el derecho a la vida del ser humano no
nacido (aunque es verdad que le da entidad al argumento
del sufrimiento fetal a partir de la semana 15, expresa-
do por un testigo experto, y a la vida potencial o fetal).
Pese a ello, ha sido fuertemente resistido por grupos pro
aborto.

El nuevo precedente sostiene que cada estado puede
decidir por via de votacién como regular la cuestion. El
voto mayoritario desliza en sus argumentos, pareceria que
no sin un dejo de ironia, que las mujeres son votantes mas
comprometidas que los hombres, y que por eso estd en sus
manos decidir cémo se regulard el aborto en cada estado.
Este poder politico de la mujer (probablemente menos
palpable en 1973, cuando se decidié el caso Roe®", que
ahora se revierte), no parece haber traido serenidad a los
grupos pro aborto. Ni siquiera cuando una reciente en-
cuesta de Gallup de 2022 en Estados Unidos informa que
el 61% de las mujeres se identifican como “pro choice”
mientras que apenas un 33% de ellas se identifica como
“pro vida”¢?,

En cuanto a los derechos de las mujeres, el voto de la
mayoria parece extremadamente cuidado, y redactado con
guifios a la Teoria Critica. Por ejemplo, al citar tres prece-
dentes que fueron revocados por la Corte con anterioridad
al fallo Roe, comienza por la referencia al fallo Brown
v. Board of Education, el fallo de 1954%%, que fulminé
la potestad de los Estados de mantener escuelas con se-
gregacién racial bajo la doctrina del separate but equal,
revocando el precedente que regia la materia (Plessy v.
Ferguson®¥) desde 1896.

La mayoria encuadra, siguiendo a Roe, la cuestiéon a
decidir bajo el derecho a la libertad de la mujer®, y no
bajo el derecho a la no discriminacién (Roe tampoco lo
hacia). El disenso de Breyer, Sotomayor y Kagan tiene un
tono fuerte. Comienza diciendo que, hasta este momento,
el estado no habfa expropiado de la mujer el derecho a de-
cidir (el aborto del hijo). La mayoria, sin embargo, le da a
la mujer el derecho a decidir con su voto en cada estado,
considerando a la mujer un sujeto politico poderoso (co-
mo vimos en las estadisticas de Gallup). La minoria, en
cambio, considera que el aborto debe estar pre-decidido
por los jueces en su fallo®®. Un paternalismo involuntario,
en algin sentido.

Otro interesante guifio a la Teorfa del voto mayorita-
rio es el plural que niega los universales, tan difundido
en nuestro dmbito local®”. La mayoria dice que es dificil
hablar del efecto de aborto en la mujer, porque hay mu-
chas mujeres. La referencia a la interseccionalidad y su
fragmentacién estd implicita. Los distintos casos apelan
a las Cortes para que examinen el efecto en las mujeres
“pero la regulacién puede tener un impacto muy diferen-
ciado en las diversas mujeres por una variedad de razones
incluyendo el lugar de residencia, los recursos financie-
ros, las situaciones familiares, el trabajo, las obligaciones
personales, el conocimiento sobre el desarrollo fetal y el
aborto, la disposicion psicoldgica y emocional y la firme-
za de su propdsito de llevar a cabo el aborto”®®. La Corte
no estd en condiciones de decidir cudndo el impedimento
al aborto es sustancial, porque no sabe sobre qué mujeres
estd decidiendo... Adviértase el énfasis en conceptos que
venimos de estudiar, y que son de la Teoria: el énfasis
en la diferencia y en la fragmentacién de las mujeres, y
la negacién de los universales. Mientras que la minoria
enfatiza los casos mads dramadticos en los que la mujer en-
tra en conflicto con su embarazo, dando por sentado que
con el fallo de la Corte el giro de la democracia llevara
a regulaciones mds restrictivas. En una cosa tienen razén

(31) 410 US 113 (1973).

(32) Véase: Gallup, “Abortion Trends by Gender”, mayo 2022,
disponible en https://news.gallup.com/poll/245618/abortion-trends-
gender.aspx (fecha de consulta: 23/7/2022).

(33) Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

(34) 163 U.S. 537 (1896).

(35) “With this new theory addressed, we turn to Casey’s bold as-
sertion that the abortion right is an aspect of the ‘liberty’ protected by
the Due Process Clause of the Fourteenth Amendment”, Dobbs, p. 11.

(36) “The point of a right is to shield individual actions and deci-
sions ‘from the vicissitudes of political controversy, to place them be-
yond the reach of majorities and officials and to establish them as legal
principles to be applied by the courts', Barnette, 319 U. S., at 638;
supra, at 7. “However divisive, a right is not at the people’s mercy”,
Dobbs, disidencia de Breyer, Sotomayor y Kagan, p. 32. El aborto no
es “democrdtico”, segin este criterio.

(37) “Infancias”, “familias”, “discapacidades”...

(38) De la opinién de la mayoria en el fallo Dobbs, p. 58 (la tra-
duccién es nuestra).



mayoria y minorfa. Segtin el Guttmacher Institute, hacia
el 2014, el 75% de las mujeres que se practicaban abortos
lo hacian en un contexto de falta de recursos: eran pobres
o muy pobres®. Es verdad que el aborto golpea mds en
la pobreza. Son los pobres los que no tienen hijos con las
legislaciones liberales.

Valdria la pena seguir con varios parrafos contrastados.
Es imposible continuar un andlisis de esa profundidad en
una contribucién que es ya demasiado larga. En todo caso
se advierte ya que la Teoria resulté un arma de doble filo,
y NO es seguro que eso sea una buena noticia para ninguna
de las dos caras de la moneda.

5.2. El principio politico de la Teoria: las acusaciones
cruzadas

Entre las acusaciones que sufri6 el fallo de la mayoria,
fue resonante la que acusé a los jueces de ceder a presio-
nes politicas. Con cita del precedente Planned Parenthood
v. Casey (1992)40, el disenso minoritario de Breyer, So-
tomayor y Kagan recuerda que “[u]na decisidon que revo-
cara Roe seria percibida como hecha ‘bajo fuego’ y como
‘rendirse ante la presién politica’V. Esa nos parece una
buena descripcién”. Rapidamente se fuga el discurso dis-
trayendo la atencién sobre una acusacién que no se le
escapa a nadie: la minoria no cree que la mayorfa haya
respetado la ley con su voto, sino que obra por “presién
politica” de poderes hegemoénicos (la minoria provida, ca-
racter minoritario que quienes estdn a favor del aborto no
dejan de recalcar). Lo curioso es que el voto minoritario
ahora defiende sostener el stare decisis cuando en otros
casos favorece una interpretacion innovadora, sobre todo
cuando se trata de ampliar derechos. Una minoria que se
vuelve conservadora del estado de cosas.

La acusacién de una guerra de culturas resulta de la
mayoria de los diarios, en general alineados con el vo-
to de la minoria. Es, sin embargo, muy interesante la re-
copilacién de opiniones que hace uno de los blogs mas
influyentes de Estados Unidos, el Politico. Entrevista a
referentes de ambos lugares de la grieta y a posiciones
intermedias. La mayoria de quienes se oponen al holding
de Dobbs acusan a la mayorfa de la Corte de haber abierto
una herida profunda en la sociedad norteamericana“?. Al-
gunos incluso sefialan que los grupos provida no estaran
tranquilos hasta que el aborto resulte prohibido.

Es curioso, porque lo mismo sucede de la parte favora-
ble al aborto, que pujé hasta obtener un “derecho al abor-
to” y puja permanentemente por eliminar toda restriccion.
Es remarcable que Ruth Bader Ginsburg, la famosa jueza
de la Corte Suprema, que activamente defendié los de-
rechos de la mujer y que era publicamente favorable al
aborto, hubiera lamentado Roe: “Mi critica hacia Roe es
que pareci6 haber detenido un momento de cambio”, di-
jo Ginsburg. Ella hubiera preferido que los “derechos al
aborto” se hubieran asegurado mds gradualmente, en un
proceso que incluyera las legislaturas y las cortes.

(39) Guttmacher Institute, “Abortion Patients More Likely to be Poor
in 2014 than in 2008”, 10/5/2016, disponible en https://www.
guttmacher.org/news-release/2016/abortion-patients-more-likely-be-
poor-2014-2008 (fecha de consulta: 27/7/2022).

(40) 505 U.S. 833 (1992).

(41) Dobbs, disidencia de Breyer, Sotomayor y Kagan, p. 56.

(42) Véase “20 Ways the Supreme Court Just Changed America”,
politico.com, 25/6/2022. Disponible en https://www.politico.com/
news/magazine/2022/06/25/post-roe-america-roundup-00042377
(fecha de consulta: 23/7/2022).

(43) Véase el reportaje que se le hiciera en la Universidad de Chi-
cago con ocasién de los 40 afios de Roe: Heagney, M., “Justice Ruth
Bader Ginsburg Offers Critique of Roe v. Wade During Law School
Visit”, The University of Chicago Law School, 15/5/2013, disponible
en https://www.law.uchicago.edu/news/justice-ruth-bader-ginsburg-
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5.3. Unas palabras de conclusion: la Teoria
y la hegemonia

Nadie duda, porque es contra el sentido comun hacerlo,
que lo que engendran dos células reproductivas humanas
que se unen es un ser que pertenece a la especie humana,
es decir, un ser humano. De acuerdo con el art. 6 de la
DUDH y el 16 del PIDCP, todo ser humano tiene derecho,
en todas partes, al reconocimiento de la personalidad juri-
dica. Un ser humano, después de las tragedias de las gran-
des guerras, tiene siempre, en todas partes, sin excepcion,
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica, y
por eso, el acceso a la ciudadania en derechos humanos.

Que no se le reconozca personalidad juridica al ser
humano durante el periodo de gestacidn, simplemente
porque estd en el vientre materno, es decir que no se le
reconozca ciudadania en materia de derechos humanos,
obedece sencillamente al privilegio adulto: los adultos se
arrogan el derecho, que delegan en las madres, de decidir
cudles de esos seres humanos tienen su vida protegida por
el derecho y cudles no. Es una cuestién de sencillo poder
hegemonico deconstructivo de una cldusula juridica de
proteccién que no deja lugar a duda en cuanto a su litera-
lidad.

Si a eso le sumamos los aportes de la interseccionali-
dad, sabemos que determinados grupos abortan mds que
otros y deciden menos que otros. La misma ley que se
funda en el derecho a decidir no deja decidir, pues deja
a la mujer sin opciones (los efectores tienen prohibido
ofrecérselas, bajo las mayores amenazas de penas)“. Un
cierto feminismo radical tiene ante los ojos un solo tipo
de mujer y no las muchas mujeres. No es interseccional.
Es el feminismo que tiene privilegios que hace valer, ge-
neralmente privilegios asociados a una clase social y un
estatus. En su discurso, las otras mujeres son valiosas he-
rramientas discursivas, pero rara vez tienen derechos rea-
les. El caso mds palpable es el de Tartagal, en donde una
mujer se negd a que le practicaran un aborto, la médica lo
practicé contra la voluntad de la madre, la nifia nacié viva
y apareci6 muerta en un desecho. La médica, hoy acusada
penalmente, es defendida por movimientos feministas. La
madre, sola, sin su hija, pobre y marginada, no tiene voz.

El problema de la Teorfa es que fracasa por sus mismos
presupuestos. No solo porque puede ser un recurso vilido
para contradecirse a si misma, como lo prueba el fallo
Dobbs, sino, sobre todo, porque se olvida del sentido mis-
mo de los derechos humanos, que es la proteccion de todo
ser humano sin discriminacién de ningun tipo, ni siquiera
la del hecho de haber nacido o no. Mas bien al contrario, a
mayor dependencia, mayor deber de proteccion.

VOCES: DERECHOS HUMANOS - PERSONA - FAMILIA -
MENORES - DERECHO PENAL ESPECIAL - JU-
RISPRUDENCIA - TRIBUNALES EXTRANJEROS -
DERECHO COMPARADO - DELITOS CONTRA LA
VIDA - ABORTO - BIOETICA - SALUD PUBLICA -
HOSPITALES Y SANATORIOS - MEDICO - JUECES
- TRATADOS Y CONVENIOS - PODER LEGISLATI-
VO - GARANTIAS CONSTITUCIONALES - ORDEN
PUBLICO - POLITICAS PUBLICAS - MINISTERIOS
- OBRAS SOCIALES - ESTADO EXTRANJERO - OR-
GANISMOS INTERNACIONALES - CORTE SUPRE-
MA DE LA NACION - TRATADOS INTERNACIONA -
LES - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - DERECHO
PENAL - CONSTITUCION NACIONAL - PODER JU-
DICIAL

offers-critique-roe-v-wade-during-law-school-visit (fecha de consulta:
23/7/2022).
(44) ey 27.610, B.O. 15/1/2021.
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La Corte Suprema de los Estados Unidos devuelve
a los estados la facultad de legislar sobre el aborto

Sumario: |. Pianteo. — II. UNA BREVE SINTESIS DE PRECE-
DENTES. — lIl. EL caso DosBs. A. LA EVOLUCION CONSERVA-
DORA DE LA CORTE. B. LA cUESTION PLANTEADA. C. LOS vOTOS
DE 1A MAYORIA. 1. Alito. Una pieza de doctrina sobre
el stare decisis. 2. Thomas. Una footnote sobre el
debido proceso. 3. Kavanaugh. El énfasis por la neu-
tralidad de la Constitucién. 4. Roberts. Al borde de
la disidencia. D. EL voro DE 1A MINORIA. NIHIL NOVUM SUB
SOLE. E. EN siNTESIS. — IV. ALGUNAS REFLEXIONES PERSONALES.
A. Llos EFECTOS EN 10s Estapos UNipos. B. STARE DECISIS Y
ARGUMENTO CONTRAMAYORITARIO. C. LOS EFECTOS EN LA Ar-
GENTINA. — V. CONCLUSIONES.

l. Planteo

Hace casi cincuenta afios, en Roe v. Wade” la Corte
Suprema de los Estados Unidos decidié que el derecho de
las mujeres a interrumpir voluntariamente su embarazo
—con las limitaciones que surgen del fallo— tenfa funda-
mentos directos en la Constitucién. A partir de entonces,
muchas leyes estatales que prohibian, o bien, regulaban
el aborto en forma diferente a lo decidido en Roe, fueron
declaradas inconstitucionales.

Esta decisién ha sido modificada en el reciente caso
Dobbs v. Jackson, del 24 de junio de 2022?, donde —por
mayoria— el Tribunal resuelve que el aborto debe ser re-
gulado por la legislacién de cada estado. En opinién del
Justice Alito, cuyo voto lidera la mayoria, (a) la Constitu-
cién no protege el derecho a abortar® y (b) es preciso de-

Norta DE ReDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DerecHo: Inconstitucionalidad e inconvencio-
nalidad de los proyectos de aborto libre, por Maria AnGElca GEL,
ED, 277-944; Aborto vs. autonomia personal: un andlisis desde la
Constitucién Nacional, por IoNAcio M. De LA Rva, ED, 277-939; Mujer,
aborto y derechos humanos, por Ursula C. Basser, ED, 277-935; las
ciencias bioldgicas y genéticas avalan que el derecho no puede ser
una construccién voluntarista. Proteccidén constitucional del nifio por
nacer y de su madre e ilicitud del aborto, por EDUARDO MARTIN QUINTA-
NA, ED, 278-913; El derecho del por nacer a la vida y la despenali-
zacién del aborto, por Ropotro C. BarrA, ED, 278-555; El debate por
el aborto. Algunas cuestiones juridicas, por DANIEL ALEJANDRO HERRERA,
ED, 278-918; Media sancién al proyecto de aborto libre, por Jorce
NicoLAs Larrerriere, ED, 278-924; Aborto no punible y su consecuencia
en alimentos de menores, por MaRia Eusa Pemrewl, ED, 278-631; sDebe
ser penada la mujer que aborta? Algunas reflexiones acerca de la ac-
tual normativa del Cédigo Penal en relacién con el aborto, por HecTor
Pérez BoursoN, ED, 278-790; la prdctica normada del aborto desde
la perspectiva del derecho ambiental, en el marco general del sistema
juridico argentino, por CArLOs A. SANCHEZ Mas, ED, 281-667; los se-
nadores, las provincias y el aborto, por Héctor Pérez Bourson, EDCO,
marzo de 2020 - n° 3; La autonomia moral en el derecho natural y en
el derecho positivo, por ANTONIO Bocaiano, ED, 284-842; La objecién
de conciencia de los médicos en los hospitales publicos, por IoNAcio
M. DE 1A Riva, ED, 285-462; Aborto e ideologia, por CARLOS |. MAssINK-
Correas, ED, 287-514; La objecién de conciencia frente al aborto en
el derecho comparado, por MaRiA INEs FRANCK, MARIA SOLEDAD RiccARDI y
Lucia Campo, ED, 286-586; Andlisis preliminar de las medidas comple-
mentarias al Protocolo de abortos no punibles en la Ciudad de Buenos
Aires, por JorGE NicolAs LAFFERRIERE y ALEJANDRO E. Wilams Becker, ED,
288; sExiste un “derecho al aborto”2, por CARLOS |. MASsINFCORREAS Y
EuaNA DE Rosa, ED, 289-945; El Gobierno promueve el aborto adoles-
cente, por JuaN G. Navarro FLoriA, ED, 289-1450; Andlisis del proyecto
de legalizacién del aborto 2020 y del proyecto de cuidado integral de
la madre y el nifio, por JorGe NicolAs Larrerriere, ED, 289-1466; Breve
comentario al nuevo proyecto de aborto del Poder Ejecutivo Nacional,
por RicaRDO BAcH pe CHazAL, ED, 289-1519; Sobre la resolucién del Par-
lamento Europeo en forno al caso “Dobbs”, por JORGE NICOLAS LAFFERRIE-
Re, ED, 297; Contexto del fallo Dobbs y de la derogacién del derecho
constitucional a abortar en Estados Unidos, por LiGia DE JesUs CASTALDI,
ED, 297; Andlisis preliminar del fallo “Dobbs” de la Suprema Corte de
los Estados Unidos, por Jorce NicolAs Larrerriere, ED, 297. Todos los
articulos citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Abogado. Doctor en Derecho. Miembro de nimero de la Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias de Buenos Aires y de la Aca-
demia Nacional de Ciencias de Buenos Aires. Premio Konex en Dere-
cho Constitucional, afio 2016. Profesor de Derecho Constitucional en
la Universidad Catélica Argentina y en la Universidad Austral.

(1) 410 US. 113 (1973).

(2) Dobbs, state health officer of the Mississippi Department of
Health, et al. v. Jackson Women’s Health Organization et al., 597 U.S.
_ (2022).

(3) “The Constitution makes no reference to abortion, and no such
right is implicitly protected by any constitutional provision”. Véase la
parte introductoria del voto.

por ALBERTO B. BiaNCHI®

volver la cuestion del aborto a los representantes electos
del pueblo”®.

Analizado sin apasionamientos, este caso no constituye
ni una victoria ni una derrota absoluta para ninguno de los
dos bandos en pugna. Ciertamente constituye una impor-
tante limitacion, en los Estados Unidos, a la matanza de las
personas por nacer que Roe legalizé con cardcter nacional,
pero tampoco contiene —lamentablemente— una prohibi-
cién para hacerlo®. En todo caso, esa decision la tomardn,
de ahora en adelante, las legislaturas de los estados, hasta
que una eventual mayoria liberal vuelva a controlar la Cor-
te y reaparezca en escena una version renovada de Roe®.

En sintesis, la regulacion del aborto ha cambiado de es-
cala. Roe la habia colocado en el orden federal y Dobbs la
devuelve al orden local. Veamos, entonces, cudles son los
fundamentos de esta sentencia que, como bien podemos
ver, no tiene posibilidades de ser replicada por la Corte
Suprema argentina, pues el articulo 75, inciso 12 de la
Constitucion Nacional lo impide.

Il. Una breve sintesis de precedentes

Brevemente explicado, el desarrollo jurisprudencial so-
bre el aborto en los Estados Unidos, que corre a través de
numerosos casos, tiene tres precedentes centrales antes de
Dobbs.

El primero de ellos es Roe”, decidido por medio del
voto del Justice Blackmun con mayoria de 7 a 2®. Se
trataba de un caso planteado, en marzo de 1970, por una
mujer soltera y entonces embarazada® —Jane Roe!'”- re-
sidente en el estado de Texas, cuya legislacion le impedia
abortar. Luego de efectuar una extensa resefia histdrica
del aborto en Inglaterra y los Estados Unidos, el voto de
Blackmun concluye que el derecho de una mujer a abortar
yace en el derecho a la privacidad o, dicho de otro modo,
el impedimento legal a abortar es violatorio de la priva-
cidad de la mujer, a quien se le puede infligir un dafio
fisico y mental si se le impone la carga de continuar con
un embarazo y tener un hijo que no desea. El problema
de la existencia en el embrién de la persona humana fue
resuelto estableciéndose que la Constitucion solo protege
a las personas que han nacido, ya que no existe proteccién
constitucional para el feto!'), agregando que no era de
competencia de la justicia resolver en qué momento se
produce el comienzo de la vida humana, especialmente
cuando los expertos de todas las disciplinas no se habian
puesto de acuerdo en este punto!'?,

No obstante, la legalizacion del aborto no fue absolu-
ta. La Corte intenté hacer un balance entre el compelling
interest (interés apremiante o imperativo)!'® de la mujer

(4) “It is time fo heed the Constitution and return the issue of abor-
tion to the people’s elected representatives”. Idem anterior.

(5) De hecho, como veremos, el voto del juez Kavanaugh, que inte-
gra la mayoria, se esfuerza en poner de manifiesto la neutralidad de la
Constitucién ante el aborto.

(6) Como veremos en el punto Ill.A, la historia de la Corte Supre-
ma norteamericana tiene abundantes corsi e ricorsi en este sentido,
de modo tal que no esperemos que esta decisién sea definitiva. Lo
serd mientras los republicanos duros sean mayoria, y dejard de serlo,
eventualmente, si los presidentes demécratas tienen la oportunidad de
reemplazar las vacantes conservadoras con jueces de su partido y ob-
tengan una mayoria en el Tribunal.

(7) Un andlisis exhaustivo del caso a través de sus diversas instancias
puede verse en Faux, M., Roe v. Wade, Mentor Book, New York, 1993.

(8) Votaron en disidencia los jueces Rehnquist y White y concurrie-
ron, pero con votos separados el entonces Chief Justice Burger y los
jueces Stewart y Douglas.

(9) Obvio es decir que cuando la Corte decidié el caso la accio-
nante ya habia dado a luz, pero el caso no era abstracto, pues fue
planteado como una accién de clase.

(10) Su nombre real era Norma McCorvey, pero a los efectos del
juicio adopté ese nombre por consejo de sus abogadas Sarah Wedd-
ington y Linda Coffee, pertenecientes a una agrupacién feminista, quie-
nes encontraron en Norma una candidata ideal para el caso pro aborto
que estaban intenfando llevar ante la justicia. Acerca de estos primeros
pasos del caso, véase el libro de Marian Faux, citado supra, caps. 1y Il.

(11) 410 U.S. en pp. 157/158.

(12) 410 U.S. en p. 159.

(13) Para un estudio detallado del concepto con que en el derecho
norteamericano se maneja el compe//ing interest, véase Barra, R. C.,
La Proteccién Constitucional del Derecho a la Vida, Buenos Aires, Abe-
ledo Perrot, 1996, pp. 95 -97, nota 124.



abortante y el del Estado en proteger la vida de un futu-
ro ciudadano. Para ello acudi6 a la tesis de la viabilidad
[viability] entendida como la posibilidad del feto de tener
vida fuera del seno materno, y determiné —con la misma
ausencia de autoridad cientifica que habia acusado para
establecer en qué momento comienza la vida humana—
que el embarazo debia dividirse en tres trimestres. Du-
rante el primero —€poca de total ausencia de viabilidad—
estableci6 un derecho pleno de la mujer a abortar sin que
el Estado pudiera exigir otra limitacién que no fuera la
intervencién de un médico debidamente habilitado. En
el segundo trimestre —con una viabilidad mds clara— el
Estado, si bien no puede prohibirlo, si puede poner limi-
tes al aborto que sean razonables en funcién de la salud
maternal. En el tercer trimestre el Estado puede prohibir
el aborto siempre y cuando el embarazo no comprometa
la salud de la madre. Junto con Roe fue decidido Doe v.
Bolton", en el cual se declaré inconstitucional una ley
de Georgia que de todos modos era mds moderna que la
cuestionada en el primer caso?,

El segundo caso es Webster v. Reproductive Health
Service!'®. Desde 1973 Roe tuvo que pasar numerosas
pruebas judiciales de las cuales resulté airoso'”. Asi, pue-
den mencionarse casos como Akron v. Akron Center for
Reproductive Health™® y Thornburgh v. American Colle-
ge of Obstetricians and Gynecologists'®. Sin embargo,
hacia fines de la década de 1980 la composicion de la
Corte habia variado sustancialmente en relacién con la
de 1973y, fruto de los ocho afios de Ronald Reagan en el
gobierno, el tribunal habia adquirido un tinte mds conser-
vador®, donde sus nuevos miembros —todos republicanos
moderados— habian reemplazado sucesivamente a la vieja
guardia liberal que habfa decidido Roe®". No era impro-
bable, entonces, que un nuevo caso de aborto sacudiera
la estabilidad judicial de la legalidad del aborto. En este
contexto la Corte resolviéo Webster, donde se cuestionaba
la constitucionalidad de una ley de Missouri segtin la cual
la vida humana comenzaba con la concepcién y prohibia
la asistencia financiera estatal o el uso de instalaciones
publicas para el aborto. Sin embargo, con una mayoria de
5-4¢2_ 1a Corte fall6 a favor de la constitucionalidad de la
ley, pero sin derogar expresamente a Roe. En los votos de
Rehnquist, White y Kennedy, se lo criticé fuertemente,
pero no se hizo una declaracién expresa en el sentido de
derogarlo, lo que si propuso el voto de Scalia. Por el con-
trario, el voto de Brennan, Blackmun y Marshall lamen-
taba que la doctrina de Roe estaba amenazada®. Sandra
Day O“Connor, si bien votd en la mayoria, se abstuvo de
hacer algtin argumento sobre la derogacion de Roe®.

(14) 410 U.S. 179 (1973).

(15) Esta ley habia sido sancionada en 1968, siguiendo el modelo
de Cédigo Penal establecido por el American Law Institute, que regia
en un 25 por ciento de los estados norteamericanos y poseia un con-
texto mas moderno respecto del aborto que la legislacién de Texas que
era de 1859.

(16) 492 U.S. 490 (1989).

(17) En este terreno la Corte Suprema libré una gran batalla contra
las leyes estatales que limitaban el acceso a un aborto en los términos
establecidos en Roe. Asi, por ejemplo, la exigencia del consentimiento
exigida por una ley de Missouri fue declarada inconstitucional en Plan-
ned Parenthood of Central Missouri v. Danforth, 428 U.S. 52 (1976);
aun cuando no declaré inconstitucional la no asignacién de recursos
econdmicos a los hospitales piblicos para practicar abortos dentro de
los programas de bienestar social. En este sentido pueden verse tres
casos: Maher v. Roe, 432 U.S. 464 (1977); Harris v. McRae 448 U.S.
297 (1980) y Rust v. Sullivan 500 U.S. 173 (1991).

(18) 462 U.S. 416 (1983).

(19) 476 U.S. 747 (1986).

(20) Ronald Reagan designé a Sandra Day O’Connor (1981);
Antonin E. Scalia (1986) y Anthony M. Kennedy (1988), todos ellos
republicanos. Asimismo, designé Chief Justice a William Rehnquist —
también republicano— cuando se retiré Warren E. Burger.

(21) EI Chief Justice Burger, adherente a la mayoria en Roe con
voto separado, habia sido reemplazado por Rehnquist en 1986, quien
habia votado en disidencia. Sandra Day O’Connor habia reempla-
zado a Stewart que también habia apoyado a la mayoria. Douglas
habia sido reemplazado en 1975 por Stevens —republicano- designa-
do por Gerald Ford y White, autor de la ofra disidencia, permanecia
en el Tribunal. De modo tal que de la mayoria en Roe solo quedaban
William Brennan, Thurgood Marshall y Blackmun.

(22) Votaron por la mayoria: el Chief Justice Rehnquist, y los jueces
Scalia, Kennedy, White y O’Connor. En la minoria votaron los jueces
Brennan, T. Marshall, Blackmun y Stevens.

(23) Dicen con cierto aire romdntico que “un viento helado sopla”
(en contra de Roe), 492 U.S. en p. 560.

(24) Este caso sirve para aprender de la experiencia judicial nor-
teamericana. Salvo Scalia que tuvo una posicién expresa en favor de
la derogacién de Roe, los ofros tres —Rehnquist, White y Kennedy- pre-
firieron no decirlo, no porque no estuvieran de acuerdo en ello, sino
probablemente porque se hallaban en minoria (respecto de este tema)
y habrén quedado a la espera de encontrar el caso propicio para
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El tercer caso que merece especial atencion es Plan-
ned Parenthood v. Casey®), una sentencia muy compleja
por la forma en que se producen sus votos. Hacia 1992
la situacién se habia tornado mds dificil ain para Roe.
Dos de sus mas encendidos defensores, William Brennan
y Thurgood Marshall, se habian retirado de la Corte en
1990 y 1992 respectivamente, y habian sido reemplazados
por David Souter y Clarence Thomas ambos de tendencia
conservadora, el primero mucho mds moderado que el
segundo. Con una composicién en la que el dltimo bas-
tién de la defensa de Roe parecia ser su redactor, William
Blackmun, llegé ante la Corte este caso vinculado con la
constitucionalidad de una ley de Pennsylvania que esta-
blecia una serie de limitaciones al aborto, entre ellas se
exigia: (a) que los médicos analizaran con sus pacientes
los riesgos del aborto y obtuvieran de ellas su consenti-
miento por escrito; (b) que la mujer luego de haber dado
su consentimiento escrito esperara 24 horas para abortar;
(c) que las mujeres solteras menores de dieciocho afios
debian obtener el consentimiento de por lo menos uno de
sus padres, o bien, autorizacién judicial; (d) que los mé-
dicos reportaran cada aborto realizado a las autoridades
sanitarias.

Roe, sin embargo, habria de sobrevivir una vez mas.
Con una mayoria de 5 a 4?9, en Casey se establecié que
todos estos requisitos eran constitucionales —a menos que
se tornaran una carga indebida [undue burden] para la
abortante— pero reafirmé que los estados no podian prohi-
bir el aborto antes de la viabilidad, lo que constituye uno
de los pilares de Roe, aun cuando el voto de los jueces
O’Connor, Souter y Kennedy se pronuncié en contra de
la division en trimestres. Solamente se declard inconstitu-
cional el requisito que exigia la prueba de la notificacién
al esposo previa al aborto, pues se lo consideré un “undue
burden”.

En sintesis, pese a todas sus vicisitudes, al momento de
ser decidido Dobbs, Roe seguia vigente.

lll. El caso Dobbs

A. La evolucion conservadora de la Corte

Para comprender mejor la larga subsistencia de Roe y
su progenie, y por qué esta se ha cortado ahora, conviene
recordar como ha sido la evolucién de la Corte Suprema a
lo largo del tltimo medio siglo, que va practicamente de
un extremo al otro del arco politico norteamericano.

Ya mencioné en el punto anterior que, a comienzos de
la década de 1970, dominaba en la Corte una mayoria
claramente liberal, cuya gestacién habia comenzado, ca-
si dos décadas antes, en la época de Franklin D. Roose-
velt, con jueces como William O. Douglas (1939-1975),
Earl Warren (1953-1969) y Hugo L. Black (1937-1971).
A ellos se sumaron luego William Brennan, nombrado en
1956 por Eisenhower, Thurgood Marshall, nombrado en
1967 por Lyndon Johnson y Harry Blackmun, nombrado
en 1970 por Nixon®”. Como resultado de ello, cuando
Roe fue decidido el “pack’ liberal integrado por Douglas,
Marshall, Blackmun y Brennan ejercia un fuerte domi-
nio; en el centro estaban Burger (Chief Justice), Stewart
y Powell y el ala derecha era marginal, pues la integraban
solamente Byron White, un juez pragmatico, y Rehnquist
el mas “conservaduro”. En 1975 Gerald Ford nombré a
John Paul Stevens, en reemplazo de Douglas. Si bien con
el retiro de Douglas la Corte perdia uno de sus “ases”
liberales, Stevens era un conservador moderado que tam-
poco incliné decididamente la balanza®®.

escribir alli lo que la elasticidad de la mayoria permite, sin quedar
sujetos a lo que escribieron en un voto minoritario y en un caso que
tal vez no poseia las caracteristicas necesarias de una declaracién tan
trascendente para la sociedad norteamericana.

(25) 505 U.S. 833 (1992).

(26) Votaron en la mayoria los jueces O'Connor, Kennedy y Souter,
a quienes adhirieron en parte Stevens y Blackmun.

(27) Tal vez convenga hacer notar que, por aquella época, presi-
dentes republicanos, como Eisenhower y Nixon, no siempre elegian
jueces de su partido. Un caso curioso fue el de Earl Warren que,
siendo republicano y habiendo sido nombrado por Eisenhower, en la
Corte se convirtié en el campedn de los derechos civiles.

(28) Registrado electoralmente como republicano, a medida que
las decisiones fueron inclindndose hacia la derecha, se convirtié pau-
latinamente en uno de los jueces liberales del Tribunal, bien que sin
llegar a los estdndares de Douglas, Brennan o Marshall. Fue conser-
vador, por ejemplo, al decidir en contra de la affirmative action en
un programa de ingreso a la universidad, Regents of the University of
California v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978), donde voté con Burger,
Rehnquist, Stewart y Powell y también acompafié a la entonces minoria
conservadora en Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989) cuando la



Fue con la “revolucién conservadora” de Ronald Rea-
gan, a comienzos de la década de 1980, que el giro hacia
la derecha fue haciéndose sentir cada vez mds. Su primera
designacion recayé en Sandra Day O’Connnor en 1981, la
primera mujer en la Corte, que remplazé a Potter Stewart,
un centrista pragmdtico nombrado por Eisenhower en
1958. La tendencia hacia la derecha continué cuando Bur-
ger se retir6 de la Corte en septiembre de 1986. Dado
que era el Chief Justice quien dejaba la vacante, Reagan
podria haber elegido un nuevo juez o bien promover a uno
de los existentes y nombrar otro. Obviamene eligié esto
ultimo, pues le daba la oportunidad de hacer dos nom-
bramientos al mismo tiempo. Con ello sent6 a William
Rehnquist, el més conservador de todos los jueces de la
Corte en el sillén central, y nombré a otro republicano
duro, Antonin Scalia.

Lewis Powell se retiré en junio de 1987 y esta vacante
fue vista por Reagan como una nueva oportunidad para
seguir asegurando en la Corte la tendencia hacia la dere-
cha. Esta vez, sin embargo, no le resulté tan ficil, pues
eligié candidatos muy controvertidos. El primero de ellos
fue Robert H. Bork, un ex Solicitor General®, juez de
Circuito y profesor universitario, con impecables creden-
ciales ideoldgicas para satisfacer estos fines®”. Como era
de esperar, después de los nombramientos de Rehnquist
y Scalia, los demdcratas estaban muy poco predispues-
tos a tolerar que Reagan continuara inclinando la Corte
hacia el sector mas intransigente de los republicanos y el
Senado no le dio el acuerdo®V. El segundo candidato fue
Douglas H.

Ginsburg, otro juez del D.C. Circuit, tan conservador
como Bork, pero mucho mas joven, también fracasG®?.
Reagan tuvo que conformarse, entonces, con la designa-
ciéon de Anthony Kennedy un conservador mucho mas
moderado.

Instalado George H. Bush en la presidencia, se pro-
dujeron dos nombramientos que quebraron finalmente el
ala liberal de la Corte. En 1990 se retir6 Brennan y fue
reemplazado por David H. Souter, una persona muy poco
conocida hasta entonces, a quien se apodd “el candidato
invisible” [the stealth candidate]. Un republicano mode-

mayoria liberal sostuvo que la quema de la bandera estaba protegida
por la Enmienda I. Pero ha votado en el ala liberal en casos dificiles
como Bush v. Gore, 531 U.S. 98 (2000) y los hdbeas corpus presen-
tados por los detenidos con motivo de la lucha contra el terrorismo a
partir del ataque del 11/09/01. Véase Rumsfeld v. Padilla, 524 U.S.
426 (2004); Rasul v. Bush, 542 U.S. 466 (2004) y Hamdam v. Rums-
feld, 548 U.S. 557 (2006).

(29) Como Solicitor General designado por Nixon, le tocé echar
a Archibald Cox de su cargo de fiscal especial en la investigacién del
caso Watergate en la célebre “Saturday Night Massacre”. Este ante-
cedente seria recordado negativamente cuando fue propuesto para
integrar la Corte.

(30) Sus puntos de vista ultraconservadores sobre el derecho, la
filosofia constitucional y la sociedad norteamericana han quedado clo-
ramente expuestos en fres de sus mds conocidas obras, escritas varios
afios después de haber sido candidato para la Corte. Ellas son: The
tempting of America (Touchstone Books, New York, Simmons & Schus-
ter, 1990); Slouching Towards Gomorrah: Modern Liberalism and Ame-
rican Decline (New York, Regan Books, 1996) y A Country | Do Not
Recognize: The Legal Assault on American Values (Stanford, Hoover
Institution Press, 2005).

(31) En el Senado, donde los demécratas habian recuperado la
mayoria en las elecciones de 1986, le esperaba a Bork una dura
batalla que no superé. El tratamiento de la propuesta fue inaugurado
con un célebre e inflamado discurso del entonces senador Edward
Kennedy, pronunciado el mismo dia en que se formulé la candidatura,
donde sostuvo que la designacién de Bork acarrearia calamidades
tales como un refroceso en la libertad de las mujeres para abortar, la
segregacién de los afroamericanos, la censura de escritores disidentes,
el allanamiento nocturno de los domicilios, etc. Luego de esta poco
cdlida bienvenida, Bork tuvo que enfrentar al Judiciary Committe, cuya
presidencia ejercia el entonces senador Joseph (Joe) Biden, hoy presi-
dente de los Estados Unidos. Biden atacé a Bork en todos los campos.
En lo politico organizé una fuerte campafia en su contra con la ayuda
de lideres surefios, a quienes advertia muy tenazmente que la nomi-
nacién de Bork pondria en peligro todo el régimen de los derechos
civiles. También logré que testificaran en las audiencias de confirma-
cién William Coleman, ex secretario de Transporte y Barbara Jordan,
activista de los derechos civiles y ex representante por Texas. Ambos
afroamericanos, sus testimonios fueron sumamente efectivos para des-
acreditar a Bork. En lo doctrinario, para revisar las opiniones juridicas
de Bork, fue consultado Laurence Tribe, un célebre profesor de Derecho
Constitucional en Harvard, de tendencia ultraliberal. Tampoco falté la
propaganda publicitaria, donde un grupo denominado People for the
American Way, contraté a Gregory Peck para que presentara a Bork
como un extremista enemigo de la libertad.

(32) Los demécratas esta vez tardaron mucho menos en demoler la
imagen del elegido sacando a la luz que Ginsburg fumaba marihuana
siendo un joven profesor en Harvard. Al conocerse estas revelaciones,
que fueron admitidas por Ginsburg, él mismo pidié que se retirara su
candidatura apenas nueve dias después de haber sido lanzada.
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rado, el giro progresivo hacia la derecha ubic6 a Souter
en el centro de la Corte. Muy diferente fue el caso de
Clarence Thomas. En 1991 se retir6 Thurgood Marshall:
la figura mas icénica de la lucha por los derechos civiles
y el primer afroamericano en la Corte. Su reemplazo no
era féacil, pero Bush hdbilmente encontré su sucesor en
Clarence Thomas, afroamericano también, pero que mi-
lita en las antipodas politicas de Marshall®¥. Como todos
recordamos, las audiencias de confirmacién en el Senado
fueron controvertidas debido a las acusaciones de acoso
sexual que le hizo Anita Hill, una antigua empleada suya.
De todos modos, las pruebas no eran concretas y Thomas
obtuvo el acuerdo por un escaso margen de 52-48.

Con Bill Clinton en el gobierno, los demdcratas lo-
graron revitalizar un poco el frente liberal en la Corte.
Byron White, disidente junto con Rehnquist en Roe®,
se retird en 1993. Su vacante fue cubierta por Ruth Bader
Ginsburg, la segunda mujer en la Corte y una conocida
activista de los derechos civiles. Al afio siguiente se reti-
r6 Harry Blackmun y fue nombrado Stephen G. Breyer.
Este aire fresco para los demdcratas durdé algunos unos
afios. En 2005 muri6é Rehnquist y lo sucedi6 en la presi-
dencia de la Corte John G. Roberts, uno de sus antiguos
law clerks y, en 2006, se retiré Sandra Day O’Connor,
que habia votado en Casey por la confirmaciéon de Roe.
Su sillén fue cubierto por George W. Bush con Samuel
A. Alito, que, como vimos, se ha convertido en la nave
insignia de la derogacién de Roe. Barack Obama, a su
turno, designé en 2009 a Sonia Sotomayor, cuando se
retiré David Souter y a Elena Kagan en 2010 que reem-
plazo a Stevens.

Si hacemos un arqueo de la Corte en 2016, antes de
que Donald Trump hiciera sus tres nombramientos, ve-
remos que, si bien con una mayoria de 5-4 a favor de los
republicanos, la Corte estaba en cierto equilibrio. En el
ala derecha militaban Scalia, Thomas y Alito; mds hacia
el centro estaban ubicados Roberts y Kennedy y los de-
mocratas contaban con Ginsburg, Breyer, Sotomayor y
Kagan. Podia anticiparse que Trump inclinaria el péndulo
hacia la derecha y asi lo hizo. Pese a que su mandato duré
un solo periodo, tuvo oportunidad de cubrir tres vacantes.
La primera de ellas fue la de Neil M. Gorsuch que suce-
di6é a Scalia, fallecido en 2017. Esto no produjo un gran
cimbronazo en el barco, salvo que un juez muy colorido
era reemplazado por otro de bajo perfil, pero los dos nom-
bramientos siguientes si tuvieron su efecto. Brett M. Ka-
vanaugh sustiyé a Kennedy cuando este se retir6 en 2018
y los liberales perdieron a Ruth Ginsburg que se retir6 en
2020 y fue reemplazada por Amy Coney Barrett, jueza del
Séptimo Circuito y profesora en Notre Dame Law School,
un conocido foro académico catdlico.

Con ello la Corte ha quedado 6-3 y el nombramiento
de Ketanji Brown Jackson, una joven jueza afroameri-
cana ultraliberal designada por el presidente Biden, que
obtuvo el acuerdo del Senado en abril de 2022, no altera
la mayoria conservadora, pues reemplaza a Stephen Bre-
yer. Obviamente, la agenda demdcrata para la Corte estd
claramente trazada y —sin que ello pueda causar sorpresa
alguna— continda en la misma linea trazada por sus pre-
decesores, de uno y otro partido. Aunque esto no suene
bien, la Corte de los Estados Unidos puede ser también un
botin de la politica.

B. La cuestion planteada

Para ubicarnos en el contexto procesal y de fondo de
este caso, recordemos que Dobbs llega a la Corte Supre-
ma por medio del certiorari planteado por el Departamen-
to de Salud del estado de Mississippi, contra la sentencia
de la Corte de Apelaciones del Quinto Circuito® que, al
confirmar la del tribunal de distrito®®, habia declarado in-
constitucional una ley de ese estado®” que se aparta de lo

(33) Descendiente de esclavos que trabajaron en las plantaciones
de Georgia, Thomas perfenece a una nueva generacién de republi-
canos negros y exitosos, como puede ser la ex secretaria de Estado
Condoleeza Rice.

(34) Conviene recordar que White habia sido designado por Ken-
nedy en 1962, de quien era un antiguo conocido, pero en el tribunal
estuvo muy lejos de ser un liberal.

(35) Jackson Women’s Health Org. v. Dobbs, 945 F. 3d 265
(2019).

(36) Jackson Women’s Health Org. v. Currier, 349 F. Supp. 3d
536,539-540 (SD Miss. 2019).

(37) Gestational Age Act, Miss. Code Ann. §41-41-191(4)(b)
(2018).



establecido en Roe, en tanto prohibe abortar luego de las
15 semanas de gestacion®®.

C. Los votos de la mayoria
1. Alito. Una pieza de doctrina sobre el stare decisis

Como ya dije, el voto del juez Alito lidera la mayorfa.
Lo acompafian la jueza Barrett y los jueces Gorsuch, Tho-
mas y Kavanaugh, estos dos tltimos con votos concurren-
tes. Por su lado, el Chief Justice Roberts vota también con
la mayoria, pero con alcances mds limitados.

Luego de hacer una introduccién general de la cues-
tién, en donde se describe basicamente el conflicto que se
produjo entre la Corte Suprema y los estados a partir de
Roe, el punto 1II del voto del juez Alito analiza lo que con-
sidera la “critical question”, es decir, si la Constitucion,
bien entendida, otorga el derecho a abortar. Una primera
conclusion a partir del desarrollo histérico del asunto®”
le permite sostener que, hasta Roe (1973), este derecho
no estaba reconocido“?. La segunda conclusién es que
ni Roe ni Casey tienen una base sélida en precedentes ju-
risprudenciales. Antes bien, estos precedentes reconocen
derechos que Roe y Casey destruyen“). Reconoce luego
que, a cada lado del debate actual sobre el aborto, se plan-
tean una serie de cuestiones, fcticas y cientificas, que los
estados han ido considerando a su turno, y sostiene que
los defensores de Roe y Casey deberian demostrar que la
Corte Suprema tiene competencia (autoridad) para eva-
luar tales cuestiones, pero han fallado en el intento“?. Co-
mo ultima parte de este punto II, el voto de Alito critica a
sus colegas disidentes y sostiene, en primer lugar, que no
han podido demostrar que el derecho a abortar esté pro-
fundamente enraizado [deeply rooted] en la historia de los
Estados Unidos“?. Pero lo que considera la “most striking
feature” (el aspecto mds llamativo) del voto en disidencia,
es su falta de andlisis sobre la legitimidad del interés de
los estados en la proteccion de la vida fetal“?.

En el punto III, el juez Alito analiza la doctrina del
precedente [stare decisis]. Si bien reconoce la importan-
cia de esta doctrina, admite, sin embargo, que no entrafa
un mandato inexorable, pues lo importante no es deci-
dir una cuestién, sino decidirla bien®. Cita en su apoyo
tres casos centrales de la jurisprudencia de la Corte en los
cuales esta cambio, drasticamente, el rumbo de los casos
anteriores“®. Sefiala luego las cinco razones en virtud de
las cuales Roe y Casey deben ser “derogados” [overru-
led]. Ellas son: (a) la naturaleza de su error; (b) la calidad

(38) Recordemos que Roe recién prohibe abortar al final del segun-
do trimestre de gestacién, momento en el cual, segin este caso, el feto
ya tiene viabilidad fuera del dtero materno.

(39) Véase I1.B.2.

(40) “The inescapable conclusion is that a right to abortion is not
deeply rooted in the Nation’s history and traditions. On the contrary,
an unbroken tradition of prohibiting abortion on pain of criminal punis-
hment persisted from the earliest days of the common law until 1973".
Véase 11.B.2.d.

(41) “What sharply distinguishes the abortion right from the rights
recognized in the cases on which Roe and Casey rely is something that
both those decisions acknowledged: Abortion destroys what those deci-
sions call ‘potential life’ and what the law at issue in this case regards
as the life of an ‘unborn human being.” See Roe, 410 U. S., at 159
(abortion is ‘inherently different’); Casey, 505 U. S., at 852 (abortion
is ‘a unique act’). None of the other decisions cited by Roe and Casey
involved the critical moral question posed by abortion. They are there-
fore inapposite. They do not support the right to obtain an abortion,
and by the same token, our conclusion that the Constitution does not
confer such a right does not undermine them in any way”. Véase II.C.1.

(42) “Both sides make important policy arguments, but supporters of
Roe and Casey must show that this Court has the authority to weigh tho-
se arguments and decide how abortion may be regulated in the States.
They have failed to make that showing, and we thus return the power to
weigh those arguments to the people and their elected representatives”.
Véase I1.C.2.

(43) Véase 11.D.1.

(44) “The most striking feature of the dissent is the absence of any
serious discussion of the legitimacy of the States’ interest in protecting
fetal life [...] The dissent has much to say about the effects of pregnancy
on women, the burdens of motherhood, and the difficulties faced by
poor women. These are important concerns. However, the dissent evin-
ces no similar regard for a State’s interest in protecting prenatal life”.
Véase I1.D.3.

(45) “We have long recognized, however, that stare decisis is ‘not
an inexorable command,’ Pearson v. Callahan, 555 U. S. 223, 233
(2009) (internal quotation marks omitted), and it ‘is at its weakest when
we interpret the Constitution,” Agostini v. Felton, 521 U. S. 203, 235
(1997). It has been said that it is sometimes more important that an
issue ‘be seftled than that it be settled right.”” Kimble, 576 U. S., at
455 (quoting Burnet v. Coronado Oil & Gas Co., 285 U. S. 393, 406
(1932) (Brandeis, J., dissenting))”. Véase la introduccién al punto |II.

(46) Estos casos son: Brown v. Board of Education, 347 U. S. 483
(1954); West Coast Hotel Co. v. Parrish, 300 U. S. 379 (1937), y
West Virginia Bd. of Ed. v. Barnette, 319 U. S. 624 (1943).
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de su razonamiento; (c) la viabilidad [workability] de las
reglas que imponen; (d) el efecto disruptivo que produce
en otras areas del derecho y (e) que la derogacién del pre-
cedente no afecte o revierta “reliance interests”.

En relacién con la primera, dice que el error esencial
de los casos citados es que en ellos la Corte “usurpd” el
poder de los estados para atender una cuestién de profun-
da importancia moral y social que le corresponde decidir
a los representantes del pueblo“?.

Sobre la calidad del razonamiento del precedente que
se invoca, este voto es muy critico de Roe y Casey. Sos-
tiene que Roe (i) se basa en una narrativa histérica equi-
vocada; (i) puso demasiado énfasis en cuestiones caren-
tes de relacién con el significado de la Constitucién; (iii)
descarté la diferencia fundamental que existe entre los
precedentes en los que se apoya y lo decidido en el caso;
(iv) impuso reglas diferentes para cada trimestre en que
divide el periodo de gestacidn, sin explicar cémo surgen
estas de la Constitucién, o se apoyan en las historia de
las leyes de aborto, otros precedentes o en otras fuentes y
(v) nunca explicé de manera plausible por qué los estados
no pueden proteger la vida fetal antes de la viabilidad“®.
Casey, por su lado, sin derogar Roe, cambi6 su “esquema
arbitrario” y lo reemplazé por el test de la “carga inde-
bida”, aplicando la doctrina del stare decisis en forma
excepcional, como nunca habia sido empleada®”.

Se critica, en tercer lugar, la viabilidad del precedente,
entendida como la posibilidad de ser interpretado y apli-
cado de manera predictible. Esta observacién apunta al
test de la “carga indebida” impuesto por Casey©?, el cual
es criticado, basicamente, por la vaguedad de este concep-
to, cuestién que ya habia hecho notar en su voto disidente
el juez Scalia.

En relacién con el efecto disruptivo o la distorsién que
han producido Roe y Casey en otras dreas del derecho,
el juez Alito sefiala que (i) han diluido o debilitado los
estandares estrictos con los cuales debe ejercerse la revi-
sién judicial en casos de inconstitucionalidad manifiesta
[facial challengel]; (ii) ignoran la doctrina del “third party
standing”®V; (iii) han hecho caso omiso de los principios
de la cosa juzgada; (iv) se han burlado [flouted] de las re-
glas de la separacién de las disposiciones inconstituciona-
les y de las leyes que deben ser interpretadas haciendo un
esfuerzo por declararlas constitucionales, y (v) han altera-
do [distorted] las doctrinas sobre la Primera Enmienda®?.

Por ultimo, el voto sostiene que la derogacién de Roe
y Casey no altera “reliance interests”, entendidos como la
confianza que un precedente otorga para obrar de determi-
nada manera. Casey sostuvo que muchas personas tenian
relaciones sexuales confiando en que podian abortar fren-
te a una falla de un método anticonceptivo, pero Alito en

(47) “[...] [T]he Court usurped the power to address a question of
profound moral and social importance that the Constitution unequivoca-
lly leaves for the people”. Véase Ill.A.

(48) “Roe found that the Constitution implicitly conferred a right to
obtain an abortion, but it failed to ground its decision in text, history,
or precedent. It relied on an erroneous historical narrative; it devoted
great attention to and presumably relied on matters that have no bea-
ring on the meaning of the Constitution; it disregarded the fundamental
difference between the precedents on which it relied and the question
before the Court; it concocted an elaborate set of rules, with different
restrictions for each trimester of pregnancy, but it did not explain how
this veritable code could be teased out of anything in the Constitution,
the history of abortion laws, prior precedent, or any other cited source;
and its most important rule (that States cannot protect fetal life prior to
‘viability’) was never raised by any party and has never been plausibly
explained”. Véase III.B.

(49) “The Casey plurality, while reaffirming Roe’s central holding,
pointedly refrained from endorsing most of its reasoning. It revised the
textual basis for the abortion right, silently abandoned Roe’s erroneous
historical narrative, and jettisoned the trimester framework. But it repla-
ced that scheme with an arbitrary ‘undue burden test and relied on an
exceptional version of stare decisis that, as explained below, this Court
had never before applied and has never invoked since”. Véase. Ill.B.

(50) En el caso se discutia la constitucionalidad de la Pennsylvania
Abortion Control Act of 1982 y la Corte —en una decisién muy larga y
compleja- sostuvo que algunas de sus exigencias imponian una “carga
indebida” en el derecho de las mujeres a abortar.

(51) En pocas palabras, esta doctrina sostiene que no existe legi-
timacién procesal para reclamar por los derechos de terceros. Véa-
se Chemerinsky, E., Federal Jurisdiction, 7th edition, Wolters Kluwer,
2016, p. 88 y ss.

(52) “The Court's abortion cases have diluted the strict standard for
facial constitutional challenges. They have ignored the Court’s third-
party standing doctrine. They have disregarded standard res judicata
principles. They have flouted the ordinary rules on the severability of
unconstitutional provisions, as well as the rule that statutes should be
read where possible to avoid unconstitutionality. And they have distor-
ted First Amendment doctrines”. Véase IlI.E.



su voto sostiene que medir esa confianza es algo empirico
y ajeno a la apreciacion judicial®?,

El stare decisis reaparece en el punto V.A.1 del vo-
to de Alito para responder a una objecién de los jueces
disidentes, en cuya opinién un precedente solo deberia
modificarse si los hechos posteriores justifican el cambio.
Para no extenderme demasiado en esta cuestién, pues el
objetivo principal de este comentario no es la doctrina
del precedente, diré tan solo que Alito responde a esta
objecidn diciendo que, si bien los precedentes, como prin-
cipio, deben ser respetados, es preciso cambiarlos cuando
son manifiestamente erréneos®?.

En su punto IV, el voto analiza un argumento desarro-
llado por la Corte en Casey, segtn el cual la derogacién
de ambos precedentes (Roe y Casey) generaria una gran
desconfianza del pueblo norteamericano en la Corte como
institucion, pues seria percibida como fruto de presiones
ejercidas sobre el Tribunal, antes que como el resultado
de la aplicacién de diferentes principios®. A este argu-
mento le contesta diciendo que es correcto sostener que
las decisiones de la Corte no deben surgir de presiones
politicas o sociales, pero ello no implica —al mismo tiem-
po— que la Corte deba abstenerse de decir lo que entiende
es correcto por las reacciones negativas que ello pueda
producir en el piblico®®. Agrega, a mayor abundamiento,
que precisamente Roe, lejos de apaciguar las divisiones
internas de la sociedad norteamericana, las inflamé duran-
te el siguiente medio siglo®?.

Finalmente, en el punto VI establece los estdndares ba-
jo los cuales deberd ejercerse en el futuro el control cons-
titucional de las leyes estatales sobre aborto. Ello son: (a)
los estados pueden regular sobre el aborto por “razones
legitimas” y, cuando se plantee la inconstitucionalidad de
estas leyes, los tribunales no podran sustituir el criterio
legislativo con el que tengan personalmente sobre cuestio-
nes sociales o econdmicas, aun cuando las leyes estatales
regulen cuestiones moral o socialmente trascendentes; (b)
las leyes sobre aborto tendrdn una fuerte presuncion de
constitucionalidad; (c) dentro de los intereses legitimos
que los estados pueden regular, se encuentra la preserva-
cion de la vida prenatal en todas sus etapas; (d) la protec-
cion de la salud y seguridad maternal; (e) la eliminacién
de procedimientos médicos particularmente horrendos o
barbaricos; (f) la preservacion de la integridad de la profe-
sién médica; (g) la mitigacion del sufrimiento fetal, y (h)
la prevencién de la discriminacion en razén de la raza, el
sexo o la discapacidad.

Dice luego que estos intereses justifican la constitu-
cionalidad de la Gestational Age Act de Mississippi y por
ello se revoca la sentencia de la Corte de Apelaciones del
Quinto Circuito.

2. Thomas. Una footnote sobre el debido proceso

Muy breve, casi complementando lo dicho por Alito, el
voto del juez Thomas estd enfocado en (a) que el aborto
no estd garantizado por la Clausula del Debido Proceso y
(b) que esta cldusula garantiza solamente el “proceso”, de

(53) “That form of reliance depends on an empirical question that
is hard for anyone —and in particular, for a court- to assess, namely,
the effect of the abortion right on society and in particular on the lives
of women”.

(54) “Precedents should be respected, but sometimes the Court errs,
and occasionally the Court issues an important decision that is egre-
giously wrong. When that happens, stare decisis is not a straitjacket.
And indeed, the dissent eventually admits that a decision could ‘be
overruled just because it is terribly wrong,” though the dissent does not
explain when that would be so”.

(55) “The American people’s belief in the rule of law would be
shaken if they lost respect for this Court as an institution that decides
important cases based on principle, not ‘social and political pressures.’
505 U. S., at 865. There is a special danger that the public will percei-
ve a decision as having been made for unprincipled reasons when
the Court overrules a controversial ‘watershed’ decision, such as Roe.
505 U. S., at 866-867. A decision overruling Roe would be percei-
ved as having been made ‘under fire’ and as a ‘surrender to political
pressure,” 505 U. S., at 867, and therefore the preservation of public
approval of the Court weighs heavily in favor of retaining Roe, see 505
U. S., at 869"

(56) “The Casey plurality was certainly right that it is important for
the public to perceive that our decisions are based on principle, and
we should make every effort to achieve that objective by issuing opi-
nions that carefully show how a proper understanding of the law leads
to the results we reach. But we cannot exceed the scope of our authority
under the Constitution, and we cannot allow our decisions to be affec-
ted by any extraneous influences such as concern about the public’s
reaction fo our work”.

(57) “Roe certainly did not succeed in ending division on the issue
of abortion. On the contrary, Roe ‘inflamed’ a national issue that has
remained bitterly divisive for the past half century”.
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modo tal que hablar de debido proceso sustantivo es un
oximoron. Sostiene, entonces, que deberdn ser revisados
en el futuro muchos precedentes en los cuales se haya
aplicado el debido proceso sustantivo.

3. Kavanaugh. El énfasis por la neutralidad
de la Constitucién

La principal preocupacién de este voto es sefialar —y
lo dice claramente al comienzo®®— que la Constitucién es
neutral ante el aborto. Sostiene asi que la Constitucién no
es ni pro-life, ni pro-abortion, y por eso la Corte carece
de autoridad constitucional para imponer su criterio a 330
millones de norteamericanos®. Para ser mas claro toda-
via, dice que la sentencia no prohibe el aborto, sino que
deja librada la cuestion del aborto a la decision de los re-
presentantes del pueblo en el proceso democrético®. Re-
fuerza esta afirmacién sosteniendo que la Constitucién no
le otorga a los “nueve miembros no electos de esta Corte”
el poder de reescribirla, creando nuevos derechos funda-
dos en sus propias convicciones politicas o morales®?.

En el punto II del voto vuelve sobre la doctrina del sta-
re decisis y justifica el apartamiento de Roe y Casey sin
agregar nada particularmente sustancial al extenso andli-
sis de Alito sobre el tema.

Concluye en el punto III haciendo algunas aclaraciones
(bastante obvias) sobre el impacto de esta sentencia en
otros derechos y pone nuevamente el acento en el dafio
que la Corte produjo en Roe al tomar partido en un asunto
que no era de su competencia®?.

4. Roberts. Al borde de la disidencia

Roberts (Chief Justice) vota con la mayoria, pero con
algunos matices que provocan un debate intramayoria con
Alito, quien le contesta en el punto V.B de su voto.

Sostiene que la mayoria decide mds de lo que se le ha
requerido a la Corte, por lo que prefiere ser mds mesu-
rado®. y afirma dos cuestiones que son centrales en su
voto (a) el hito o umbral de la viabilidad adoptado en Roe
y Casey debe ser abandonado bajo un stare decisis es-
tricto, porque jamas tuvo sentido; afirma, ademas, que la
divisién en trimestres del periodo de gestacion nace de la
nada® y (b) el derecho a abortar debe extenderse lo sufi-
ciente durante la gestaciéon como para asegurar a la mujer
embarazada una razonable oportunidad de elegir.

Aqui, en este segundo punto, es donde se advierte la
diferencia fundamental de Roberts con sus colegas de la
mayoria. Estos (Kavanaugh en especial) se esfuerzan en
sostener que la Constitucion es neutral, mientras que Ro-
berts cree en la proteccion constitucional del derecho a
elegir y sostiene, entonces, que la mujer debe tener para
ello un plazo razonable. Podria decirse, incluso, que este

(58) Véase el punto I.

(59) “The issue before this Court, however, is not the policy or mo-
rality of abortion. The issue before this Court is what the Constitution
says about abortion. The Constitution does not take sides on the issue
of abortion. The text of the Constitution does not refer to or encompass
abortion. To be sure, this Court has held that the Constitution protects
unenumerated rights that are deeply rooted in this Nation’s history and
tradition, and implicit in the concept of ordered liberty. But a right to
abortion is not deeply rooted in American history and tradition, as the
Court today thoroughly explains.

On the question of abortion, the Constitution is therefore neither
pro-life nor pro-choice. The Constitution is neutral and leaves the issue
for the people and their elected representatives to resolve through the
democratic process in the States or Congress-like the numerous other
difficult questions of American social and economic policy that the
Constitution does not address.

Because the Constitution is neutral on the issue of abortion, this
Court also must be scrupulously neutral. The nine unelected Members
of this Court do not possess the constitutional authority to override the
democratic process and to decree either a pro-life or a pro-choice abor-
tion policy for all 330 million people in the United States”.

(60) “To be clear, then, the Court’s decision today does not outlaw
abortion throughout the United States. On the contrary, the Court’s de-
cision properly leaves the question of abortion for the people and their
elected representatives in the democratic process”.

(61) “The Constitution does not grant the nine unelected Members
of this Court the unilateral authority to rewrite the Constitution to create
new rights and liberties based on our own moral or policy views”.

(62) “By taking sides, the Roe Court distorted the Nation’s unders-
tanding of this Court'’s proper role in the American constitutional system
and thereby damaged the Court as an institution”.

(63) “I would take a more measured course”.

(64) “[...] [Tlhis Court seriously erred in Roe in adopting viability
as the earliest point at which a State may legislate to advance its subs-
tantial inferests in the area of abortion [...] Roe set forth a rigid three-
part framework anchored to viability, which more closely resembled
a regulatory code than a body of constitutional law. That framework,
moreover, came out of thin air”. Véase el punto .



voto, si bien ha sido calificado como concurrente, en este
aspecto en particular estd al borde de la disidencia.

A Roe y sus errores le dedica el punto I de su voto,
repitiendo —sin mayores altibajos— lo ya dicho por la ma-
yoria, en particular, por Alito. Es en el punto II donde se
advierte una cierta disidencia (bien disimulada procesal-
mente) con la mayoria, con la cual solo concurre en la
decision, pero no en los fundamentos, pues aqui funda el
derecho de la mujer a tener un plazo razonable para elegir
si aborta o no aborta. Dice que es preciso eliminar el um-
bral de la viabilidad establecido en Roe, pues es una reli-
quia de otro tiempo en que se reconocian derechos a los
estados muchos mas limitados®, pero eso no exige, en el
presente caso, eliminar el derecho a abortar como tal®.

Pero tengamos en cuenta que, en este punto, el voto de
Roberts es cuidadoso y acude a un argumento procesal
para justificar su decisién. Sostiene que ni siquiera la ac-
tora (el estado de Mississippi) le ha planteado a la Corte
que se elimine de la Constitucién el derecho a abortar vy,
por lo tanto, no es necesario resolver esta cuestion. Ya ha-
bia anticipado, haciendo un juego de palabras, que, si para
resolver un caso no es necesario decidir mds, es necesario
no decidir mas®”. Con ello se “abstiene” de pronunciarse
sobre el fondo de la cuestiéon. En su opinién la mayoria
fuerza la marcha sosteniendo que Mississippi los habia
puesto ante la alternativa de confirmar o revocar Roe, pe-
ro ello no es asi y si esta hubiera sido la Unica opcidn,
la Corte no esta obligada a caer en tal confinamiento®®.
Concluye, entonces, que en esta ocasion solo debe resol-
verse lo atinente al umbral de la viabilidad establecido
por Roe, mientras que el derecho de fondo a abortar serd
materia para otro dia®.

Para ello sostiene que Roe establecié dos reglas dife-
rentes y separadas: (a) el derecho de la mujer a interrum-
pir su embarazo y (b) que los estados pueden prohibir el
aborto luego de que el feto es viable fuera del ttero. A
diferencia de la mayoria, Roberts entiende que de estas
reglas solo la segunda es la que estd en juego en este caso
y, por lo tanto, no es necesario ni conveniente decidir so-
bre la primera”. Con ello Roberts trata de parecer neutral
ante el derecho a abortar reconocido por Roe, pero sus
propias palabras indican que no lo es, en tanto admite
que la ley de Mississippi, al permitir el aborto hasta la
decimoquinta semana, asegura debidamente el derecho de
las mujeres a elegir si interrumpen o no interrumpen su
embarazoV.

D. El voto de la minoria. Nihil novum sub sole

Sin que esto pueda causar sorpresa alguna, el ala libe-
ral, integrada por los jueces Breyer, Sotomayor y Kagan,
vota en disidencia por la confirmacién de Roe y Casey.
Tampoco son muy novedosos los argumentos expuestos
para ello. Hemos leido y escuchado los prodigios y ma-
ravillas del aborto durante los dltimos cincuenta afios, en
todas las versiones posibles. A ellas se suman las adver-

(65) “The viability line is a relic of a time when we recognized only
two state interests warranting regulation of abortion: maternal health
and protection of ‘potential life”. Roe, 410 U. S., at 162-163. That
changed with Gonzales v. Carhart, 550 U. S. 124 (2007). There, we
recognized a broader array of interests, such as drawing ‘a bright line
that clearly distinguishes abortion and infanticide,” maintaining societal
ethics, and preserving the integrity of the medical profession”.

(66) “None of this, however, requires that we also take the drama-
tic step of altogether eliminating the abortion right first recognized in
Roe”.

(67) “If it is not necessary to decide more to dispose of a case, then
it is necessary not fo decide more”.

(68) “There is no rule that parties can confine this Court fo disposing
of their case on a particular ground-let alone when review was sought
and granted on a different one. Our established practice is instead not
to ‘formulate a rule of constitutional law broader than is required by the
precise facts to which it is to be applied”.

(69) “Here, there is a clear path to deciding this case correctly
without overruling Roe all the way down to the studs: recognize that the
viability line must be discarded, as the majority rightly does, and leave
for another day whether to reject any right to an abortion at all”.

(70) “My point is that Roe adopted two distinct rules of constitu-
tional law: one, that a woman has the right to choose to terminate a
pregnancy; two, that such right may be overridden by the State’s legi-
timate interests when the fetus is viable outside the womb. The latter is
obviously distinct from the former. | would abandon that timing rule, but
see no need in this case fo consider the basic right”.

(71) “The law at issue allows abortions up through fifteen weeks,
providing an adequate opportunity to exercise the right Roe protects.
By the time a pregnant woman has reached that point, her pregnancy
is well into the second trimester. Pregnancy tests are now inexpensive
and accurate, and a woman ordinarily discovers she is pregnant by six
weeks of gestation”.
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tencias sobre los graves cataclismos que vendrdn —segin
la minoria— con la derogacién de Roe.

Es realmente curioso como los jueces de un tribunal
federal —no electos por el pueblo— pueden llegar a con-
vencerse de que la proteccién de los derechos depende
solo de ellos, frente a la amenaza que representan, pa-
ra esos derechos, las legislaturas estatales integradas por
personas que, finalmente, han sido elegidas en forma ra-
zonablemente democratica, conforme el sistema electoral
vigente en cada jurisdiccion”. Afirmaciones autoritarias
de este tipo no parecen propias de la Corte Suprema de
un pais con un sistema constitucional muy evolucionado.
Nadie duda de que son los “guardianes de la Constitu-
cién”, pero eso no les da prerrogativas para reinventarla
a su antojo.

En esa linea, el voto minoritario comienza refutando
que Roe y Casey carezcan de antecedentes en la historia
legal de los Estados Unidos. Explican, de paso, qué dicen
estos casos, por si ello fuera necesario” y luego van jun-
tando aqui y alld un mosaico de precedentes que, todos
unidos bajo el alto techo de la libertad y la igualdad, ge-
neran como resultado —por un proceso de acumulacién— la
libertad para abortar.

Se dedican luego, en el punto II, a la “vedette” de este
caso, que es el stare decisis. Hay mas paginas —en la ma-
yoria y la minoria— dedicadas a la doctrina del precedente,
que al aborto mismo. Me extrafia, sinceramente, que en
ambos sectores del Tribunal se hayan tomado tanto tra-
bajo para explicar: la mayoria por qué no se ha violado la
doctrina del precedente y la minoria por qué se la ha vio-
lado, si todos sabemos que, en materia constitucional, el
stare decisis es muy flexible, a tal punto que los casos que
unos y otros emplean para justificar ya sea la imposicién
de Roe o su abandono son los mismos. De hecho, Lauren-
ce Tribe, uno de los campeones del ultraliberalismo y, co-
mo tal, firme defensor del aborto, reconoce que la ocasio-
nal derogacion de casos precedentes no es un fendmeno
antinatural y sostiene, incluso, que por su propio disefio la
Constitucion estd llena de palabras que garantizan la falta
de permanencia del precedente judicial.

Tampoco debe olvidarse —y los casos citados por la
mayoria y minorfa son un testimonio elocuente— que la
derogacion del precedente ha sido empleada con mas fre-
cuencia por los jueces liberales para derogar casos de ten-
dencia conservadora que a la inversa. En este punto, el
voto de la minoria refuta puntualmente y casi en el mismo
orden —como si fuera la contestacién de una demanda— el
voto de la mayoria. Debo reconocer que esto da prueba
del debate —ciertamente dspero— entre los miembros del
Tribunal, que es precisamente lo que se espera de un cuer-
po colegiado.

E. En sintesis

Pese a su extension, los principios establecidos por
Dobbs en los votos de la mayoria no son muchos y pue-
den sintetizarse en lo siguiente:

1. La Constitucién es neutral frente al aborto, es decir,
ni lo prohibe ni lo permite.

2. Son los estados los que tiene amplia competencia
para regular el aborto.

(72) Escuchemos a la minoria: “Whatever the exact scope of the
coming laws, one result of today’s decision is certain: the curtailment of
women'’s rights, and of their status as free and equal citizens. Yesterday,
the Constitution guaranteed that @ woman confronted with an unplan-
ned pregnancy could (within reasonable limits] make her own decision
about whether to bear a child, with all the life-transforming consequen-
ces that act involves. And in thus safeguarding each woman's reproduc-
tive freedom, the Constitution also protected ‘[t]he ability of women to
participate equally in [this Nation’s] economic and social life.” Casey,
505 U. S., at 856. But no longer. As of today, this Court holds, a State
can always force a woman to give birth, prohibiting even the earliest
abortions. A State can thus transform what, when freely undertaken, is
a wonder into what, when forced, may be a nightmare. Some women,
especially women of means, will find ways around the State’s assertion
of power. Others —those without money or childcare or the ability to
take time off from work— will not be so fortunate. Maybe they will try
an unsafe method of abortion, and come to physical harm, or even
die. Maybe they will undergo pregnancy and have a child, but at sig-
nificant personal or familial cost. At the least, they will incur the cost of
losing control of their lives. The Constitution will, today’s majority holds,
provide no shield, despite its guarantees of liberty and equality for
all. And no one should be confident that this majority is done with its
work. The right Roe and Casey recognized does not stand alone. To the
contrary, the Court has linked it for decades to other settled freedoms
involving bodily integrity, familial relationships, and procreation”.

(73) Véase |LA.

(74) Tribe, L. H., American Constitutional Law, 3rd edition, New
York, Foundation Press, 2000, vol 1, p. 248.



Se deduce de ello que los estados pueden prohibir el
aborto o permitirlo, en la medida en que respeten las di-
rectivas establecidas en el voto del juez Alito.

Cabe mencionar también que tanto la mayoria como la
minorfa concuerdan en que el stare decisis no es una regla
absoluta y un precedente puede ser modificado cuando es
manifiestamente erréneo.

IV. Algunas reflexiones personales

Creo que es razonable tratar por separado las conse-
cuencias que tiene este caso en los Estados Unidos y en
la Argentina, pues son muy diferentes. All{ tiene un fuerte
impacto, aqui sus efectos son muy limitados.

A. Los efectos en los Estados Unidos

En los Estados Unidos Dobbs ha “quitado” de la Cons-
titucion el derecho a abortar que Roe habia insertado en
ella y los casos posteriores, sin perjuicio de sus diferen-
cias, habian mantenido. Ello no es menor. Mientras se
mantenga la mayoria republicana dura que hoy controla
el Tribunal, las mujeres que desean interrumpir volunta-
riamente su embarazo han perdido el foro supremo al cual
acudian cuando una ley estatal las privaba de este dere-
cho, o bien, les imponia para ejercerlo una “undue bur-
den” en los términos de Casey.

Ahora bien, tengamos en cuenta dos cuestiones que, a
mi juicio, son relevantes. En primer lugar, el fallo no sien-
ta una doctrina prohibitiva del aborto. En ningin lugar de
la sentencia hallaremos un parrafo en el cual se condene
el aborto o se niegue el derecho a ejercerlo. Por el contra-
rio, a los estados se les entrega una libertad casi absoluta
para hacerlo, salvo las limitaciones muy generales que
surgen de las directivas del voto de Alito. De hecho, la ley
de Mississippi aplicable en el caso permitia abortar hasta
la décimo quinta semana, es decir, una vez entrado el se-
gundo trimestre de la gestacion.

Sin perjuicio de ello, entre los jueces de Roe y los jue-
ces de Dobbs hay una gran diferencia. Mientras los pri-
meros avanzaron al galope en un “uncharted territory”,
escribiendo en la Constitucién lo que ella no dice, los
segundos se han limitado a borrar todo eso, pero sin re-
escribir nada en su reemplazo. Se han limitado a poner
un freno a la proactividad de Roe. Han sido mucho mas
“neutrales”. Como vimos, el voto de Kavanaugh se encar-
ga especialmente de sefialar que la Constitucidn en este
punto es laica, no profesa ninguna de las creencias que
sustentan el “pro life” o el “pro choice”. De tal manera,
los verdaderos vencedores de este caso no somos, estric-
tamente, quienes nos oponemos al aborto, pues no hemos
obtenido de la Corte un pronunciamiento doctrinario es-
pecifico sobre la cuestién. Los verdaderos ganadores son
los gobiernos estatales que se oponen al aborto, pues sus
leyes ya no correrdn el riesgo de ser declaradas inconsti-
tucionales bajo lo establecido en Roe. Admitamos, enton-
ces, que este no es un triunfo de orden doctrinario, sino
politico.

Por lo tanto, para quienes condenamos el aborto, esta
es una victoria muy relativa. A partir de ahora son las
legislaturas estatales quienes han recobrado la plenitud
de sus facultades para regular el aborto, sin que la Corte
haya establecido directivas muy especificas. Estas directi-
vas aparecen en el punto VI del voto de Alito y hay dos de
ellas que merecen especial atencién. La primera establece
que los estados pueden regular el aborto por “legitimas
razones” ™. Esto implica que podria permitirse el aborto
terapéutico, o bien, el que sea resultado de una violacién.
Por cierto, las “legitimate reasons” podrian ampliarse mu-
cho mds y las directivas exigen a los tribunales que sean
deferentes con ellas. Habrd que ver en el futuro cémo li-
dia la Corte con ellas.

La segunda directiva dispone que los estados tienen
interés legitimo en respetar y preservar la vida prenatal
en todas las etapas de su desarrollo®. Esto pareceria ser
una muy buena noticia, sin embargo, adviértase que solo
se les reconoce a los estados tal legitimo interés, pero ello
no los obliga a ejercerlo. La directiva cita, ademds, el caso
Gonzales v. Carhart™” que, en modo alguno, colisiona
con Roe o Casey, pues alli la Corte se limité a decir que la
Partial-Birth Abortion Ban Act de 2003, es constitucional,

(75) “[...] [Tlhe States may regulate abortion for legitimate rea-
sons”.

(76) “These legitimate interests include respect for and preservation
of prenatal life at all stages of development”.

(77) 550 U.S. 124 (2007).
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pues solo prohibe un método abortivo extremo, usualmen-
te practicado en el tercer trimestre, conocido como intact
dilation and extraction (D&X, IDX, intact D&E), que per-
mite extraer el feto de su madre cuando ya esta completa-
mente formado. Todo ello indica que la preservacién de la
vida prenatal, en estos términos, no parece ser muy eficaz.

Como resultado de ello, no faltaran, por cierto, las de-
mandas contra las nuevas leyes, bien que la creatividad
e imaginacion de los abogados que las escriban deberd
agudizarse para no chocar contra el valladar que Dobbs ha
levantado y poder obtener el otorgamiento del certiorari.

En segundo lugar, y por estas mismas razones, la ba-
talla no ha terminado. En todo caso este es un episodio
mds del conflicto, que se reavivard especialmente si los
demdcratas se mantienen en el poder y controlan la pre-
sidencia o el Senado. All{ en la cdmara alta, incluso con
un presidente republicano, podrdn controlar la comisién
de asuntos judiciales, tal como, muy habilmente, hizo en
su momento Joseph Biden, cuando impidi6 que Ronald
Reagan nombrara a Robert Bork. Sobre este particular,
seamos conscientes de que, si bien los casos como Roe
nacen del ala liberal, encuentran un eficaz apoyo también
en los conservadores “centristas”, como Kennedy, Sandra
Day O’Connor o David Souter, que lideraron la mayoria
en Casey. En la actualidad, Roberts pareceria inclinarse
por esa misma linea, que les otorga a los moderados el cu-
rioso y no siempre predecible poder del “swing vote”, el
cual no favorece, en especial, a ninguna tendencia en par-
ticular”. Ha sefialado Laurence Tribe que el aborto pre-
senta un “clash of absolutes”, de modo tal que la dnica
manera de combatir a los halcones liberales es oponién-
doles halcones conservadores. Por cierto, mi coincidencia
con Tribe es limitada, pues —tal como sefialé hace casi un
cuarto de siglo— no estoy de acuerdo con los extremos que
propone®?,

Yendo a sus efectos practicos, el fallo también es li-
mitado. La devolucién a los estados del poder de regular
sobre el aborto nos obliga a mirar el “abortion map” ac-
tual y nos encontramos alli con un mosaico muy variado
y probablemente cambiante®”. Ello implica que quien no
pueda practicarse un aborto en su estado podra eventual-
mente trasladarse a otro que lo permita. Ciertamente cam-
pea siempre en contra de este argumento el de la pobreza,
que la minoria no ha dejado de recordar®. No olvidemos
que Roe fue construido sobre esta base: una mujer emba-
razada y sin recursos econémicos para trasladarse a un
estado tolerante del aborto.

B. Stare decisis y argumento contramayoritario

Solo dos reflexiones muy breves sobre el stare decisis
y el argumento contramayoritario. En relacién con lo pri-
mero, sin ser un experto en la doctrina del precedente en

(78) Recordemos que Roberts voté haciendo mayoria con los jueces
liberales, en June Medical Services, LLC v. Russo, 591 U.S. ___ (2020),
donde se declaré inconstitucional una ley de Louisiana de 2014 que
imponia ciertas restricciones indirectas a las clinicas donde se llevan a
cabo abortos. Antes de ello, en Whole Woman’s Health v. Hellerstedt,
579 U.S. (2016), frente a una ley similar de Texas, Roberts habia
votado por inconstitucionalidad de la ley, pero en June, 591 U.S.
(2020) voté a favor, ampardndose en el stare decisis.

(79) Tribe, L., Abortion. The Clash of Absolutes, New York, W.W.
Norton & Co, 1992.

(80) Dije en su momento que “mis coincidencias con el distinguido
profesor de Harvard terminan cuando plantea la cuestién como una
colisién entre la vida y la libertad, pues creo que existe un grado mds
elevado de absolutos en esta temdtica. Para quienes creemos que exis-
te vida humana desde el mismo momento de la concepcién, el aborto
es irremediablemente la eliminacién de un ser humano. El hecho de no
haber salido atn del seno materno es en todo caso un dato bioldgica
y juridicamente irrelevante. Por el contrario, quienes no creen en ello,
por lo general, ven al aborto como una técnica aceptable que, funda-
da en el derecho a la privacidad o en la libertad individual, permite a
la mujer inferrumpir su embarazo a voluntad”. Bianchi, A. B., En contra
del Aborto. Un genocidio cotidiano, silencioso y protegido, Buenos
Aires, Abaco, 1998, p. 45.

(81) Véase Hilary Brueck, H.; Gal, S. y Panetta, G., “This map
shows where abortion is illegal, protected, or under threat across all 50
US states”, Insider, 27/7/2022, disponible en https://www.insider.
com/map-where-is-abortion-illegal-us-roe-v-wade-overturned-2022-6 (fe-
cha de consulta: 30/7/2022).

(82) “That is especially so for women without money. When we
‘count [...] the cost of [Roe's] repudiation’ on women who once relied
on that decision, it is not hard to see where the greatest burden will fall.
Casey, 505 U. S., at 855. In States that bar abortion, women of means
will still be able to travel to obtain the services they need. It is women
who cannot afford to do so who will suffer most. These are the women
most likely to seek abortion care in the first place. Women living below
the federal poverty line experience unintended pregnancies at rates five
times higher than higher income women do, and nearly half of women
who seek abortion care live in households below the poverty line”.
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el mundo anglosajon —ya me corregirdn quienes lo son—
tengo para mi que el fallo no aporta grandes novedades.

Toda la Corte —mayoria y minorfa— estd de acuerdo en
que el stare decisis —al menos en su version horizontal—- es
flexible y, por eso, cuando un fallo es manifiestamente
erréneo o han cambiado sensiblemente las circunstancias
politicas o socioecondmicas que le dieron lugar, puede ser
modificado por uno posterior. Obviamente, cada sector
del Tribunal difiere, por razones ideoldgicas, en cudles
son los precedentes que merecen ser cambiados, pero ello
no afecta juridicamente el principio.

Tampoco creo que el caso lleve mucha agua hacia el
molino del argumento contramayoritario. No hay un solo
parrafo en el fallo que cuestione la legitimacién de los
jueces para controlar la constitucionalidad de las leyes.
Que la Corte devuelva a los estados la facultad de legislar
el aborto, absteniéndose de regularlo ella porque, a juicio
de la mayoria, la Constitucién es neutral sobre el tema, no
implica cuestionar las bases del “judicial review” cons-
truidas desde Marbury v. Madison®® en adelante. En todo
caso, ello implica tan solo que se ha identificado un area
del derecho en la cual la intervencién de los jueces debe
ser mas limitada.

C. Los efectos en la Argentina

Para la Argentina los efectos juridico-constitucionales
de Dobbs son muy limitados, sino nulos, lamentablemen-
te.

No es un precedente cuyos fundamentos podamos in-
vocar aqui porque (a) nuestro federalismo, centralizado
por el articulo 75, inciso 12 de la Constitucién Nacional,
establece que es el Congreso el que tiene competencia pa-
ra legislar sobre el aborto; (b) el Congreso ya lo ha hecho
—inconstitucionalmente— con la Ley 27.610 de Acceso a
la Interrupcién Voluntaria del Embarazo (IVE)®, y (¢) la
“neutralidad” constitucional del fallo no aporta argumento
alguno para quienes sostenemos la inconstitucionalidad
de esta norma.

Por lo demds, antes de la sancién de esta ley, la Corte
Suprema, hace ya diez afios, habia dado via libre al aborto
en “F, A. L. s/ medida autosatisfactiva”®, una sentencia
que critiqué en su momento®®,

En sintesis, a diferencia de lo que pueda opinarse
en los Estados Unidos, en la Argentina el aborto es una
“cuestion constitucional” que —por ahora— estd resuelta en
forma inconstitucional. De todos modos, me abstengo en
esta oportunidad de repetir los argumentos dados en otros
trabajos antes citados, pues el objetivo central de este es el
comentario del fallo norteamericano.

V. Conclusiones

Hace cincuenta afios, los halcones liberales en la Corte
de los Estados Unidos, abusando de la hermenéutica, le
hicieron decir a la Constitucién algo que ella no dice. No
solo crearon un derecho, sino que decidieron, como si
fueran un congreso de médicos o bidlogos, el momento a

(83) 5 U.S. 137 (1803).

(84) B.O. 15/1/2021.

(85) Fallos 335-197 (2012).

(86) Bianchi, A. B., “Un avance preocupante en la legalizacién del
aborto”, LL 20128, p. 241.
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partir del cual hay viabilidad fetal fuera del seno materno.
Se tomaron, también, la libertad de dividir el periodo de
gestacion en tres trimestres y le adjudicaron a cada uno un
régimen juridico diferente. En sintesis, como dice el fallo
que comento, crearon el estatuto juridico del aborto “de la
nada” [out of the thin air]®”.

Hoy en dia, los halcones conservadores no han reescri-
to ese estatuto en sentido contrario, se han limitado —mas
prudentemente— a derogarlo, en la conviccién de que la
Constitucién es neutral en relacién con el aborto y, por
ende, no es la Corte Suprema el cuerpo competente para
hacerlo, en tanto ello corresponde a las legislaturas esta-
duales.

Seria ingenuo pensar, de todos modos, que la batalla
(o la guerra) ha terminado, o terminard. No hay Paz de
Westfalia para abortistas y antiabortistas. Son muchos los
intereses ideoldgicos, sociales y econémicos en juego.
Debemos entender, por ello, que esto es un episodio mds
de un largo conflicto para el cual no habrd un armisticio,
pues las fuerzas en pugna se nutren y retroalimentan cons-
tantemente.

Hoy la batalla la han ganado los estados antiabortistas,
pero es una victoria politica, méds que doctrinaria. La ley
que estaba en juego y que sale victoriosa del caso permite
abortar hasta la décimo quinta semana. Yo no calificaria a
este resultado como un triunfo para quienes defendemos
la vida desde el instante de la concepcion.

Tampoco creo que la Corte, pese a su manifiesto de
neutralidad, deje de ser asediada por los ingeniosos plan-
teos de los “counselors” de las asociaciones de derechos
civiles, que dedican su vida profesional al armado de ca-
sos como fue Roe en su momento.

Ya encontrardn la forma de que la Corte les otorgue el
certiorari.

Tal vez, la enseflanza mds 1til y perdurable que este
caso nos deja para la Argentina es que un cambio tan tras-
cendente en la jurisprudencia se produjo sin juicios poli-
ticos masivos, sin renuncias forzadas y sin incrementos
extravagantes de jueces, tefiidos de partidismo politico.
Mais alla de las profundas disputas entre conservadores
y liberales, todos alli son muy conscientes de que tienen,
por encima de ellos, el sistema constitucional, del cual
nadie se atreve a apropiarse, pues la condena politica y
social que puede recibir quien se atreva a hacerlo es muy
grave.

VOCES: DERECHOS HUMANOS - PERSONA - FAMILIA - ME-
NORES - DERECHO PENAL ESPECIAL - JURISPRU-
DENCIA - TRIBUNALES EXTRANJEROS - DERE-
CHO COMPARADO - DELITOS CONTRA LA VIDA
- BIOETICA - SALUD PUBLICA - HOSPITALES Y SA-
NATORIOS - ABORTO - MEDICO - JUECES - TRATA-
DOS Y CONVENIOS - PODER LEGISLATIVO - GA-
RANTIAS CONSTITUCIONALES - ORDEN PUBLICO
- POLITICAS PUBLICAS - MINISTERIOS - OBRAS
SOCIALES - ESTADO EXTRANJERO - ORGANIS-
MOS INTERNACIONALES - CORTE SUPREMA DE
LA NACION - TRATADOS INTERNACIONALES - CO-
DIGO CIVIL Y COMERCIAL - DERECHO PENAL -
CONSTITUCION NACIONAL - PODER JUDICIAL

(87) Véase, entre ofros lugares, el voto del juez Alito en V.B.1.
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En el caso Dobbs vs. Jackson Women’s Health Organi-
zation (2022)", 1a Suprema Corte de los Estados Unidos
dejé sin efecto los precedentes Roe vs. Wade (1973)® y
Casey vs. Planned Parenthood(1992)®. Con ello, devol-
vio a los estados miembros de la federacién la decisién
de regular la cuestién del aborto. En Dobbs se discutia
si una ley del estado de Mississippi que permitia el abor-
to hasta la semana quince de gestacion resultaba o no
constitucional. La polémica gir6 en torno a si debian o
no mantenerse los precedentes sobre la cuestioén y si esos
pronunciamientos se ajustaban a lo determinado por la
Constitucién. Para ello se analizé el alcance de la cldusula
del debido proceso que se estipula en la Decimocuarta
Enmienda y si de ella puede extraerse el derecho al aborto
como un derecho implicito en la Constitucion.

En este articulo nos centraremos en el anlisis del vo-
to de la mayoria de la Corte. Intentaremos, en esa linea,
establecer con precisiéon qué fue lo que se decidié y con
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el derecho comparado, por MaRiA INEs FRANCK, MARIA SOLEDAD RICCARDI y
Lucia Camro, ED, 286-586; Andlisis preliminar de las medidas comple-
mentarias al Protocolo de abortos no punibles en la Ciudad de Buenos
Aires, por JoRGE NicOLAs LAFFERRIERE y ALEJANDRO E. Wiams Becker, ED,
288; sExiste un “derecho al aborto”?, por CarLOs |. MAssINFCORREAS Y
EuaNA DE Rosa, ED, 289-945; El Gobierno promueve el aborto adoles-
cente, por JuaN G. Navarro FLoRIA, ED, 289-1450; Andlisis del proyecto
de legalizacién del aborto 2020 y del proyecto de cuidado integral de
la madre y el nifio, por JorGe NicolAs LarrerriEre, ED, 289-1466; Breve
comentario al nuevo proyecto de aborto del Poder Ejecutivo Nacional,
por Ricarpo BAcH pe CHazAL, ED, 289-1519; Sobre la resolucidn del Par-
lamento Europeo en torno al caso “Dobbs”, por JORGE NICOLAS LAFFERRIE-
Re, ED, 297; Contexto del fallo Dobbs y de la derogacién del derecho
constitucional a abortar en Estados Unidos, por LiGia DE JesUs CASTALDI,
ED, 297; Andlisis preliminar del fallo “Dobbs” de la Suprema Corte de
los Estados Unidos, por Jorce Nicolas Larrerrire, ED, 297. Todos los
articulos citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Una versién preliminar de este trabajo se publicé en la revista
digital de la Universidad de San Andrés: Colombo Murda, I. “Es el
federalismo, estipido: un andlisis del fallo ‘Dobbs’”, En Disidencia,
6/7/2022. Disponible en https://endisidencia.com/2022/07 /es-
elfederalismo-estupido-un-analisis-del-fallo-dobbs/ (fecha de consulta:
23/7/2022). Agradezco los comentarios de los profesores Andrés
Rosler y Sebastidn Elias.

(**) Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales (UCA). Diploma de Es-
tudios Avanzados (DEA) (Universidad de Castilla la Mancha, Espafia).
Profesor de Derecho Constitucional en grado y posgrado en las Uni-
versidades Nacional de Salta y Catélica de Salta. Miembro Titular de
la Asociacién Argentina de Derecho Constitucional. Miembro Titular y
secretario del Instituto de Derecho Constitucional de la Universidad Ca-
télica de Salta. Miembro Correspondiente del Instituto de Federalismo
de la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba. Juez de Garantias
en el Poder Judicial de la Provincia de Salta.

(1) Thomas E. Dobbs, State Health Officer of the Mississippi De-
partment of Health, et al., Petitioners v. Jackson Women's Health Orga-
nization, et al., (2022)597 U. S. ____ (2022) (slip op.).

(2) 410 U.S. 113 (1973).

(3) 505 U.S. 833 (1992).

por IeNAc10 COLOMBO MURUA®

qué alcance —lo cual ha sido, postularemos, muy mal in-
terpretado—.

I. El voto de mayoria, contrapunto
con los concurrentes

En primer lugar, veamos brevemente, cudl fue la posi-
cién de cada uno de los jueces que integraron la mayoria.

El nicleo de la decision del voto mayoritario, liderado
por el juez Alito, es competencial: al no ser el aborto un
derecho asentado en la Constitucién, el gobierno federal
no tiene competencia para regularlo. Por ende, esa tarea
les corresponde a los estados integrantes de la federacion.
Ellos pueden regularlo libremente siempre y cuando la
regulacién sea razonable y de acuerdo con los intereses
estatales en juego (proteccién de la salud de la madre, la
mitigacion del sufrimiento del feto, etcétera).

La Constitucién no contiene ni explicita ni implici-
tamente al derecho al aborto. No hay fundamentos “fir-
mes” para extraerlo de alguna norma implicita textual o
sociolégico-histérica. Tampoco de algin precedente vi-
lido. Los dos que hay son claramente errados y deben ser
dejados de lado.

En este punto se produce un contrapunto entre Ro-
berts, quien sostiene que la ley en cuestion es consti-
tucional (Mississippi) pero que de ello no se sigue que
haya que derogar el precedente, y la mayoria. Roberts
entiende que los precedentes pueden mantenerse porque
determinan que puede existir un derecho al aborto. Con-
sidera adecuado, en esa linea, que se establezca que la
madre tenga una “razonable oportunidad” para decidir
—tal como lo dispone la ley de Mississippi—, por lo que
supone una compatibilidad entre los precedentes que es-
tablecen el derecho y la regulacién que hace la ley del
estado de Mississippi. La mayoria rechaza esa afirmacién
sefialando lo siguiente:

a) Que la interpretacién de Roberts fuerza y modifica
los precedentes. En los precedentes el derecho al aborto
se enlaza con un término: se puede abortar hasta que haya
“viabilidad” del feto fuera del dtero materno. Por ende,
ello contradice directamente la ley de Mississippi (permi-
te el aborto hasta la semana 15).

b) Inventa un derecho a donde no lo hay. El aborto no
es un derecho que surja de la Constitucién. Por lo tanto,
la regla de la “oportunidad razonable” no puede extraerse
o inferirse de la norma y quedard, otra vez, en manos de
cada estado adoptar ese u otro criterio. Una solucién dife-
rente implica que los jueces se arroguen facultades que no
les pertenecen.

Otro contrapunto interesante se da entre la mayoria y
el juez Clarence Thomas. Para ambos votos esta decisién
es solo para el caso del aborto; pero, para Thomas, este
mismo criterio debe extenderse, cuando llegue el momen-
to, a otros precedentes, asu criterio errados. Acd hay un
Thomas “radicalizado”. El entiende que el error de los
referidos precedentes consiste en extraer derechos sus-
tantivos implicitos de la cldusula del debido proceso —que
es, precisamente, procedimental—. Asi dice que hablar del
“debido proceso sustantivo” es un oximoron. Agrega que,
como la cldusula del debido proceso no puede asegurar
ningin derecho sustantivo, tampoco puede consagrar el
aborto. El problema que se genera acd es que de esta mis-
ma cldusula se han extraido otros derechos sustantivos de
gran relevancia. Thomas concluye que se debe rechazar
la nocién completa del debido proceso sustantivo y, con
ello, sus supuestos derechos inherentes.

La mayoria desacuerda fuertemente en ese punto.
Aclara, varias, numerosas veces, que esta decisiéon no
pone en peligro otros precedentes dictados por la Corte:
Griswold (anticoncepcion)®, Lawrence (actos sexuales
entre personas del mismo sexo0)®, Obergefell (matrimonio
igualitario)®, entre otros. En esos casos, el ejercicio de
los derechos no destruye una vida potencial, como si ocu-
rre en el aborto. Una y otra vez aclara que el aborto es un

(4) 381 U.S. 479 (1965).
(5) 539 U.S. 558 (2003).
(6) 576 U.S. 644 (2015).
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“acto Unico” porque termina una “vida potencial”, y eso
lo distingue de los demads precedentes.

Kavanaugh, en un voto concurrente, hace hincapié en
la neutralidad de la Constitucién de los Estados Unidos.
La Constitucién, afirma, ni permite ni prohibe el aborto,
con lo cual es una cuestion reservada estrictamente al 4m-
bito de los estados.

Para caracterizar brevemente a los votos de mayoria y
concurrentes podriamos decir que: i) tenemos a un Alito
potenciado —con relacién a su draft— argumenta en contra
de todos los actores. A la disidencia (inventan un derecho
sin sustento), a la concurrencia de Roberts (quiere hacer
un equilibrio incompatible con la Constitucién), a Tho-
mas, quien quiere avanzar sobre otros derechos, cuando
esta argumentacion es solo sobre el aborto. De paso cri-
tica a las manifestaciones y reacciones sociales, y en ese
sentido dedica varios pérrafos para afirmar que los jueces
no estdn all{ para agradar o decidir de acuerdo con las
reacciones sociales, sino para aplicar e interpretar la ley.
ii) Tenemos un Roberts equilibrista, que propone no revo-
car los precedentes, pero sostener, a un mismo tiempo, la
constitucionalidad de la ley de Mississippi. iii) Un Tho-
mas radicalizado, que postula que de estos mismos argu-
mentos se sigue que deberdn revisarse muchos otros pre-
cedentes que estipularon, indebidamente, otros derechos.
iv) Un Kavanaugh neutral, que afirma que la constitucion
ni prohibe ni permite. Queda para el juego democratico
estadual resolver la cuestion.

Il. Lo que determiné el fallo

Por lo general, la informacién que circula en las redes
y medios suele ser parcial y confusa respecto del conteni-
do del fallo, tal como sucede en ocasion de las decisiones
judiciales que despiertan fuertes pasiones. Por ello con-
viene precisar con claridad qué ha resuelto, en concreto,
la Corte norteamericana.

El voto mayoritario determind lo siguiente:

i) Si bien la ley de Mississippi contradecia los prece-
dentes Roe y Casey, dicha ley no contradice la Constitu-
cién; por lo tanto, lo que debe caer no es la ley sino los
precedentes.

ii) Si bien existen derechos implicitos que se despren-
den de la cldusula del debido proceso (Enmienda Decimo-
cuarta), el aborto no es uno de ellos.

iii) Por no estar incluida en la Constitucidn, la cuestiéon
del aborto debe ser regulada por cada uno de los estados.

iv) La Corte si debe realizar un control de las leyes
que regulen el aborto, pero el parametro es el de la mera
razonabilidad y sobre la base de la presuncién de consti-
tucionalidad de la norma. Dicho de otro modo, el escru-
tinio en estos casos no es el llamado estricto o robusto,
que corresponde a la regulacion o restriccién de derechos
constitucionales, sino el escrutinio débil de razonabilidad.

IIl. El juego de las interpretaciones

Empecemos la discusién del fallo por el principio: el
derecho al aborto no surge del texto constitucional. Para
un intérprete textualista —si es que existe algo semejante—
el caso seria sencillo de resolver. La pregunta que se hace
la Corte es si el aborto, pese a estar ausente del texto, sur-
ge como un derecho implicito o no enumerado. Con ello
la clave pasa a estar en el método interpretativo empleado.
Por otro lado, al existir dos precedentes que concluye-
ron que si surge como uno de los derechos no enumera-
dos, el voto mayoritario analiza si dicha jurisprudencia
es compatible con lo establecido por la Constitucién. La
respuesta es radical: Roe y Casey son precedentes decidi-
damente errados, mal argumentados y “sin sustento algu-
no en el texto constitucional, la historia o los precedentes”
(without any grounding in the constitutional text, history,
or precedent).

Si aceptamos el principio de no contradiccién, tendre-
mos que convenir que no se puede abrazar al activismo
cuando nos gusta lo que se decide (Roe) y rechazarlo
cuando no nos gusta (Dobbs). Si bien esto solo desde la
forma, ya que Dobbs es un pronunciamiento antiactivista
en su sustancia, en el sentido que decide que el derecho
no estd en la Constitucién y por ende debe ser regulado
por los 6rganos democréticos.

Para quienes dudan del control judicial de constitucio-
nalidad, el fallo Dobbs presenta una estructura aparente-
mente paradojal, puesto que un fallo judicial decide que
la cuestién del aborto no puede ser dirimida a través de un
fallo judicial. Ademads, utiliza herramientas que la teoria
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del precedente ha ido delineando para concluir que los pre-
cedentes derogados no son fuente vilida en esta cuestion.

La Corte recurre a criterios interpretativos que han sido
receptados por la propia jurisprudencia norteamericana.
Ello también representa un problema para el activista dis-
conforme con la sentencia, puesto que el activismo supo-
ne tanto arribar a decisiones como construir cudles son los
procesos y canones interpretativos que se utilizardn para
solucionar cada cuestiéon. Por otro lado, es incoherente
aceptar el activismo en una parte (el resultado) y recha-
zarlo en otro (el procedimiento).

IV. La reconstruccién de la argumentacién

En lo que sigue trataré de reconstruir y explicar las pre-
misas principales que ha sostenido el voto mayoritario, iré
desde lo mds general a lo mds particular.

1) La primera afirmacién genérica es que no todas las
soluciones que buscamos a nuestros conflictos estdn en la
Constitucién. Hay derechos que se han fijado en la Cons-
titucién a la vez que hay maneras en las que esa Constitu-
cion ha sido leida por la sociedad y por los jueces.

Por lo tanto, en una democracia constitucional, lo que
no estd fijado o “atrincherado” en la Constitucién debe
ser resuelto por los mecanismos institucionales politicos,
que, en el caso norteamericano, quedan en manos de los
legisladores de los estados federados. Aca operan los prin-
cipios de divisién de poderes —los jueces aplican e in-
terpretan los derechos que estdn en Constitucién, no los
crean—; de democracia —los derechos son decididos me-
diante procedimientos deliberativos— y federalismo —cada
estado tiene prioridad, de acuerdo con sus rasgos particu-
lares, para dictar las normas locales—.

Esto ultimo resulta un punto fundamental para com-
prender la sentencia, puesto que la 16gica del federalismo
norteamericano se diferencia de la del argentino. En el
sistema estadounidense, el principio general es que el de-
recho es decidido por los estados, salvo lo que configura
materia federal que es la que se desprende de la Consti-
tucién®. El “salvo” en Argentina es “casi todo”, ya que
nuestro derecho prevé un federalismo débil, debido a la
existencia del llamado derecho “comun”, es decir, el de-
recho que, aunque aplicado por las provincias, es dictado
exclusivamente por el Congreso Federal (art. 75, inc. 12
Const. Nac.).

Una materia como la del aborto, tal y como fue resuel-
to en nuestro pafs, seria sin duda una materia de derecho
comun Yy, por ende, reservada a la regulacién exclusiva
del Congreso Federal. Esta es una de las cuestiones que
ha generado polémica respecto de la decisién de la Corte
estadounidense, pues, alli y de acuerdo con las fisono-
mias politicas de los estados, las legislaciones respecto al
aborto serdn multiples y divergentes. No obstante, debe
sefalarse que el pluralismo y la divergencia de legisla-
ciones y normativas es, en definitiva, lo especificamente
constitutivo del federalismo que, como todo sistema, tiene
sus ventajas y sus desventajas.

2) Hay una segunda afirmacién importante: debido a la
distincién entre poder constituyente y poder constituido,
por un lado, y la separacién de los poderes por el otro,
los jueces no pueden leer libremente la Constitucién ni
extraer normas implicitas sin anclaje alguno. Estd, por un
lado, el texto constitucional y, por el otro, las pautas in-
terpretativas instauradas por la teoria del precedente. En
sintesis, hay elementos externos y limitantes de la mera
voluntad del juez. De ello se desprende una premisa que
campea la sentencia: no todo es interpretacion. Hay, en-
tonces, una forma ‘“correcta” de leer la Constitucion®.

(7) Explica Caminos, lo que revela la dimensién del federalismo
norteamericano, que: “(...) la Constitucién de 1787 no incluia origina-
riamente una declaracién de derechos. El equivalente a una declaro-
cién de esa naturaleza fue incluido cuando, unos pocos afios después,
en 1971, se ratificaron las primeras enmiendas. Sin embargo, a lo lar-
go del siglo XIX se interpreté que los derechos consagrados en esas en-
miendas no podian ser invocados frente a los estados, sino Gnicamente
frente al gobierno federal. Esa situacién cambié cuando, después de
la Guerra Civil, en 1868, se ratificaron tres enmiendas. Una de ellas,
la enmienda decimotercera, fue la que abolié la esclavitud. La oftra,
la decimocuarta, fue la que consagré en su seccién primera una serie
de derechos frente a los estados”. Caminos, P. “La comunidad liberal
amenazada en EE.UU.”, en diario Perfil, 2/7/2022. Disponible en
https://www.perfil.com/noticias/internacional /la-comunidad-liberal-
amenazada-en-eeuu.phtml (fecha de consulta: 25/7/2022).

(8) El fallo plantea, ya desde el comienzo, que lo que debe de-
terminarse es si la Constitucién, correctamente entendida, confiere el
derecho a obtener un aborto. “The critical question is whether the
Constitution, properly understood, confers a right to obtain an abor-
tion”, Dobbs, p. 1.
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El fallo concluye, en esta linea, que no hay fundamentos
firmes para extraer el derecho al aborto del texto ni de al-
guna otra norma implicita de la Constitucién.

3) Una tercera proposicion que se sostiene en el fallo
es que el método interpretativo utilizado no concluye en
la inexistencia de derechos implicitos. Estos derechos sur-
gen de la Constitucidn; pero, a la vez, hay una serie de pa-
rametros para determinarlos. Nuevamente, bajo la excusa
de lo implicito los jueces no pueden construir libremente
cualquier derecho que se les ocurra, sino que hay patrones
que deben guiarlos en su identificacién.

(De dénde surgen estos principios? Hay dos pautas que
se han utilizado para responder a esta pregunta, una, ma-
terial y la otra, formal.

a) El criterio material: se sustenta, a su vez, en dos
postulados:

1) Uno socioldgico: los derechos implicitos son aque-
llos que surgen de la tradicién (el método burkeano o
tradicionalista)®. Deben reconocerse aquellos derechos
que, aunque no explicitos, se encuentran profundamente
arraigados en la historia y en las tradiciones norteameri-
canas (“deeply rooted in the nation’s history and tradi-
tions”). Este ha sido un método profusamente utilizado
en la doctrina y jurisprudencia norteamericana para in-
terpretar la clausula del debido proceso, en la busqueda
de criterios neutrales que impidan que el juez introduzca
su propia ideologia a la hora de encontrar estos derechos
ocultos?,

Este es un criterio que ha criticado fuertemente la di-
sidencia, argumentando que el voto mayoritario recorta
la historia para encontrar, sesgadamente, no la respuesta
objetiva, sino la solucién que los jueces prefieren (segin
sus ideologias) Aunque, claro, la misma objecién puede
hacerse a la disidencia en su lectura histérica.

ii) Uno normativo: los derechos implicitos deben ser
compatibles con la nocién de “libertad ordenada” —o “li-
bertad bien ordenada”-'V. Esta pauta parte de la concep-
cion liberal de la Constitucién norteamericana y establece
que los derechos que deben ser reconocidos, aunque no
se encuentren estrictamente enumerados en la norma, son
aquellos que son connaturales con la libertad de la perso-
na. Esto significa que se debe asegurar que todas las per-
sonas puedan vivir sus vidas libremente, en la medida en
que esas decisiones no infrinjan el orden representado por
los derechos equivalentes de los demds. Este argumento
es de tipo normativo y supera la objecién al tradiciona-
lismo, segin la cual este tdltimo supedita los derechos a
las costumbres mayoritarias''?. Las personas, entonces,
pueden escoger libremente sus planes de vida, siempre y
cuando estas decisiones no afecten derechos equivalentes
de los demds. En esos casos ya no hay, por asi decir, una
“libertad totalmente libre” —del orden juridico— y el dere-
cho debe tallar para ordenar y compatibilizar las liberta-
des en juego.

Este es un punto esencial del voto mayoritario y el que
explica el contrapunto que se genera entre este voto y el
concurrente del juez Thomas. Este dltimo, como hemos
visto, niega la posibilidad de que se puedan extraer de-
rechos de una cldusula procedimental, ya que semejante
idea es, para el juez, un oximoron: lo procesal no puede
ser sustancial. En la misma linea, Ely decia que hablar
del “debido proceso sustantivo es una contradiccion en
los términos, algo asi como hablar de un ‘verde pastel
rojo’”1,

(9) Puede verse el completo andlisis realizado por Bartlett, K.,
“Tradition as Past and Present in Substantive Due Process Analysis”,
62 Duke Llaw Journal 535-578, 2012. Disponible en https://scholars-
hip.law.duke.edu/dlj/vol62/iss3/2 (fecha de consulta: 27/7/2022).

(10) “Tradition is [...] an objective criterion that prevents courts from
substituting their own subjective preferences for those of legislatures
[...] If a tradition was not firmly established at the time of the Framers or
when the Fourteenth Amendment was adopted, or if a particular tradi-
tion supports a legislative act, the substantive due process challenge at
issue fails”. Ibidem.

(11) La expresién aparece por primera vez en un fallo de 1937:
Palko v. Connecticut, 15 302 U.S. 319 (1937). Alli, y en muchos pre-
cedentes posteriores, se afirma que el concepto de order liberty supone
que deben protegerse contra cualquier poder de policia a aquellos de-
rechos que si son sacrificados provocarian la destruccién de la libertad
y la justicia.

(12) Vid. Krotoszynskik, R. J. Jr., “Dumbo’s Feather: An Examination
and Critique of the Supreme Court’s Use, Misuse, and Abuse of Tradi-
tion in Protecting Fundamental Rights”, 48 WM. & MARY L. REV. 923
(2006). Disponible en https://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol48/
iss3/4 (fecha de consulta: 24/7/2022).

(13) Ely, J. H., Democracia y desconfianza (Holguin, M. trad.) Siglo
del Hombre, Universidad de los Andes, 1997, p. 37.
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Para Thomas, entonces, la cldusula en juego solo pro-
tege el debido proceso que debe seguirse si se quieren
restringir distintas libertades de los ciudadanos. De ello
no pueden seguirse derechos sustanciales implicitos. El
juez concluye que, llegado el caso, la Corte debera revisar
otras decisiones en las que se han reconocido indebida-
mente otros derechos constitucionales sobre la base de
esta cldusula. La afirmacién de Thomas es, por asi de-
cir, bastante polémica, ya que de la enmienda en cuestion
se han extraido derechos de gran relevancia, como el de
mantener relaciones sexuales consentidas entre personas
del mismo sexo, el del matrimonio igualitario, el de defi-
nir la educacién de los hijos o el de utilizar métodos anti-
conceptivos de manera libre, entre otros.

La mayoria rechaza esta radical conclusién de Thomas.
Y es que a partir del criterio de la libertad ordenada se
sostiene que las personas tienen derechos que no pueden
ser restringidos en la medida en que su ejercicio no afecte
las libertades de los demds. Cuando, por el contrario, se
afecta a otros y hay intereses contrapuestos, entones no se
trata ya de un derecho constitucional implicito y el poder
de policia estadual es reclamado para regularlos y compa-
tibilizarlos.

Esto implica, pese a lo que muchos comentaristas han
afirmado, que el voto mayoritario sostiene que la cldusula
del debido proceso contiene derechos implicitos que no
pueden ser regulados libremente por los estados, y para el
caso de que se estipulen restricciones, su constitucionali-
dad debera controlarse con un criterio estrictisimo o ro-
busto™®. Ello ha pasado, incluso, en los casos que critica
el juez Thomas.

Es por este motivo que el voto mayoritario repite una
y otra vez que —en contrapunto con Thomas— acd estamos
ante una situacién “criticamente diferente”: el caso del
aborto, leido desde la cldusula del debido proceso, no es
similar a los demas precedentes en donde se han recono-
cido derechos implicitos®. Se trata de una cuestién en
la cual existen interferencias y conflictos de intereses. El
aborto “destruye” lo que esas decisiones (Roe y Casey)
llaman “vida fetal” y la ley de Mississippi describe como
un “ser humano no nacido”. Es decir, acd no se trata de un
acto libre que no afecta a otras personas o a otros intere-
ses y por ello no se compatibiliza, concluye el voto, con la
idea de libertad ordenada. Ello se asienta, claro, en la dis-
cusion sobre el estatus del feto y si, efectivamente, es un
“otro”, cuestion sobre la que hay un profundo desacuerdo
moral en la sociedad norteamericana. El punto de la ma-
yoria es que, llegados a esta instancia, los jueces no deben
ponderar los intereses en juego, ya que —cabe recordar— se
trata de una tarea que la Constitucién ha reservado a los
legisladores estaduales®.

b) El criterio formal: si bien tanto el criterio del tradi-
cionalismo como el de la libertad ordenada han recibido
diversas criticas doctrinarias, nadie niega que se trata de
pautas establecidas histéricamente por numerosos prece-
dentes de la Corte norteamericana. Otra vez, uno podria
decir que no son pautas arbitrarias, sino que los propios
precedentes las han estipulado como parametros que deben
seguir los jueces. Segin la doctrina del precedente, estos
son los criterios que deben utilizarse para analizar la cldu-
sula del debido proceso y es por ello, que, desde el punto
de vista del precedente, la Corte procede correctamente.

4) Por ultimo, el fallo concluye que la legislacién es-
tadual que regula la cuestién debe ser revisada judicial-

(14) Es decir, cuando los estados regulan derechos constitucionales
implicitos el escrutinio que debe utilizarse para revisar la constitucio-
nalidad de la norma es el estricto. Vid. por ejemplo: Washington v.
Glucksberg, 521 U.S. 702 (1997).

(15) El voto mayoritario afirma, por ejemplo, que “[n]inguna de
esas decisiones involucraron aquello que es distintivo acerca del abor-
to: sus efectos en lo que Roe denomina ‘vida potencial”. “None of
these decisions involved what is distinctive about abortion: its effect on
what Roe termed ‘potential life™ .

(16) La Corte razona que el modo de argumentar en Roe y Casey
no es propio de los jueces, sino de los cuerpos legislativos. No hay
una norma para interpretar y aplicar y, a la vez, que hay intereses y
visiones en conflicto, ergo, previa a la actividad jurisdiccional debe de-
limitarse legalmente el derecho. En ese sentido, se afirma: “When the
Court summarized the basis for the scheme it imposed on the country,
it asserted that its rules were ‘consistent with,” among other things, ‘the
relative weights of the respective interests involved’ and ‘the demands
of the profound problems of the present day’. Roe, 410 U. S., at 165.
These are precisely the sort of considerations that legislative bodies
often take into account when they draw lines that accommodate com-
peting interests. The scheme Roe produced looked like legislation, and
the Court provided the sort of explanation that might be expected from
a legislative body".
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https://scholarship.law.duke.edu/dlj/vol62/iss3/2
https://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol48/iss3/4
https://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol48/iss3/4

mente, pero sobre la base de un escrutinio “débil”; esto es
limitado a controlar si ha sido dictada sobre bases razona-
bles y poniendo en armonia los distintos intereses en jue-
go. En realidad, desde este punto podria también releerse
todo el fallo: ;qué grado de control judicial de constitu-
cionalidad debe aplicarse a la regulacion del aborto?

La Corte determina que los estados pueden priorizar
y ponderar distintos y hasta incompatibles intereses en
juego (proteccién del feto, proteccidon de los derechos
reproductivos, etcétera) y, de haber control de constitu-
cionalidad, este serd solo respecto a si la ley en cuestion
es razonable y se encuentra racionalmente relacionada a
intereses gubernamentales legitimos (rational-basis re-
view). La legitimidad se determina porque la regulacién
busca prevenir un dafio concreto a un interés especifico
—el que debe estar predeterminado—.

V. Conclusiones

La Corte Suprema en Dobbs resuelve que no les co-
rresponde a los jueces hallar un derecho que no se en-
cuentra enumerado en la Constitucién y que si se siguen
los métodos interpretativos que ha receptado la propia ju-
risprudencia, tampoco surge como un derecho implicito
o no enumerado. De ello se desprende que no se trata de
una cuestion federal y que, por lo tanto, el aborto debe ser
regulado por cada uno de los estados a través de los pro-
cedimientos politico-democraticos preestablecidos.

El tema del aborto genera profundas divisiones en la
sociedad norteamericana ya que entran en colisién diver-
sas e incompatibles visiones morales. Los jueces no estin
para ponderar las visiones e intereses en juego, sino que
esa tarea le corresponde al 6rgano politico-legislativo. Es-
to no quiere decir que, una vez que se dicten las leyes, el
poder judicial no pueda revisarlas. Pero esa revision debe-
rd ser deferente, partiendo de la presuncién de legalidad
de lo que cuenta con legitimidad democrética —rational-
basis review—. Es decir, lo que la Corte debera verificar es
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la razonabilidad de la legislacion, por ejemplo, analizando
si ha sido dictada conforme finalidades legitimas y si hay
una relacién de medio fin en las normas estipuladas.

El voto mayoritario también contiene una decision ra-
dical a este respecto: siempre que la ley supere el fest de
razonabilidad podrd tanto permitir como prohibir el abor-
to. Esto serd el producto de una tarea politica y deliberati-
va, basada en los intereses que cada estado defina proteger
de manera prevalente. Para la Corte Suprema, el derecho
no preexiste a la decisioén legislativa, sino que es creado
por ella. No hay un derecho previo a la decision, ya que
existen posiciones incompatibles acerca de si el aborto
involucra la existencia de un otro, acerca de si se trata de
una vida humana actual o potencial, o de si solo estdn en
juego los derechos reproductivos de las mujeres.

En ese sentido, tal como lo explicita el juez Kava-
naugh, el voto de mayoria concluye en una neutralidad
constitucional respecto de la cuestién. Es que la Cons-
titucién ni permite ni prohibe al aborto y, por ello, en la
medida en que su regulacion, prohibicién, restriccién o
permisién sea razonable, la norma serd constitucional y
reservada a la decision estadual.
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Por qué Dobbs no es una decisién “originalista”

“Roe v. Wade seems like a durable decision. It is, never-
theless, a very bad decision. [...] It is bad because it is bad
constitutional law, or rather because it is not constitutional
law and gives almost no sense of an obligation to try to be”.

JoHN HARrT ELY, “The Wages of Crying Wolf: A Comment
on Roe v. Wade”™.
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1. Introduccién

La reciente sentencia de la Suprema Corte de los Es-
tados Unidos (“SCOTUS”) en el caso Dobbs v. Jackson
Women’s Health Organization® dej6 sin efecto dos de sus
célebres decisiones previas en materia de aborto: (i) Roe
v. Wade® vy (ii) Planned Parenthood of Southeastern Pa. v.
Casey™, que habia confirmado Roe en sus aspectos esen-

Re, ED, 297; Contexto del fallo Dobbs y de la derogacién del derecho
constitucional a abortar en Estados Unidos, por LiGia DE JesUs CASTALDI,
ED, 297; Andlisis preliminar del fallo “Dobbs” de la Suprema Corte de
los Estados Unidos, por Jorce NicolAs Larrerriere, ED, 297. Todos los
articulos citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Abogado (Universidad del Salvador; 1996). Master of Laws
(LL.M., Georgetown University Law Center, Washington D.C.; 2001).
Profesor de “Derecho Constitucional I” (Facultad de Derecho, Universi-
dad Austral). Miembro de la Asociacién Argentina de Derecho Consti-
tucional, del Instituto de Politica Constitucional de la Academia Nacio-
nal de Ciencias Morales y Politicas, del Instituto “Segundo V. Linares
Quintana” de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales,
y miembro individual de la Infernational Association of Constitutional
Law. Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral.
Una primera versién reducida de este trabajo fue publicada en Garcia
Mansilla, M. J., “El (nuevo) sospechoso de siempre: el caso ‘Dobbs’ y
el originalismo”, En Disidencia, 18/7/2022, disponible en: https://
endisidencia.com/2022/07 /el-nuevo-sospechoso-de-siempre-el-caso-
dobbs-y-el-originalismo (fecha de consulta: 1/8/2020). Agradezco los
comentarios y criticas de José Sebastian Elias, Gabriel Bouzat, Gui-
llermo Jensen, Luciano Laise y Pedro Caminos, quienes me ayudaron
a mejorar argumentos y corregir errores o advertir cuestiones no pre-
vistas. Por supuesto, soy el Unico responsable del resto de los errores y
omisiones que todavia persistan y que no haya sabido advertir.

(1) The Yale Law Journal, Vol. 82:920, 1973, p. 947.

(2) 597 U.S. __ (2022). La SCOTUS adn no ha publicado oficial-
mente el nimero de pdgina.

(3) 410 U.S. 113 (1973).

(4) 505 U.S. 833 (1992).
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ciales. Al dejar sin efecto ambos precedentes, la SCOTUS
decidi6 que la Enmienda XIV no reconoce al aborto como
derecho no enumerado de cardcter fundamental y que, en
consecuencia, son los estados los que pueden regularlo,
sea permitiéndolo o prohibiéndolo, en ejercicio de sus
respectivas competencias. Debido tal vez a las pasiones
que despierta el tema del aborto, el caso Dobbs generd un
interés inusitado en nuestro pafs, maxime para una sen-
tencia extranjera. De hecho, fue objeto de multiples co-
mentarios y andlisis. Para quienes venimos advirtiendo,
hace ya varios afios, acerca de la necesidad de redescubrir
las bases norteamericanas de nuestra Constituciéon®, no
deja de ser una buena noticia que volvamos a mirar qué
ocurre en los Estados Unidos en materia constitucional.

Sin embargo, el caso Dobbs no parece ser la mejor oca-
sién para ese redescubrimiento, ya que las diferencias en-
tre nuestro sistema constitucional y el estadounidense en
materia de aborto son fundamentales. Basta con sefalar
rdpidamente tres cuestiones importantes para ilustrar lo
que digo: (i) contrariamente a lo que ocurre en los Esta-
dos Unidos, nuestro ordenamiento juridico a nivel fede-
ral contiene referencias concretas al derecho a la vida de
todas las personas a partir del momento de la concepcién
(i.e., art. 4.1. CADH); (ii) en nuestro pais fue una ley del
Congreso, y no una decisiéon de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion, la que cre6 un derecho amplio al abor-
to (Ley 27.6107); y (iii) mds alld de las criticas que se
puedan hacer a la Ley 27.610, esto tltimo ha sido posible
porque en nuestra organizacién federal las provincias han
delegado al Congreso de la Nacion la atribucién de dictar
los codigos de fondo a través del art. 75, inc. 12, de la
Constitucion. En Estados Unidos, en cambio, esa facultad
ha sido retenida por cada uno de los estados y no delegada
al Congreso federal.

No me propongo reeditar en este trabajo la discusién
constitucional sobre el tema del aborto en la Republica
Argentina®. Tampoco analizar el caso en detalle®, ni si
la sentencia de la SCOTUS en Dobbs fue o no bien de-
cidida a la luz del derecho constitucional de los Estados
Unidos, o cudl puede ser su impacto en la legitimidad del
tribunal®®. Cualquiera sea la opinién que se tenga sobre
el aborto, la legitimidad de la SCOTUS como institucion,
la trascendencia o no de Dobbs como precedente, ya sea
en general o para nuestro pais, creo que, a pesar de todo,
la revisién de este caso tiene alguna relevancia, especial-
mente en materia de interpretacion constitucional.

En ese marco, el objetivo del trabajo es explicar las ra-
zones por las que creo que —a contramano de lo que parece
ser una impresion extendida en algunos circulos académi-
cos en nuestro pais— Dobbs no es una decision producto
de la aplicacién del método de interpretacién constitucio-

(5) Més alla de la estéril discusién acerca de si nuestra Constitucién
de 1853/60 era una copia o no de su modelo, no cabe duda de que
la Constitucién Nacional tomé de la Constitucién de los Estados Unidos
los elementos deferminantes que conforman la estructura fundamental
de nuestro sistema constitucional. De ahi la importancia de conocer y
estudiar la historia y el derecho constitucional de los Estados Unidos. Al
respecto, remito a dos libros: Garcia Mansilla, M. J. y Ramirez Calvo, R.,
Las fuentes de la Constitucién Nacional. Los principios fundamentales del
derecho publico argentino, Buenos Aires, LexisNexis, 2006, y La Consti-
tucién Nacional y la obsesién antinorteamericana, Salta, Virtudes, 2008.

(6) El art. 4.1 de la Convencién Americana sobre Derecho Huma-
nos (CADH) establece: “Articulo 4. Derecho a la Vida. 1. Toda perso-
na tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard prote-
gido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

(7) BO, 15/1/2021.

(8) Expuse los fundamentos de mi opinién contraria en el contexto de
(i) el fallo “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva”, Fallos 335:197 (2012),
(i) el fallido proyecto de ley de legalizacién de 2018, y {iii) la Ley
27.610. Lo hice en varios articulos de diarios y revistas especializadas
a los que remito, entre ofros, Garcia Mansilla, M. J., “Las arbitrarieda-
des del caso «F., A. L.»", Anales de la Academia Nacional de Ciencias
Morales y Politicas, Tomo XXXIX, Parte Il, 2013, p. 347; “Un truco de
magia constitucional demasiado evidente. Omisiones, debilidades y (ho)
(e)rrores del ‘Roe v. Wade' argentino”, Revista de Derecho de la Familia
y de las Personas, Ao IV, Nimero 4, La Ley, Thomson Reuters, 2012, p.
173; "El proyecto de ley de aborto y la Constitucién Nacional”, Revista
del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, No. 78, To. 1,
2018, p. 16; “Inconstitucionalidad de la Ley 27.610”, Temas de Dere-
cho Penal y Procesal Penal, Erreius, 2021, IUSDC3288038A.

(9) Al respecto, remito al completo trabajo de Bianchi, A. B., “La
Corte Suprema de los Estados Unidos devuelve a los estados la facul-
tad de legislar sobre el aborto”, que se publica en este mismo nimero.

(10) Las estadisticas de los escasos 60 fallos emitidos durante este
término muestran un preocupante 40% de decisiones tomadas por mayo-
rias de 6 a 3 0 5 a 4 que pueden considerarse de tinte “ideolégico”. Cfr.
Shapiro, 1., “The Supreme Court Really Did Move Right”, 30/7/2022,
disponible en: hitps://ilyashapiro.substack.com/p/the-supreme-courtrea-
Ily-did-move2utm_campaign=auto_share (fecha de consulta: 1/8/2022).
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nal conocido como “originalismo”. De hecho, tal como
explicaré mas adelante, la metodologia que sigue la SCO-
TUS para resolver Dobbs es decididamente no originalista
y es mas bien propia de la llamada living constitution.

Creo que es importante corregir la errénea impresion
de aquellos que creen que Dobbs es consecuencia directa
de la aplicacién del método originalista. En primer lugar,
por una simple cuestién de precision. No importa el tema
de que se trate, en materia juridica, en general, y consti-
tucional, en particular, siempre es importante intentar el
mayor grado de precisiéon posible para evitar errores o
confusiones en el andlisis que se va a exponer. En segun-
do lugar y mucho mds importante, porque entiendo que,
en algunos casos, lo que se busca al afirmar que Dobbs
es un fallo originalista es encontrar un chivo expiatorio
para explicar una decisién que se rechaza desde el punto
de vista politico o moral y descalificar asi a un método de
interpretacion constitucional, pero por las razones inco-
rrectas. Para decirlo de otro modo: si consideramos que
Roe es un fallo candnico al igual que, por ejemplo, Brown
v. Board of Education of Topeka"V, cualquier método de
interpretacién constitucional que no lo justifique queda
automaticamente descalificado. De ahi que, si la caida de
Roe se debe a un fallo basado en una metodologfa de ti-
po originalista, el problema entonces es el originalismo
que, si o si, se convierte en un método de interpretacién
constitucional implausible e indefendible porque lleva a
un resultado indeseable o que se considera moralmente
reprochable o politicamente ilegitimo.

Al igual que Gary Lawson, creo que esto es un error.
Tal como explica en un licido articulo: “las teorias mo-
dernas de interpretacién constitucional suelen plantear
que la verdad de las proposiciones sobre el significado
constitucional depende, al menos hasta cierto punto, de la
medida en que estas proposiciones (1) conducen a resul-
tados politicamente legitimos, y/o (2) son coherentes con
la prictica constitucional moderna. Es decir, estas teorias
sostienen generalmente que las interpretaciones correctas
de la Constitucién deben brindar bases normativas para
aplicar esas interpretaciones en casos reales, deben ser
consistentes con al menos una cantidad sustancial de deci-
siones constitucionales del mundo real, o ambas”?. Law-
son critica, con razon, que este enfoque de la interpreta-
cidén constitucional pone el carro delante de los caballos y
propone hacer las cosas completamente al revés de lo que
corresponde. Coincido: para poder evaluar la legitimidad
de la Constitucién y su coherencia con la practica mo-
derna, primero tengo que saber qué dice la Constitucion,
cudl es el significado del texto constitucional. Y ese sig-
nificado no depende de su legitimidad o de su coherencia
con ciertos casos a los que se considere como candnicos.
En realidad, primero hay que recuperar el contenido co-
municativo que tiene el texto de la Constitucién. Recién
a partir de ese paso previo es que se puede evaluar si la
Constitucién una vez interpretada es o no legitima y si la
préctica que consideramos candnica es consistente 0 no
con ella. Como dice Lawson, la interpretacién viene pri-
mero y la evaluacién después y no al revés.

Como ejemplo de la posicién que critico tomaré un
reciente articulo de Roberto Gargarella, publicado en la
Revista Pensamiento Penal®®. Esta revision me permitira
aclarar algunos malentendidos relacionados con el caso
Dobbs. Y también me dard la oportunidad de intentar di-
sipar algunas confusiones que suelen aparecer en nuestro
medio acerca de una de las principales teorias de interpre-
tacién constitucional que existen actualmente en el 4m-
bito académico en los Estados Unidos y sobre la que, a
pesar de haber tenido un gran desarrollo en los ultimos
30 afios y de generar una incipiente curiosidad en nuestro
pais'¥, se conoce relativamente poco.

(11) 347 U.S. 483 (1954).

(12) Lawson, G., “On Reading Recipes... and Constitutions”, The
Georgetown Law Journal, Vol. 85, 1997, p. 1823.

(13) Gargarella, R., “El derecho al aborto segin ‘Dobbs’. Origina-
lismo y mayoritarismo en fallidas dosis” (columna), Revista Pensamiento
Penal, No. 429, julio de 2022, p. 1, disponible en: https://www.
pensamientopenal.com.ar/doctrina/90200-derecho-al-aborto-segun-
dobbs-originalismo-y-mayoritarismo-fallidas-dosis (fecha de consulta:
1/8/2022). Aclaro que no voy a analizar todas las criticas y argumen-
tos expuestos en ese trabajo, sino solamente los referidos al originalis-
mo y a su vinculacién con la decisién del voto mayoritario en Dobbs.

(14) El originalismo como teoria y método de interpretacién consti-
tucional ha sido objeto de una brillante tesis doctoral en nuestro pais,
publicada luego en México: Laise, L., El poder de los conceptos. Con-
venciones semdnticas en la interpretacién constitucional originalista,
Porria, México, 2017.


https://ilyashapiro.substack.com/p/the-supreme-court-really-did-move?utm_campaign=auto_share
https://ilyashapiro.substack.com/p/the-supreme-court-really-did-move?utm_campaign=auto_share
https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/90200-derecho-al-aborto-segun-dobbs-originalismo-y-mayoritarismo-fallidas-dosis
https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/90200-derecho-al-aborto-segun-dobbs-originalismo-y-mayoritarismo-fallidas-dosis
https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/90200-derecho-al-aborto-segun-dobbs-originalismo-y-mayoritarismo-fallidas-dosis

2. ;:Dobbs es un fallo originalista?

En un articulo en el que no ahorra criticas al fallo de
la SCOTUS, Gargarella afirma que “en términos argu-
mentativos, el fallo ‘Dobbs’ ofrece una muestra extrema
acerca de una linea interpretativa llamativa —la teoria ‘ori-
ginalista’—, que prima en la Corte Suprema de los Estados
Unidos desde que el maximo tribunal comenz6 a albergar
a una mayoria de jueces conservadores. Debe decirse que
la version extrema y mds bien absurda del ‘originalismo’,
que hoy prevalece en el superior tribunal es, mas que con-
sistente con, producto directo del caricter extremista que
ha ido tomando dicho tribunal en estos dltimos afios”!%.

A renglén seguido, Gargarella identifica al origina-
lismo como una reaccién conservadora frente a las de-
cisiones “liberales” de la SCOTUS que presidia el Chief
Justice Earl Warren"®. Ese movimiento reactivo habria
resurgido en los Estados Unidos en la década de 1960 y
como resistencia o contrataque contra decisiones de la
SCOTUS, a la que se les endilgaba ser el producto de una
“interpretacion libre” de la Constitucidn, desvinculadas
del derecho vigente. A partir de esa reaccion conservadora
es que se habrfa comenzado a “reivindicar lecturas ‘origi-
nalistas’ [de la Constitucién], profundamente enraizadas o
‘ancladas’ en la historia del pais. Es decir —segtn los con-
servadores— el derecho no debia buscarse ‘por fuera’ de la
Constitucién, en los grandes principios o ideas filoséficas,
sino ‘buceando’ dentro de la Carta Magna: por ‘adentro’,
en las raices mismas de la historia nacional”!”.

Luego de esa reaccion conservadora, se afirma, es que
“[1]os originalistas o conservadores de entonces afirmaron
algo como lo siguiente: ‘Si usted tiene dudas sobre como
interpretar un articulo de la Constitucién, estudie historia,
indague acerca de cudl era el entendimiento que habia
en la materia, en los origenes de la cldusula que hoy le
genera dudas. En lugar de decirnos como es que a usted
le gustaria leer ese articulo, vaya a investigar qué era lo
que se entendia al respecto, cuando ese texto nacia’. Los
originalistas prometieron asi dar certeza a un derecho que
la Corte Warren (y el ‘liberalismo juridico’, en general),
habia convertido en ‘incierto’, al ‘des-amarrarlo’ de la
historia del pais”®.

A partir de esa explicacién de lo que seria el originalis-
mo moderno, el autor denuncia “la enorme debilidad de
los argumentos originalistas que la Corte norteamericana,
en su actual composicion, radicaliza hasta el absurdo. Por
supuesto, los problemas del originalismo son extraordi-
narios y una discusion detallada del tema nos llevaria de-
masiado lejos. Pero, para los propdsitos de este articulo,
puede resultar suficiente sefialar lo que sigue. Si hay algo
que los originalistas no estdn en condiciones de garantizar
eso es, justamente, aquello que primero prometen: cer-
teza. Y ello, por razones bastante evidentes. Ocurre que,
cuando uno ‘bucea’ en la historia constitucional de un
pafs, en pos de una cierta respuesta, se encuentra con ab-
solutamente todo lo que estd dispuesto a encontrar. Y es
que la historia promete darnos basicamente todo lo que
busquemos. [...] Quiero decir: buscando una respuesta
cierta, ‘anclada en la historia’, nos encontramos con canti-
dad de respuestas posibles, muy habitualmente en tensidon
entre s{”!?,

Gargarella aclara, sin embargo, que “[m]uchos de los
principales originalistas contemporaneos repudian, direc-
tamente, caminos como los sugeridos, y sugieren prestar
atencion no a lo que ‘estaba en las mentes de los ‘padres
fundadores’ de la Constitucién,” sino a las opiniones pre-
valecientes en la comunidad, en el momento de su dicta-
do. Por ejemplo, Antonin Scalia, el fallecido y prominente
juez de la Corte norteamericana (jurista ultraconservador,
controvertido y uno de los principales propulsores con-
tempordneos del originalismo) directamente ridiculizaba
a algunos de sus pares originalistas, que pretendian desen-

(15) Gargarella, “El derecho al aborto segin ‘Dobbs’...”, p. 1.

(16) Warren presidié la SCOTUS entre 1953 y 1969. Entre esos
afos, el tribunal dicté gran cantidad de sentencias de enorme impacto
en los Estados Unidos. Segin se explica en uno de los principales
estudios publicados sobre ese periodo: “It was a period in which the
Supreme Court furiously generated precedent after legal precedent that
would touch more American lives, then and later, more directly than
any other institution or series of events in the twentieth century save the
Great Depression” (Schwartz, B., Inside the Warren Court, Doubleday
& Co., Nueva York, 1983, p. 3. El libro fue escrito con la colaboracién
de Lesher, S.).

(17) Gargarella, “El derecho al aborto segiin ‘Dobbs’...", pp. 1-2.

(18) Gargarella, “El derecho al aborto segin ‘Dobbs’...”, p. 2.

(19) Gargarella, “El derecho al aborto segiin ‘Dobbs’...", pp. 2-3.
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trafiar las ‘intenciones’ de los primeros constituyentes, y
sugeria a cambio preguntarse por el sentido original de los
términos en disputa (por ejemplo: qué significaba ‘castigo
cruel e inusual’ en el momento en que esa referencia fue
incorporada en la Constitucién? ;Incluia o no a la ‘pena
de muerte’?)”0,

El autor sostiene que, aun asi, los problemas que en-
frenta el originalismo son multiples e insalvables, debido
a que no terminamos por saber qué cosa hay que buscar
dénde, del pasado: la opinién de quién, expresada dénde,
cuando, de qué modo, leida en qué nivel de abstraccion,
etcétera. Y que en Dobbs esos problemas ‘“aparecen ex-
tremados hasta lo ridiculo”@. Gargarella cuestiona que
la mayoria en Dobbs “dedica largo tiempo a demostrar
que —contra las sugerencias de ‘Roe v. Wade’— no puede
reconocerse al aborto como estando deeply rooted —‘pro-
fundamente enraizado’— en la historia de los Estados Uni-
dos. [...]. Para la mayoria de la Corte, ‘el pueblo’ de los
Estados Unidos no pensé al aborto como formando parte
de las ‘garantias de libertad’ establecidas por la Consti-
tucion a través de la Enmienda XIV. Ello asi, hasta que
llegé ‘Roe’ y quiso imponer la lectura contraria. Por ello
mismo, para la mayoria ultraconservadora, ‘Roe’ repre-
senta un fallo ‘aberrante’. Se traté de una nueva muestra
de la justicia ‘inventando’ una respuesta ajena al derecho
y a la historia del pais. En este sentido, y de modo espe-
rable (dado que varios miembros de la actual Corte se
reconocen como militantes del ‘originalismo’), la mayoria
derrib6 ‘Roe’ a partir de una linea argumental anclada en
la historia, y fundada en una interpretacién constitucional
de tipo originalista”®?.

En definitiva, Gargarella sostiene que la “respuesta
‘histérica’” que ensaya la mayoria en Dobbs tiene difi-
cultades que son evidentes e insalvables®. Y que esos
problemas son consecuencia directa de que la mayoria
ultraconservadora que impera en la SCOTUS utiliz6 el
método originalista de interpretacion para resolver el caso
a partir de argumentos insostenibles®?. Antes de analizar
criticamente esta afirmacion, explicaré brevemente en qué
consiste el método de interpretacion constitucional cono-
cido como “originalismo”.

3. :Qué es el “originalismo”?

Gargarella ha advertido durante muchos afios acerca
de la importancia central que tienen las cuestiones de in-
terpretacion, especialmente en materia constitucional®,
Y ha publicado varios trabajos en los que se ocupa de dar
a conocer, si bien de forma critica y parcial, los debates
sobre el tema en los Estados Unidos®®. En ese marco,
cualquier lector no familiarizado con ese debate podria
aceptar, sin mayor reflexion, la caracterizaciéon que hace
(i) de Dobbs como un fallo originalista, (ii) la del origi-
nalismo como una teoria de interpretacidon constitucional
“llamativa” que, ademds, impera en la SCOTUS desde
que un grupo de jueces conservadores (o ultraconser-
vadores) alcanzé la mayoria en el tribunal, (iii) la de la
SCOTUS como un tribunal de caricter extremista en los
dltimos afios, y (iv) la del “originalismo” aplicado por esa
mayoria de jueces militantes de ideologia radical como
una version “absurda” de un ya peculiar método de inter-
pretacién constitucional.

Sin entrar a considerar la opinién acerca del caricter
“extremista” que tendria la SCOTUS en los dltimos afios
(aspecto que no voy a tratar, mds alld de sefialar que se
trata de una apreciaciéon de cardcter subjetivo), el resto
de las afirmaciones son problemadticas. Ni Dobbs es un
fallo originalista, ni el originalismo es el método de in-
terpretacién constitucional que “prima” o “impera” en
la SCOTUS en los ultimos afios. Tampoco existe en el
tribunal una mayoria de jueces conservadores que pueda
denominarse seriamente como “originalista”. Si bien es
cierto que la mayoria de la SCOTUS se modificé con las
tres designaciones que el presidente Donald Trump hizo

(20) Gargarella, “El derecho al aborto segin ‘Dobbs’...", p. 3.
(21) Gargarella, “El derecho al aborto segin ‘Dobbs’...", pp. 3-4.
(22) Gargarella, “El derecho al aborto segin ‘Dobbs’...", p. 4.
(23) Gargarella, “El derecho al aborto segin ‘Dobbs’...", p. 5.
(24) Idem.

(25) Véase, entre otros, Gargarella, R., “Interpretation and Demo-
cratic Dialogue”, Revista da Faculdade de Direito, UFPR, Curitiba, Vol.
60, No. 2, 2015, p. 42.

(26) Véase, entre otros, Gargarella, R., “Interpretacién del Dere-
cho”, en Albanese, S.; Dalla Via, A.; Gargarella, R.; Hernandez, A.
y Sabsay, D., Derecho Constitucional, Buenos Aires, Editorial Universi-
dad, 2004, p. 649 y ss.



entre 2017 y 20207, no todos los jueces que integran esa
nueva mayoria son originalistas. De hecho, tres de los jue-
ces de la mayorfa en Dobbs no son originalistas: Samuel
Alito (redactor del voto de mayoria), Brett Kavanaugh
(designado por Trump) y el Chief Justice John Roberts.
Solamente los tres restantes integrantes de la mayoria al-
canzada en Dobbs pueden ser considerados como origi-
nalistas: Clarence Thomas, Neil Gorsuch y Amy Coney
Barrett. Esa supuesta “primacia” de jueces originalistas
en la SCOTUS no existe como tal. Nadie que siga la ju-
risprudencia de la SCOTUS en los tdltimos 30 afios puede
afirmar eso. Ninguna versién del originalismo “prima”,
“prevalece” o “impera” ahi.

No voy a cuestionar en detalle la confusa exposicion
que se hace sobre el originalismo en ese trabajo y que
resumi en el punto anterior. Seguramente, por limitacio-
nes de espacio, la explicacién adolece de omisiones, sim-
plificaciones y exageraciones. Queda claro, sin embargo,
que el autor caricaturiza una teorfa de interpretacion que,
obviamente, no comparte. Lo que, en cambio, si quiero
cuestionar es la idea de que el originalismo emerge co-
mo “reaccién conservadora” al “liberalismo” judicial de
los 60®®. Y que es a partir de ahi que se comenz6 a rei-
vindicar lecturas originalistas, profundamente enraizadas
0 “ancladas” en la historia del pais. Esto es doblemente
confuso y es importante aclararlo para poder determinar si
efectivamente Dobbs es o no un fallo originalista.

Por un lado, se olvida que el método originalista histé-
rico se mantuvo vigente durante la segunda parte del siglo
XX gracias a jueces como Hugo Black y, fundamental-
mente, al trabajo ciclépeo de Raoul Berger®. Tanto Black
como Berger eran progresistas, admiradores del llamado
New Deal. No eran conservadores®?. Por el otro, como
explico en el punto que sigue, la “curiosa indagacién
histérica”®V que Gargarella critica no es originalista, sino
que, en realidad, es el producto de un test antiguo creado
en el marco de la jurisprudencia de la Enmienda XIV. Y
ese test no es originalista: fue creado por los jueces.

Sorprende, ademds, que el trabajo que critico cite sola-
mente a Scalia y que se quiera emparentar al originalismo
con una posicién “ultraconservadora”. Aunque no es este
el lugar para hacer una historia detallada del originalismo
como método de interpretacion constitucional, me parece
que es importante hacer un par de aclaraciones bdsicas.
Si bien se suele personificar al originalismo en la figura
del Justice Antonin Scalia para remarcar que se trata de
un método “conservador” en términos politicos, esto es
un error. Scalia es, sin duda, una figura importante dentro
del originalismo: fue quien propuso a mediados de 1986
abandonar la interpretacion a partir de las intenciones de
los Founding Fathers o los Framers y concentrarse ex-
clusivamente en el significado publico original del tex-
to constitucional®®. Sin embargo, el originalismo como

(27) Trump designé como jueces en la SCOTUS a Neil McGill
Gorsuch en reemplazo de Anfonin Scalia en abril de 2017, a Brett
Michael Kavanaugh en reemplazo de Anthony Kennedy en octubre
de 2018, y a Amy Vivian Coney Barrett en reemplazo de Ruth Bader
Ginsburg en octubre de 2020.

(28) La palabra “liberal” en el contexto anglosajén puede inducir a
confusién. Ese “liberalismo”, por ejemplo, es contrario al llamado “li-
beralismo clésico” (al respecto, ver Smith, G. H., The System of Liberty.
Themes in the History of Classical Liberalism, Nueva York, Cambridge
University Press, 2013, pp. 7-25).

(29) Nacido en Rusia, en 1901, Berger abandoné una carrera
como concertista de violin para dedicarse al Derecho. Después de
décadas de ejercicio de la profesién en dmbitos piblicos y privados,
Berger dedicé sus Gltimos afios a la vida académica en Berkeley, pri-
mero, y luego en Harvard. Uno de sus varios libros (Government by
Judiciary. The Transformation of the Fourteenth Amendment, publicado
en 1977) causé una gran controversia académica por su defensa de
la interpretacién de la Enmienda XIV basada en el método originalista.
Esa controversia se mantuvo por varios afios. Berger contesté a cada
uno de sus criticos a fravés de decenas de articulos. En su importante
historia sobre el originalismo, O'Neill afirma que “la motivacién de
atacar o refutar a Berger, sumado a su tenacidad en responder a sus
criticos, fue una de las grandes razones por las que el originalismo
se convirtié en un tema central de debate en la teoria constitucional
estadounidense” (O'Neill, J., Originalism in American Law and Politics,
Baltimore, The Johns Hopkins University Press, 2005, p. 125).

(30) Més adelante me referiré concretamente a ese intento de aso-
ciar, de forma inescindible, el “originalismo” con el pensamiento con-
servador como si fueran sinénimos.

(31) Gargarella, “El derecho al aborto segin ‘Dobbs’...”, p. 3.

(32) El 14 de junio de 1986, en un discurso ante los integrantes
de la oficina del Attorney General, Scalia criticé la interpretacién a
partir de la intencién del legislador o del constituyente y sostuvo: “Even
beyond the unreliability of almost all legislative history (most of which is
now cooked-up legislative history) as an indication of intent, it seems to
me that asking what the legislators intended rather than what they enac-
ted is quite the wrong question. Nero, it is said, used to have his edicts
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teoria y método de interpretacion constitucional a nivel
académico en los Estados Unidos ha tenido un desarrollo
extraordinario en los dltimos 30 afios. Ese desarrollo tras-
ciende largamente la figura de Scalia.

En la actualidad, el originalismo es una familia de teo-
rias que incluye a autores que se definen politicamente co-
mo conservadores, anarquistas, progresistas, liberales en
sentido cldsico, libertarios, etcétera. Con independencia
de la ideologia de cada uno de ellos, todos coinciden en
recuperar el mismo significado original del texto constitu-
cional a partir de una metodologia que consideran neutra
en términos politicos. Sus diferentes ideologias politicas
no pretenden incidir en la interpretacidon constitucional.
El originalismo no les devuelve como un espejo su propia
ideologia politica al interpretar la Constitucion, sino que
es una puerta que los conduce al significado originario del
texto®?.

Asi es que el originalismo estd lejos de agotarse en
la figura de un autor o en su supuesto conservadurismo
en términos politicos. Sin estudiar en detalle los trabajos
de Larry Solum®, Randy Barnett®®, Gary Lawson®®,

posted high up on the pillars of the forum, thus rendering them more
difficult to read and more easy to transgress unknowingly. The secrets
of legislative history are the twentieth-century equivalent of high-posting.
Statutes should be interpreted, it seems to me, not on the basis of the
unpromulgated intentions of those who enacted them (assuming quite
unredlistically as to most points of interpretation that such unpromulga-
ted intentions actually existed on the part of more than a few legislators)
but rather on the basis of what is the most probable meaning of the
words of the enactment, in the context of the whole body of public
law with which they must be reconciled” (“Address by Justice Antonin
Scalia before the Attorney General’s Conference on Economic Liberties
in Washington, D.C. (June 14, 1986)", Report to the Attorney General.
Original meaning jurisprudence: A sourcebook, U.S. Department of
Justice, Office of Llegal Policy, 12 de marzo de 1987, p. 103 y ss.
Enfasis en el original. Copia en poder del autor). En materia constitu-
cional, Scalia propuso abandonar la expresién “intenciones originales”
y reemplazarla por “significado original” (“In the interests of precision,
however, | suppose | ought to campaign to change the label from the
Doctrine of Original Intent to the Doctrine of Original Meaning. As |
often tell my law clerks, terminology is destiny”, ob. cit., p. 106).

(33) Alguien podria plantear a un originalista, parafraseando al
Justice Felix Frankfurter, que “[e]s una concepcién inadmisiblemente es-
trecha del derecho constitucional norteamericano el confinarlo a las pa-
labras de la Constitucién y dejar de lado las glosas que la vida ha es-
crito sobre ellas”. La respuesta de ese originalista seria, probablemen-
te, que, por un lado, esa frase de Frankfurter estd sacada de contexto y
no impugna el apegarse al texto constitucional en si, sino el desprecio
a la préctica constitucional como elemento para interprefar ese texto
en lo referido al sistema de gobierno. En efecto, lo que dijo Frankfurter
es sutilmente distinto: “The Constitution is a framework for government.
Therefore, the way the framework has consistently operated fairly es-
tablishes that it has operated according to its true nature. Deeply em-
bedded traditional ways of conducting government cannot supplant the
Constitution or legislation, but they give meaning to the words of a text
or supply them. It is an inadmissibly narrow conception of American
constitutional law to confine it to the words of the Constitution and to
disregard the gloss which life has written upon them” (Youngstown
Sheet & Tube Co. v. Sawyer, 343 U.S. 579, p. 610 [1952]). Por el
otro, ese originalista apelaria a lo dicho por el mismo Frankfurter que,
en un caso en el que se discutia el alcance de la doctrina de la inmuni-
dad fributaria del gobierno, aclaré que es mds importante lo que dice
el texto de la Constitucién que lo que los jueces dijeron acerca de ella:
“The judicial history of this doctrine of immunity is a striking illustration
of an occasional tendency to encrust unwarranted interpretations upon
the Constitution, and thereafter to consider merely what has been judi-
cially said about the Constitution, rather than to be primarily controlled
by a fair conception of the Constitution. Judicial exegesis is unavoi-
dable with reference to an organic act like our Constitution, drawn in
many particulars with purposed vagueness so as to leave room for the
unfolding future. But the ultimate touchstone of constitutionality is the
Constitution itself, and not what we have said about it’ (Graves v. New
York ex rel. O’Keefe, 306 U.S. 466, pp. 491/492 [1939]).

(34) Entre su prolifica obra, ademés de los trabajos que cito mas
adelante, menciono solo algunos de los mds importantes, Solum, L.
B., “The Public Meaning Thesis: An Originalist Theory of Constitutional
Meaning”, Boston University Law Review, Vol. 101, 2021, p. 1953;
“Originalism versus living constitutionalism: the Conceptual Structure
of the Great Debate”, Northwestern University Law Review, Vol. 113,
2019, p. 1243; “Originalist Methodology”, University of Chicago Law
Review, Vol. 84, 2017, p. 269; “Intellectual History as Constitutional
Theory”, Virginia Law Review, Vol. 101, 2015, p. 1111; “Originalism
and Constitutional Construction”, Fordham Law Review, Vol. 82, 2013,
p. 453; efc.

(35) Barnett, R. E., The Original Meaning of the 14th Amendment.
Its Letter & Spirit, Cambridge, Harvard University Press, 2021 (en coau-
toria con Bernick, E.); “The Letter and the Spirit: A Unified Theory
of Originalism”, Georgetown Law Journal, Vol. 107, 2018, p. 1 (en
coautoria con Bernick, E.); “Interpretation and Construction”, Harvard
Law Journal of Law & Public Policy, Vol. 34, No. 1, 2012, p. 65; Res-
toring the Lost Constitution. The Presumption of Liberty, Princeton, Prin-
ceton University Press, 2004; “An Originalism for Non-Originalists”,
Lloyola Law Review, Vol. 45, 1999, p. 611; “The Relevance of the
Framers Intent”, Harvard Journal of Law & Public Policy, Vol. 19, 1996,
p. 403; etc.

(36) Ademds del trabajo que cito mds adelante, menciono Lawson,
G., “Reflections of an Empirical Reader (Or: Could Fleming Be Right



John McGinnis y Mike Rappaport®?, Larry Alexander®®,
William Baude®”, Keith Whittington“?, Richard Kay®“",
Stephen Sachs“?, Steven G. Calabresi®®, Ilan Wurman“¥,
o Robert Natelson®, por citar solo algunos de los mas
conocidos e importantes, es imposible entender la sofisti-
cacién que el originalismo ha ido ganando como teorfa y
método de interpretacion desde la década de 1980.

El término “originalismo” fue inventado en 1980 por
Paul Brest, decano de la Facultad de Derecho de Stanford,
en un famoso articulo en el que criticaba el método de
interpretacién basado en las intenciones del constituyen-
te“9. La critica de Brest que, prematuramente, fue consi-
derada como un certificado de defuncién de ese método
de interpretacioén constitucional, enfatizaba la dificultad
de comprobar las intenciones originales de los redactores
de un documento salido de una convencién constitucional
integrada por muchas personas. Y también la de compro-
bar las intenciones de un grupo aun mayor de representan-
tes reunidos para ratificarla ya no en una, sino en varias
convenciones en diferentes estados. Paradéjicamente, el
originalismo como teorfa de interpretacion constitucional
empez6 a desarrollarse a partir de esa critica. El cambio
propuesto por Scalia en 1986 permiti6 sortear esa dificul-
tad supuestamente insalvable y marcé el abandono gra-
dual de una interpretacion del texto constitucional a partir
de las intenciones de los constituyentes. Desde entonces,
el llamado “originalismo de intenciones originales” es de-
fendido por muy pocos autores*”. De hecho, el reciente

This Time)”, Boston University Law Review, Vol. 96, 2016, p. 1457;
“No History, No Certainty, No Legitimacy, No Problem: Originalism
and the Limits of Legal Theory”, Florida Law Review, Vol. 64, 2012, p.
1551; “Dead Document Walking”, Boston University Law Review, Vol.
92,2012, p. 1225; "Delegation and Original Meaning”, Virginia Law
Review, Vol. 88, 2002, p. 327; efc.

(37) Cito solo algunos de los trabajos que ambos autores publica-
ron en conjunto, no los individuales: McGinnis, J. O. y Rappaport, M.,
“Unifying Original Intent and Original Public Meaning”, Northwestern
Law Review, Vol. 113, No. 6, 2019, p. 1371; “The Constitution and
the Language of the Law”, William & Mary Law Review, Vol. 59, No.
4, 2018, p. 132; Originalism and the Good Constitution, Cambrid-
ge, Harvard University Press, 2013; “The Abstract Meaning Fallacy”,
University of lllinois Law Review, Vol. 2012, 2012, p. 737; "Original
Methods Originalism: A New Theory of Interpretation and the Case
Against Construction”, Northwestern University Law Review, Vol. 103,
2009, p. 751; etc.

(38) Alexander, L., “Originalism — The Why and the What", Ford-
ham Law Review, Vol. 82, 2013, p. 539; “Of Living Trees and Dead
Hands: The Interpretation of Constitutions and Constitutional Rights”,
Canadian Journal Law & Jurisprudence, Vol. 22, 2009, p. 227; "Origi-
nalism, Or Who Is Fred”, Harvard Law Journal of Law & Public Policy,
Vol. 19, 1996, p. 321; etc.

(39) Baude, W., “Constitutional Liquidation”, Stanford Law Review,
Vol. 71, 2019, p. 1; “The Court or the Constitution”, en Moral Puzzles
and legal Perplexities: Essays on the Influence of Larry Alexander,
Nueva York, Cambridge University Press, 2018; “Originalism as a
Constraint on Judges”, University of Chicago Law Review, Vol. 84,
2017, p. 2213; efc.

(40) Whittington, K. E., Constitutional Interpretation. Textual Mea-
ning, Original Intent and Judicial Review, Lawrence, University Press of
Kansas, 1999; Constitutional Construction. Divided Powers and Cons-
titutional Meaning, Cambridge, Harvard University Press, 1999; efc.

(41) Ademds del trabajo al que refiero mdas adelante, menciono
Kay, R., “Original Intention and Public Meaning in Constitutional In-
terpretation”, Northwestern University Law Review, Vol. 103, No. 2,
2009, p. 703; “Originalist Values and Constitutional Interpretation”,
Harvard Journal of Law & Public Policy, Vol. 19, No. 2, 1996, p. 335;
“Original Intentions, Standard Meanings, and the Legal Character of
the Constitution”, Constitutional Commentary, Vol. 6, No. 1, 1989, p.
39; etc.

(42) Sachs, S. E., “Originalism: Standard and Procedure”, Harvard
Law Review, Vol. 135, 2022, p. 777; “Originalism Without Text", The
Yale Law Journal, Vol. 127, 2017, p. 156; “Originalism as a Theory of
Legal Change”; Harvard Law Journal of Law & Public Policy, Vol. 38,
2015, p. 817; etc.

(43) Calabresi, S. G., “Originalism and James Bradley Thayer”,
Northwestern University Law Review, Vol. 113, No. 6, 2019, p. 1419;
“On Originalism and Liberty”, Cato Supreme Court Review, Vol. 2015,
2016, p. 17; “A Critical Introduction to the Originalism Debate”, Har-
vard Law Journal of Law & Public Policy, Vol. 31, 2008, p. 875; etc.

(44) Wurman, |., A Debt Against the Living. An Introduction to Ori-
ginalism, Nueva York, Cambridge University Press, 2017; “The Origi-
nal Understanding of Constitutional Legitimacy”, Brigham Young Uni-
versity Law Review, Vol. 2014, 2014, p. 819; etc.

(45) Natelson, R. G., The Original Constitution. What it Actually
Said and Meant, 3ra. ed., Colorado Springs, Apis Books, 2015; “The
Original Meaning of the Privileges and Immunities Clause”, Georgia
Law Review, Vol. 43, 2009, p. 1117; “The Founders’ Hermeneutic:
The Real Original Understanding of Original Intent”, Ohio State Law
Journal, Vol. 68, 2007, p. 1239; etc.

(46) Brest, P., “The Misconceived Quest for the Original Understan-
ding”, Boston University Law Review, Vol. 60, 1980, p. 204.

(47) Un ejemplo notable es el de Richard Kay y su célebre trabajo
“Adherence to the Original Intentions in Constitutional Adjudication:
Three Objections and Responses”, Northwestern University Law Re-
view, Vol. 82, 1988, p. 226. Lejos de ser “ridicula”, “absurda” o
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libro de Donald Drakeman®® es la primera defensa ex-
tensa de un originalismo intencionalista que se publica en
varios afios.

La idea central del originalismo es que el significa-
do del texto constitucional debe permanecer idéntico y
aplicarse tal cual es hasta que sea modificado como co-
rresponde, es decir, a través del mecanismo de reforma
previsto en la propia Constitucion. A riesgo de simplificar
demasiado, esa familia de teorias que componen el ori-
ginalismo comparte al menos dos tesis. La primera es la
“Tesis de la Fijacién”, esto es que el significado lingiiis-
tico 0, con mayor precision, el contenido comunicativo
del texto constitucional queda fijado al momento en que
cada articulo se sanciona o ratifica. Del mismo modo, el
contenido comunicativo de cada reforma o enmienda de
la Constitucién queda fijado al momento en que esta se
sanciona o ratifica (no todo vuelve a Filadelfia en 1787, ni
tiene que ver con qué dijeron Madison o Hamilton como
se suele caricaturizar). El contenido comunicativo de la
Constitucién queda fijado al momento en que el texto de
cada articulo o enmienda es comunicado al publico®. El
contenido comunicativo se distingue asi del contenido le-
gal del texto. El contenido legal de una disposicién consti-
tucional puede ser mas rico que el contenido comunicati-
vo de su texto (por ejemplo, la regulacion de tiempo, lugar
y forma en materia de libertad de expresion®”). También
pueden ser idénticos (dos senadores por estado)®P.

La otra tesis que sostienen todas las teorias que inte-
gran lo que, en conjunto, se conoce como “originalismo”
es el “Principio de la Restriccién”. Bajo este principio, el
contenido comunicativo del texto debe restringir la prac-
tica constitucional. Dicho de otro modo, ese contenido
comunicativo del texto constitucional debe ser seguido
por los actores constitucionales. Por ello, las acciones que
tomen esos actores constitucionales, incluidos los jueces
de la SCOTUS al momento de decidir casos concretos,
deben ser consistentes con el contenido comunicativo y el
significado original del texto constitucional®?.

Dada la ambigiiedad del término “interpretacién”, creo
que es importante referirme a otras de las tesis que de-
fienden algunos originalistas. Me refiero a la distincién
entre “interpretacion” y “construccién” o “interpretacion”
y “aplicaciéon”. Esos originalistas (por ejemplo, Barnett)
distinguen entre la actividad de determinar el contenido
lingiiistico de un texto (interpretacién)®® y la actividad de
poner en prictica ese contenido a la hora de resolver un
caso concreto (construccién-aplicacién). Se trata de dos
actividades conceptualmente distinguibles. Y, mds alld de
la terminologia, si estamos frente a dos actividades distin-
tas, es util tener dos palabras diferentes para identificarlas.

Obviamente, en la prictica, ambas acciones se suelen
manifestar de forma simultdnea. Sin embargo, el origi-
nalismo entiende que esa distincién conceptual entre “in-
terpretar” y “aplicar” es necesaria. Es una de las formas

“pobre”, la defensa de Kay del originalismo intencionalista merece ser
leida con cuidado. Estéd fuertemente influida por un libro indispensable
del hoy profesor emérito de la Universidad de Virginia: Hirsch, Jr., E.
D., Validity in Interpretation, New Haven, Yale University Press, 1967.

(48) Drakeman, D., The Hollow Core of Constitutional Theory. Why
We Need the Framers, Cambridge, Cambridge University Press, 2020.

(49) Solum, L. B., “The Fixation Thesis: The Role of Historical Fact
in Original Meaning”, Notre Dame Law Review, Vol. 91, 2015, p. 1.

(50) Cfr. Cox v. New Hampshire, 312 U.S. 569 (1941).

(51) La distincién entre contenido comunicativo y contenido legal
del texto constitucional ha sido defendida por Solum, quien la explica
de esta forma: “For any given legal text, we can distinguish two kinds
of content. First, legal texts have communicative content. The phrase
‘communicative content’ is simply a precise way of labeling what we
usually call the ‘meaning’ or “linguistic meaning’ of the text. legal texts
also have associated legal content. ‘legal content’ is a precise way of
labeling the content of the legal norms the text produces. In the case
of the Constitution, for example, we can distinguish the communicative
content of the constitutional text and the legal content of the doctrines
of constitutional law that are associated with the text’ (Solum, L. B.,
“Communicative Content and Legal Content”, Notre Dame Law Review,
Vol. 89, 2013, p. 479).

(52) Véase, entre ofros, Solum, L. B., “Construction and Constraint:
Discussion of Living Originalism”, Jerusalem Review of legal Studies,
Vol. 7, No. 1, 2013, pp. 21-22.

(53) La interpretacion de un texto (entendida como la determina-
cién de su significado lingiistico o de su contenido comunicativo en
contexto) involucra la identificacién de, por lo menos, tres elementos:
(i) principios de admisibilidad (que determinan qué evidencia es admi-
sible para establecer una interpretacién como correcta); (i) principios
de significancia (que determinan los criterios para evaluar qué impor-
tancia tienen las distintas evidencias consideradas previamente como
admisibles); y (i) estdndares de prueba (que determinan cuén fuerte
y significativa tiene que ser la evidencia admisible para justificar que
una interpretacién es correcta o no) (Cfr. Lawson, “On Reading Reci-
pes...”, p. 1828).



de preservar al texto de la Constituciéon como vara para
medir la validez o no de la aplicacién de ese mismo tex-
to constitucional que haga un juez en un caso concreto.
Caso contrario, habria que aceptar que “la constitucién
es lo que los jueces dicen que es”, ya que la Constitucién
no tiene “autonomia semdntica”. Al igual que todo texto
escrito, la Constitucion tiene un significado solamente si
alguien se lo asigna®®.

Para el originalismo, el significado del texto constitu-
cional es el que le asignaron sus autores. Lo que pretende
el originalismo como método de interpretacién es, preci-
samente, tratar de recuperar ese significado original o ese
contenido comunicativo del texto constitucional que los
constituyentes quisieron comunicar. Y que ese contenido
comunicativo del texto constitucional sea seguido y respe-
tado por los funcionarios del gobierno a la hora de tomar
decisiones, en particular, los jueces cuya autoridad para
resolver casos concretos deriva de la propia Constitucion.

Todas las tesis del originalismo como teoria y método
de interpretacion constitucional tienen aspectos descripti-
vos y normativos sobre los que no voy a profundizar, ya
que no se relacionan con lo que quiero sefalar, a saber:
que la mayoria de Dobbs no aplica ninguna de las tesis
centrales del originalismo. Por el contrario, cualquiera
que lea el fallo de forma desapasionada estd obligado a
concluir que se trata, ni mas ni menos, de un clasico ejem-
plo de la jurisprudencia de la cldusula del debido proceso
sustantivo en el marco de la Enmienda XIV de la Consti-
tucién de los Estados Unidos.

Tal como explico en el punto que sigue, esa jurispru-
dencia de la Enmienda XIV no pretende determinar el
significado original del texto constitucional para después
resolver un caso. En realidad, la jurisprudencia en cues-
tién se desarroll6 hace mas de 140 afios para determinar
cuiando un derecho no enumerado en el texto constitu-
cional puede ser considerado como “fundamental” y, por
eso, digno de proteccidon judicial. Ese test jurisprudencial
en el marco de la Enmienda XIV es conocido actualmen-
te en los Estados Unidos como el test de Glucksberg. Es
un test creado por los jueces y que obliga a analizar si el
derecho no enumerado que se invoca en juicio estd “ob-
jetiva y hondamente enraizado en la historia y la tradi-
cién nacional” [ “objectively deeply rooted in the nation’s
history and tradition”] e “implicito en el concepto de
libertad ordenada” [ “implicit in the concept of ordered
Liberty”]. Ese derecho no enumerado, ademads, debe ser
descripto de manera cuidada y precisa. Ese test no es el
fruto de una interpretacion originalista del texto cons-
titucional. Es una expresion tipica de la llamada living
constitution.

4. Dobbs no es un fallo originalista

Alguien podria plantear que el primer paso del llama-
do test de Glucksberg requiere inevitablemente mirar al
pasado para determinar si un derecho no enumerado estd
hondamente enraizado [ “deeply rooted”] en la historia y
la tradicién norteamericana. Y que, por ende, esa parte del
test tiene una reminiscencia claramente originalista por la
aplicacién de un método de tipo historicista que obliga a
mirar ese pasado. Es lo que hace Gargarella en el articulo
mencionado; alli plantea, erréneamente, que el origina-
lismo es un método que permite a los jueces bucear li-
bremente en la historia para encontrar las soluciones para
decidir los casos.

Sin embargo, esa reminiscencia es meramente superfi-
cial y puede inducir a engafio. En primer lugar, el enfoque

(54) Tal como plantea Hirsch: “meaning is an affair of conscious-
ness not of words. Almost any word sequence can, under the con-
ventions of language, legitimately represent more than one complex
meaning. A word sequence means nothing in particular until somebody
either means something by it or understands something from it. The-
re is no magic land of meanings outside human consciousness. [...]
Whenever meaning is attached to a sequence of words it is impossible
to escape an author” (Hirsch Jr., E.D., Validity in Interpretation, New
Haven, Yale University Press, 1967, pp. 3-4). La interpretacién de un
texto tiene que representar el significado que alguien le asigné: o el
que le asigné el autor o el que le asigna el intérprete. 3Qué pasa si
destierro al autor como aquel que determina el significado del texto?
Obviamente, pierdo un criterio adecuado para juzgar la validez de
una interpretacién. Una vez desterrado el autor, el estudio de lo que
un texto dice se convierte en el estudio de lo que el texto dice para el
intérprete (un ejemplo tipico es la critica literaria en el que un texto tie-
ne tantos significados como intérpretes). Dado que la Constitucién no
es lo que los jueces dicen que es, la constitucién como texto tiene que
tener un significado distinto, previo, independiente, efc. Ese significado
del texto constitucional es el que los jueces deberian aplicar a la hora
de resolver casos.

35

del test no pasa por determinar el significado del texto
constitucional en un momento histérico determinado. Por
el contrario, el test obliga a los jueces a hacer una indaga-
cion histérica para determinar algo que estd claramente
fuera del texto: si un derecho no enumerado en el texto
constitucional estd o no hondamente enraizado [ “deeply
rooted”] en la historia y la tradicién norteamericana. En
segundo lugar, esa indagacion histérica es la que, en teo-
ria, permite a los jueces dar el paso siguiente y valorar
que un derecho no enumerado es “fundamental”. Esa va-
loracién es totalmente ajena al texto constitucional, que
en ninguna parte exige algo semejante, sea de forma ex-
plicita o implicita. En tercer lugar, para determinar si un
derecho no enumerado en la Constitucién estd o no “hon-
damente enraizado” en la historia y la tradicién se requie-
re un andlisis mds propio de la sociologia que del derecho.
No implica la aplicacién de una metodologia que permita
recuperar el significado original del texto constitucional,
sino buscar algo que estd afuera del texto constitucional.
En cuarto lugar, no puede olvidarse que el paso adicional
siguiente es determinar si ese derecho no enumerado se
encuentra “implicito en el concepto de libertad ordenada”.
Ese andlisis requiere una valoracién mas propia de la filo-
soffa moral que del derecho.

Nadie puede concluir seriamente que el andlisis que
acabo de describir es propio del método de interpretacion
originalista. Ademads, (i) dado que la jurisprudencia en el
marco del llamado debido proceso sustantivo de la En-
mienda XIV existe, como ya dije, hace més de 140 afios;
y (ii) que ese es el método que la mayoria aplica efectiva-
mente en Dobbs, no se lo puede ignorar como si no exis-
tiera. Quien, a pesar de todo, quiera sostener tozudamente
que el método de Dobbs es originalista tiene que explicar
primero las razones por las que no lo caracteriza como lo
que es: un tipico caso de jurisprudencia del debido proce-
so sustantivo en el marco de la Enmienda XIV.

El lector local no familiarizado con la historia cons-
titucional estadounidense podria verse legitimamente
extraflado frente a un mecanismo tan complicado para
determinar si un derecho no enumerado concretamente
en el texto de la Constitucién es digno o no de proteccién
judicial. Maxime cuando la propia Constitucién estadou-
nidense tiene desde 1791 un texto expreso que se refiere
concretamente a derechos no enumerados: la Enmienda
IX, fuente directa del art. 33 de la Constitucién Nacio-
nal®. No solo eso, la propia Enmienda XIV incluye una
primera parte que establece otro reconocimiento expreso
de derechos no enumerados cuando dispone que los esta-
dos no pueden sancionar o ejecutar leyes que restrinjan
“los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los
Estados Unidos”®®. ;Cémo explicar, entonces, la crea-
cién jurisprudencial de un test tan complicado cuando
el propio texto de la Constitucién tiene referencias con-
cretas a derechos no enumerados en mas de una de sus
disposiciones?

La explicacién mds simple es la siguiente: por un lado,
ademds de limitar su aplicacién solamente al gobierno
federal, salvo casos muy excepcionales, los jueces de la
SCOTUS eludieron sistemdticamente a la Enmienda IX
para resolver casos concretos®”. Por el otro, la primera

(55) Sobre la influencia de la Enmienda IX en el art. 33 de nuestra
Constitucién, véase Garcia Mansilla, M. J., “3Presuncién de constitucio-
nalidad o presuncién de libertad? Un andlisis desde el articulo 33 de
la Constitucién Nacional”, Anales de la Academia Nacional de Cien-
cias Morales y Politicas, Tomo XL, Parte Il, 2014, pp. 511-560.

(56) Cabe aclarar que, hasta finalizada la Guerra Civil y la san-
cién la Enmienda XIV, los derechos reconocidos en el Bill of Rights
se consideraban oponibles Gnicamente al gobierno federal conforme
lo decidido por la SCOTUS en Barron v. Mayor & City Council of
Baltimore, 32 U.S. 243 (1833). Cada estado tenia sus propias de-
claraciones de derechos, en muchos casos anteriores a la sancién de
la Constitucién federal como, por ejemplo, la célebre Declaracién de
Derechos de Virginia de 1776. La Enmienda XIV vino a solucionar ese
problema y a establecer limites concretos al accionar de los gobiernos
estatales a partir de derechos reconocidos en la Constitucién federal.
Ademds, a partir de la disidencia del Justice Hugo Black en el caso
Adamson v. California, 332 U.S. 46 (1947), empezé a desarrollarse
una teoria, no exenta de polémicas, que plantea que la Enmienda
XIV “incorporé” el Bill of Rights federal como limite al accionar de los
gobiernos estatales.

(57) La SCOTUS se niega a reconocer derechos no enumerados
a partir de la Enmienda IX (véase, por ejemplo, la opinién del Justice
Scalia en el caso Troxel v. Granville, 530 U.S. 57, p. 91 (2000): “the
[Ninth Amendment’s] refusal to ‘deny or disparage’ other rights is far
removed from affirming any one of them, and even further removed
from authorizing judges to identify what they might be, and to enforce
the judges’ list against laws duly enacted by the people”). Esa actitud
de la SCOTUS ha generado un importante debate entre los originalis-



parte de la Seccién 1 de la Enmienda XIV que reconoce
la proteccion de los “privilegios e inmunidades de los
ciudadanos de los Estados Unidos” fue anulada en sus
efectos practicos en la primera oportunidad que la SCO-
TUS tuvo para revisarla después de terminada la Gue-
rra Civil. Asi ocurri6 en los llamados ‘“Slaughter-House
Cases”®® de 1873 que convirtieron a esa cldusula de los
privilegios e inmunidades de la Enmienda XIV en letra
muerta®,

Es por ese polémico fallo de 1873 que aparece des-
pués toda esa alambicada creacién jurisprudencial que
llega modernamente hasta el llamado test de Glucksberg
para determinar cudndo un derecho no enumerado en la
Constitucién puede ser considerado como “fundamental”
y, por ende, digno de proteccién judicial en contra de un
estado. Fueron los propios jueces de la SCOTUS los que,
al anular en la préictica a una parte del texto constitucio-
nal e ignorar sistemdticamente otra, inventaron ese test
en su reemplazo. Y lo hicieron a partir de una lectura
peculiar de la llamada “cldusula del debido proceso le-
gal”, en la oracién siguiente de la misma seccién de la
Enmienda XIV. Esa cldusula no se refiere a derechos no
enumerados, sino que dispone que ningln estado podra
privar a una persona de su vida, libertad o propiedad, sin
un debido proceso legal®®. Es decir, una garantia de tipo
procedimental. Sin embargo, los jueces de la SCOTUS
derivaron de alli un limite de tipo sustantivo al accionar
de los estados. De ahi surge el nombre, originalmente
peyorativo, con el que se conoce a esa peculiar lectura
de esa parte de la Enmienda XIV: el “debido proceso
sustantivo”®b,

El test aplicado en “Dobbs” fue delineado por los
jueces de la SCOTUS a través de esa jurisprudencia del
llamado “debido proceso sustantivo” que tiene una larga
genealogia. Ese test es fruto de una compleja evolucién
jurisprudencial y no de una interpretacién del significa-
do original del texto constitucional. Cito extractos solo
de algunos precedentes de esa evolucidn de casos para
no aburrir al lector (aunque, aclaro, estdn lejos de ser los
tnicos). Empiezo por Hurtado v. People of California®
en 1884. Alli la SCOTUS propone analizar si un derecho
no enumerado se encuentra “dentro de los limites de los
principios fundamentales de libertad y justicia que se en-
cuentran en la base de todas nuestras instituciones civiles
y politicas”®. O si se asimila a “ciertas garantias de los
derechos de vida, libertad, y propiedad, que durante mu-
cho tiempo se habian considerado fundamentales en las
instituciones anglosajonas”®¥. Estas expresiones son las
precursoras de las que terminan formando parte del and-
lisis de lo que hoy se conoce como “test de Glucksberg”.
Son las que reemplazan la aplicacién del texto constitu-
cional por un test creado por los jueces.

Algo similar ocurre con la idea de la “libertad ordena-
da” que también evoluciona a partir de varios fallos como,

tas acerca de la Enmienda IX que merece detenida consideracién. Al
respecto, entre muchos otros, véase Barnett, R. E., “Reconceiving the
Ninth Amendment”, Cornell Law Review, Vol. 74, 1988, p. 1; McA-
ffee, T. B., “The Original Meaning of the Ninth Amendment”, Columbia
Law Review, Vol. 90, 1990, p. 1215; Lash, K. T., “The Lost Origi-
nal Meaning of the Ninth Amendment”, Texas Law Review, Vol. 83,
2005, p. 597; Barnett, R. E., “The Ninth Amendment: It Means What It
Says”, Texas Law Review, Vol. 85, 2006, p. 1; Lash, K. T., “A Textual-
Historical Theory of the Ninth Amendment”, Stanford Law Review, Vol.
60, 2008, p. 895; Barnett, R. E., “Kurt Lash’s Majoritarian Difficulty: A
Response to a Textual-Historical Theory of the Ninth Amendment”, Stan-
ford Law Review, Vol. 60, 2008, p. 937; McConnell, M. W., “Natural
Rights and the Ninth Amendment: How Does Lockean Theory Assist in
Interpretation?”, New York University Journal of Law & Liberty, Vol. 5,
2010, p. 1; efc.

(58) 83 U.S. 36 (1872).

(59) Cfr. Morrison, S., “Does the Fourteenth Amendment Incorpora-
te the Bill of Rights2 The judicial interpretation”, Stanford Law Review,
Vol. 2, 1949, p. 144.

(60) El texto completo de la Seccién 1 de la Enmienda XIV es: “All
persons born or naturalized in the United States, and subject to the ju-
risdiction thereof, are citizens of the United States and of the state whe-
rein they reside. No state shall make or enforce any law which shall
abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor
shall any state deprive any person of life, liberty, or property, without
due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the
equal protection of the laws".

(61) Dentro del originalismo hay un interesante debate acerca del
significado original de la cléusula del debido proceso legal de la En-
mienda XIV que no voy a explicar por cuestiones de espacio. El lector
interesado puede ver esa discusién en detalle en Barnett, R. E. y Ber-
nick, E. D., The Original Meaning of the 14th Amendment. Its Letter &
Spirit, Cambridge, Harvard University Press, 2021, pp. 261-298.

(62) 110 U.S. 516 (1884).

(63) 110 U.S., p. 535.

(64) 110 U.S., p. 539.
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por ejemplo, Meyer v. Nebraska®, cuando al referirse
al término “libertad” en la Enmienda XIV se dice: “Si
bien este Tribunal no ha intentado definir con exactitud
la libertad asi garantizada, el término ha recibido mucha
consideracién y algunas de las cosas incluidas han sido
expresadas definitivamente. Sin duda, denota no solo la
libertad de una restriccion corporal, sino también el de-
recho del individuo a contratar, a dedicarse a cualquiera
de las ocupaciones comunes de la vida, a adquirir conoci-
mientos Utiles, a casarse, establecer un hogar y criar hijos,
a adorar a Dios de acuerdo con los dictados de su propia
conciencia y, en general, de disfrutar de esos privilegios
reconocidos durante mucho tiempo en el common law co-
mo esenciales para la bisqueda ordenada de la felicidad
por parte de los hombres libres”®®. Nuevamente, estamos
frente a un test creado por los jueces.

A partir de ese desarrollo llegamos a casos como
Snyder v. Massachusetts?, en el que la SCOTUS sostuvo
que el estado demandado podia regular el proceso penal
“de acuerdo con su propia concepcion de la politica y
la equidad, a menos que al hacerlo ofenda algtn princi-
pio de justicia tan arraigado en las tradiciones y la con-
ciencia de nuestro pueblo como para ser clasificado co-
mo fundamental”®®. Y al célebre Palko v. Connecticut®,
redactado por el Justice Benjamin Cardozo, a quien no
se considera como “conservador”, sino “progresista”’®,
Alli se combinan los dos andlisis expuestos para decidir
que una condena a muerte de alguien que ya habia sido
sentenciado a prisién perpetua en un juicio anterior por
el mismo hecho no violaba la Enmienda XIV. Segtin Car-
dozo, “el derecho a un juicio por jurado y la inmunidad
de persecucion excepto como resultado de una acusacién
pueden tener valor e importancia. Aun asi, no son de la
esencia misma de un esquema de libertad ordenada. Abo-
lirlos no es violar un ‘principio de justicia tan arraigado
en las tradiciones y la conciencia de nuestro pueblo como
para ser catalogado como fundamental’ [...]. Pocos serian
tan estrechos o parroquiales como para sostener que un
sistema justo e ilustrado de justicia seria imposible sin
ellos”,

Estos casos de fines del siglo XIX y comienzos del
siglo XX como Hurtado, Meyer, Snyder y Palko, asi co-
mo otros posteriores como, por ejemplo, Moore v. City of
East Cleveland, Ohio", son los precursores directos de
lo que modernamente se conoce como el test de Gluck-
sberg, a partir del caso Washington v. Glucksberg™. All{
la SCOTUS reafirmé el test que aplica para que un dere-
cho no enumerado pueda ser considerado como “funda-
mental” en el marco de la cldusula del debido proceso de
la Enmienda XIV. Ese test obliga a los jueces a analizar si
el derecho no enumerado que se invoca en juicio estd “ob-
jetiva y hondamente enraizado en la historia y la tradicién
nacional” e “implicito en el concepto de libertad ordena-
da”.Y también a verificar si ese derecho no enumerado en
el texto constitucional fue descripto de manera cuidada y
precisa”. Para ello, dice la SCOTUS, “Ia historia, las tra-
diciones juridicas y las précticas de nuestra Nacién brin-
dan las ‘guias cruciales para la toma de decisiones respon-
sable’ [...], que dirigen y restringen nuestra exposicién de
la Cldusula del Debido Proceso”.

(65) 262 U.S. 390 (1923).

(66) 262 U.S., p. 399.

(67) 291 U.S. 97 (1934).

(68) 291 U.S., p. 105.

(69) 302 U.S. 319 (1937).

(70) “Cardozo can be summed up as a ‘progressive’ judge” (Spi-
llenger, C., “Cloistered Cleric of the Law”, The University of Chicago
Law Review, Vol. 66, 1999, p. 511).

(71) 302 U.S., p. 325.

(72) 431 U.S. 494 (1977).

(73) 521 U.S. 702 (1997).

(74) “Our established method of substantive-due-process analysis
has two primary features: First, we have regularly observed that the
Due Process Clause specially protects those fundamental rights and
liberties which are, objectively, ‘deeply rooted in this Nation’s his-
tory and tradition’, [...]; Snyder v. Massachusetts, 291 U.S. 97, 105
(1934) (’so rooted in the traditions and conscience of our people as
to be ranked as fundamental’), and ‘implicit in the concept of ordered
liberty’, such that ‘neither liberty nor justice would exist if they were
sacrificed’, Palko v. Connecticut, 302 U. S. 319, 325, 326 (1937).
Second, we have required in substantive-due-process cases a ‘careful
description’ of the asserted fundamental liberty interest” (521 U.S., pp.
720-721).

(75) “Our Nation’s history, legal traditions, and practices thus pro-
vide the crucial ‘guideposts for responsible decisionmaking’, [...], that
direct and restrain our exposition of the Due Process Clause” (521
Us., p. 721).


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/291/97/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/302/319/

El marco de andlisis del test de Glucksberg asume la
validez del llamado “debido proceso sustantivo”. Ese es
el test que la mayoria de la SCOTUS aplica en Dobbs.
Asi es que el peculiar uso de la historia que se hace en
Dobbs no es producto de haber seguido una metodologia
originalista. Ese test no surge de una interpretacién del
significado original del texto constitucional, sino que es
una creacién de los jueces.

Esta jurisprudencia del debido proceso sustantivo no
pretende verificar qué significado tiene el texto de la En-
mienda XIV y a partir de ahi resolver un caso. Lo que
intenta determinar, insisto, es cudndo un derecho no enu-
merado en la Constitucidon puede ser considerado como
“fundamental”. ;En qué parte del texto constitucional se
limitan esos derechos no enumerados a aquellos que el
gobierno considere “fundamentales”? En ninguna parte.
Ni en la Enmienda XIV, ni en ningin otro articulo de la
Constitucién hay referencia alguna a derechos no enume-
rados “fundamentales”. Bajo esta jurisprudencia, los jue-
ces no se preguntan qué son o cudles son, por ejemplo, los
“privilegios e inmunidades” a que se refiere concretamen-
te el texto de la primera parte de la Enmienda XIV. Tam-
poco se preguntan cuéles son los derechos no enumerados
a que se refiere concretamente el texto de la Enmienda IX.

Vemos asi que ese test que la SCOTUS aplica para de-
terminar si un derecho no enumerado es “fundamental”
no es producto de un razonamiento o de un método de
interpretacién originalista. Por el contrario, se basa en una
larga serie de precedentes que son ejemplos de la némesis
del originalismo, esto es, la llamada living constitution.
Por eso, es un error técnico denominar como originalista
a una sentencia que no es producto de esa metodologia
de interpretacion constitucional, sino del test de Gluck-
sberg. De hecho, hay autores como Cass Sunstein que,
aunque comparten una posiciénn critica hacia Dobbs, re-
conocen que es un fallo que no puede ser catalogado de
ninguna manera como “originalista”. Sunstein afirma, con
razén, que “la opinién de la Corte es enfiticamente no
originalista”®,

Sin embargo, a un lector poco avezado en las discusio-
nes politicas alrededor de la SCOTUS le puede llamar la
atencién que, asi y todo, existan trabajos no académicos
en los Estados Unidos que critican a Dobbs como pro-
ducto de algo a lo que también llaman “originalismo”.
Y esto, obviamente, induce a confusiéon. De hecho, sin
esa advertencia previa, me sugirieron que lea un reciente
articulo publicado por Reva Siegel en el Washington Post
cuyo titulo y subtitulos son ilustrativos””. Pero, como lo
sugiere ya el propio articulo desde el vamos, el planteo no
es de indole juridica, sino netamente politica. De hecho,
Siegel es una académica progresista que cree, de manera
ferviente e inconmovible, que el originalismo es una ideo-
logia de derecha que tiene como objetivo principal dar
legitimidad a decisiones conservadoras en sentido politico
invocando el prestigio de los Founding Fathers. Asi lo
planted concretamente en un articulo con Robert Post que
vale la pena leer con detenimiento.

Post y Siegel distinguen en ese articulo al origina-
lismo como método de interpretacién constitucional de
lo que ellos denominan como “la préctica politica del
originalismo”". Y acusan directamente a los jueces Tho-
mas y Scalia de hacer politica desde la Corte para movi-
lizar a los sectores conservadores excitando sus prejui-
cios®. En definitiva, Post y Siegel sostienen que hay una
marcada inconsistencia entre el originalismo como méto-
do de interpretacion constitucional en comparacién con

(76) Sunstein, C., “Dobbs and the Travails of Due Process Traditio-
nalism”, borrador del 25/6/2022, disponible en: https://t.co/HPQ6s-
JvBh8 (fecha de consulta: 1/8/2022).

(77) Siegel, R., “The Trump court limited women'’s rights using 19th-
century standards. Justice Samuel A. Alito Jr. gave a highly selective ac-
count of the nation’s ‘history and traditions’ to achieve a longstanding
conservative political goal”, The Washington Post, 25/6/2022, dis-
ponible en: https://www.washingtonpost.com/outlook/2022/06/25/
trump-courtlimited-womens-rights-using-19th-century-standards/ (fecha
de consulta: 1/8/2022).

(78) Post, R. y Siegel, R., “Originalism as a Political Practice: The
Right's Living Constitution”, Fordham Law Review, Vol. 75, 2006, p.
545.

(79) “We argue that originalism’s current appeal cannot be unders-
tood unless the jurisprudence of originalism is distinguished from the
political practice of originalism. Scholars have analyzed the former, but
the ongoing authority of originalism depends on the latter” (ob. cit., p.
549).

(80) “[T]hese Justices use their judicial opinions as conscious tools to
excite the anger, fears, and resentments of conservative constituencies,
and thus to fan the fires of political mobilization” (ob. cit., p. 567).
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lo que ellos impugnan y describen como mera “practica
politica”®D,

Puesto en esos términos, el debate no es juridico, sino
politico. Es decir, ajeno al derecho y no técnico. Desde
esa perspectiva, se podria plantear que el uso del término
“originalismo” para describir a una teoria de la interpre-
tacion constitucional que no conduzca indefectiblemente
a resultados conservadores (o “ultraconservadores”) en
sentido politico serfa, lisa y llanamente, un oximoron o,
peor aun, una mentira digna de Orwell. Si eso es lo que se
quiere afirmar cuando se dice que Dobbs es un fallo “ori-
ginalista” es importante aclararlo y decirlo abiertamente.
De otro modo, se genera una inevitable confusién. De ser
asi, cualquier resultado que se considere como “conserva-
dor” (o “ultraconservador”) en términos politicos podria
ser considerado como “originalista”. En ese caso, “origi-
nalista” es simplemente un sinénimo ciertamente peculiar
de algo que se considera como “conservador en términos
politicos”. Ademds, la caracterizacién del originalismo
como una mera expresion de una ideologia politica con-
servadora o de derecha esconde una impugnacién moral
subrepticia. De hecho, el originalismo quedaria desfigura-
do y deslegitimado ipso facto: dejaria de ser una teoria y
un método de interpretacidn constitucional mas o menos
racional y se convertiria en una torpe pantalla para enmas-
carar la imposicion de una ideologia politica. En castella-
no, una trampa.

Para terminar, creo importante no confundir originalis-
mo con el uso de la historia al que obliga uno de los pasos
del test de Glucksberg. De hecho, el texto constitucional
no exige ninguno de los pasos incluidos en ese test. La
jurisprudencia del debido proceso sustantivo bajo la En-
mienda XIV no es originalista, ni surge de una interpreta-
cion del significado original del texto de la Constitucién
de los Estados Unidos.

5. Conclusiéon

El propésito que persigo en este trabajo no es negar la
relevancia de los debates politicos. Lo que pretendo es
separarlos de las cuestiones juridicas. Si colapsamos la
distincién entre ambos contribuimos a generar una confu-
sién innecesaria®. En ese marco, desde el punto de vista
juridico, la caracterizaciéon de Dobbs como una sentencia
originalista es errénea e imprecisa. La razén es sencilla:
se trata de un caso tipico de aplicacién de la vieja juris-
prudencia de la SCOTUS en materia de debido proceso
sustantivo en el marco de la Enmienda XIV. Como expli-
qué, el test aplicado en Dobbs surge de esa jurisprudencia
mds que centenaria y es una creacion de los jueces. No
surge de la interpretacién del significado original del texto
constitucional. Y no podia de ser de otro modo, ya que, tal
como advirtiera John Hart Ely en su devastadora critica a
Roe v. Wade ya en 1973, la Constitucién estadounidense
no dice nada en materia de aborto: “La Corte a menu-
do resuelve cuestiones morales dificiles, y las preguntas
dificiles producen respuestas controvertidas. Dudo, por
ejemplo, que la mayoria de la gente estuviera de acuerdo
en que permitir que un traficante de drogas no sea deteni-
do es moralmente preferible a dejar que la policia derribe
su puerta sin causa probable. La diferencia, por supuesto,
es que la Constitucién, que legitima y tedricamente con-
trola la intervencién judicial, tiene algunas cosas bastante
concretas que decir sobre esta eleccién. Desde ya, habra
preguntas dificiles sobre la aplicabilidad de su lenguaje a
hechos especificos, pero al menos la preocupacién espe-
cial del documento con uno de los valores en conflicto es
manifiesta. Pero simplemente no dice nada, claro o confu-
s0, sobre el aborto”®?.

(81) “[F]or the past quarter century originalism has been animated
less by its jurisprudence than by its political practice, which is deeply
inconsistent with that jurisprudence. As a political practice, originalism
does not preserve a fixed and unchanging Constitution; it does not
transparently reproduce the democratic consent of the Constitution’s
ratifiers; it does not focus on process rather than outcomes. As a poli-
tical practice, originalism seeks instead to forge a vibrant connection
between the Constitution and contemporary conservative values” (ob.
cit., p. 569).

(82) Creo que Robert P. George induce a la misma confusién en un
reciente reportaje cuando, sin explicacién alguna, afirma que el voto
de Alito en Dobbs es originalista. Véase Muoz, G., “El movimiento
legal conservador después de Dobbs: un didlogo con Robert P. Geor-
ge”, En Disidencia, 23/7/2022, disponible en: https://endisidencia.
com/2022/07 /el-movimiento-legal-conservador-despues-de-dobbs-un-
dialogo-con-robert-p-george/ (fecha de consulta: 1/8/2022).

(83) Ely, J. H., “The Wages of Crying Wolf: A Comment on Roe v.
Wade", The Yale Law Journal, Vol. 82, 1973, p. 927.


https://t.co/HPQ6sJvBh8
https://t.co/HPQ6sJvBh8
https://www.washingtonpost.com/outlook/2022/06/25/trump-court-limited-womens-rights-using-19th-century-standards/
https://www.washingtonpost.com/outlook/2022/06/25/trump-court-limited-womens-rights-using-19th-century-standards/
https://endisidencia.com/2022/07/el-movimiento-legal-conservador-despues-de-dobbs-un-dialogo-con-robert-p-george/
https://endisidencia.com/2022/07/el-movimiento-legal-conservador-despues-de-dobbs-un-dialogo-con-robert-p-george/
https://endisidencia.com/2022/07/el-movimiento-legal-conservador-despues-de-dobbs-un-dialogo-con-robert-p-george/

En conclusidn, no toda decision judicial cuyo resultado
se considere favorable a una ideologia “conservadora” es
necesariamente originalista. Tampoco todo fallo que apli-
que el originalismo como metodologia de interpretacion
constitucional es, por lo tanto, “conservador”. Dado que
(1) el originalismo es una teoria que defiende el respeto
del texto de la Constitucion y que se plantea cémo re-
cuperar el significado original del mensaje comunicado
por los constituyentes, y (ii) que la Constituciéon de los
Estados Unidos no dice nada sobre el aborto, sea de forma
expresa o implicita, la discusién no debe ser zanjada en el
dmbito judicial y mucho menos apelando al originalismo,
ya que todo intento de hacerlo implicaria caer en una con-
tradiccién insalvable. No se puede recuperar el significa-
do de algo que no existe.

El contraste entre la Constitucion de los Estados Uni-
dos y la nuestra en este punto es fundamental y ayuda a
reforzar lo que digo. De hecho, un fallo que aplicara efec-
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tivamente la metodologia de interpretacion originalista en
materia de aborto en nuestro pafs arribaria a un resultado
totalmente diferente al de Dobbs.

VOCES: DERECHOS HUMANOS - PERSONA - FAMILIA -
MENORES - DERECHO PENAL ESPECIAL - JURIS-
PRUDENCIA - TRIBUNALES EXTRANJEROS - DE-
RECHO COMPARADO - DELITOS CONTRA LA VI-
DA - BIOETICA - SALUD PUBLICA - HOSPITALES
Y SANATORIOS - MEDICO - JUECES - TRATADOS Y
CONVENIOS - PODER LEGISLATIVO - GARANTIAS
CONSTITUCIONALES - ORDEN PUBLICO - POLITI-
CAS PUBLICAS - MINISTERIOS - OBRAS SOCIALES
- ESTADO EXTRANJERO - ORGANISMOS INTER-
NACIONALES - CORTE SUPREMA DE LA NACION
- TRATADOS INTERNACIONALES - CODIGO CIVIL
Y COMERCIAL - DERECHO PENAL - CONSTITU-
CION NACIONAL - PODER JUDICIAL - ABORTO

Anatomia de Dobbs. Una sentencia que renueva el debate

Sumario: 1. INTRODUCCION. — 2. EL caso. — 3. Breve
REPASO SOBRE LA CREACION JURISPRUDENCIAL DEL “DERECHO AL
ABORTO” EN LOS Estapos UNIDos: Rog, DoE v Casey. — 4.
LA sENTENCIA EN Dosss. |. EL voto mavorimario. Il. Los
OTROS VOTOS. — 5. CONCLUSIONES.

1. Introduccién

El 24 de junio de 2022, la Suprema Corte de los Es-
tados Unidos publicé la sentencia en el caso Dobbs™. El

Norta DE RepACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DerecHo: Inconstitucionalidad e inconvencio-
nalidad de los proyectos de aborto libre, por Maria AnGElca GEL,
ED, 277-944; Aborto vs. autonomia personal: un andlisis desde la
Constitucién Nacional, por IoNAcio M. De LA Rva, ED, 277-939; Mujer,
aborto y derechos humanos, por Ursula C. Basser, ED, 277-935; las
ciencias bioldgicas y genéticas avalan que el derecho no puede ser
una construccién voluntarista. Proteccidén constitucional del nifio por
nacer y de su madre e ilicitud del aborto, por EDUARDO MARTIN® QUINTA-
NA, ED, 278-913; El derecho del por nacer a la vida y la despenali-
zacién del aborto, por Ropotro C. BarrA, ED, 278-555; El debate por
el aborto. Algunas cuestiones juridicas, por DANIEL ALEJANDRO HERRERA,
ED, 278-918; Media sancién al proyecto de aborto libre, por Jorce
NicoLAs Larrerriere, ED, 278-924; Aborto no punible y su consecuencia
en alimentos de menores, por MaRia Eusa Pemrewl, ED, 278-631; sDebe
ser penada la mujer que aborta? Algunas reflexiones acerca de la ac-
tual normativa del Cédigo Penal en relacién con el aborto, por HecTor
Pérez BoursoN, ED, 278-790; la prdctica normada del aborfo desde
la perspectiva del derecho ambiental, en el marco general del sistema
juridico argentino, por CARLOs A. SANCHEZ Mas, ED, 281-667; los se-
nadores, las provincias y el aborto, por Héctor Pérez Bourson, EDCO,
marzo de 2020 - n° 3; La autonomia moral en el derecho natural y en
el derecho positivo, por ANTONIO Bocaiano, ED, 284-842; La objecién
de conciencia de los médicos en los hospitales publicos, por IoNAcio
M. Dt 1A Riva, ED, 285-462; Aborto e ideologia, por CARLOS |. MAssINK-
Correas, ED, 287-514; La objecién de conciencia frente al aborto en
el derecho comparado, por MaRiA INEs FRANCK, MARIA SOLEDAD RiCCARDI y
Lucia Campo, ED, 286-586; Andlisis preliminar de las medidas comple-
mentarias al Protocolo de abortos no punibles en la Ciudad de Buenos
Aires, por JorGE NicolAs LAFFERRIERE y ALEJANDRO E. Wilams Becker, ED,
288; sExiste un “derecho al aborto”2, por CARLOS |. MAsSINFCORREAS y
EuaNA DE Rosa, ED, 289-945; El Gobierno promueve el aborto adoles-
cente, por JuaN G. Navarro FLoriA, ED, 289-1450; Andlisis del proyecto
de legalizacién del aborto 2020 y del proyecto de cuidado integral de
la madre y el nifio, por JorGe NicolAs Larrerriere, ED, 289-1466; Breve
comentario al nuevo proyecto de aborto del Poder Ejecutivo Nacional,
por RicaRDO BAcH pe CHAzAL, ED, 289-1519; Sobre la resolucién del Par-
lamento Europeo en forno al caso “Dobbs”, por JORGE NICOLAS LAFFERRIE-
Re, ED, 297; Contexto del fallo Dobbs y de la derogacién del derecho
constitucional a abortar en Estados Unidos, por LiGia DE JesUs CASTALDI,
ED, 297; Andlisis preliminar del fallo “Dobbs” de la Suprema Corte de
los Estados Unidos, por Jorce NicolAs Larrerriere, ED, 297. Todos los
articulos citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Doctora en Ciencias Juridicas (summa cum laude, UCA). Diplo-
mada en Derecho Constitucional Profundizado (Universidad Austral).
Docente de Formacién del Pensamiento Juridico-Politico (UCA), Taller
de andlisis de Jurisprudencia (UCA), Derechos Humanos (UCA) y Taller
de Doctrina y Jurisprudencia (UNLZ). Becaria postdoctoral del Consejo
Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET). Secre-
taria del Centro de Derecho Constitucional (UCA).

(**) Abogada (UCA). Diplomada en Derecho Procesal Constitu-
cional (Universidad Austral, 2020) y Derechos Humanos (Universidad
Austral, 2021). Docente de Formacién del Pensamiento Juridico-Politico
(UCA); Derechos Humanos (UCA) y Teoria General del Derecho (UBA).
Prosecretaria del Centro de Derecho Constitucional (UCA).

(1) Thomas E. Dobbs, State Health Officer of the Mississippi De-
partment of Health, et al., Petitioners vs. Jackson Women’s Health

por FLORENCIA RATTI MENDANA® y SOFfA CALDERONE”

fallo derogé® los precedentes Roe vs. Wade (1973)® y
Planned Parenthood vs. Casey (1992)® y sostuvo que la
Constitucién no confiere un “derecho al aborto”. Con-
secuentemente, devolvid a los estados —“al pueblo y sus
representantes electos” la autoridad para decidir como
regular esta materia®. De aqui en adelante, el estandar
de revisién judicial de las leyes estatales sobre aborto
ya no serd el de un escrutinio estricto, sino el de mera
“razonabilidad”®.

En Estados Unidos, al igual que en todos lados, la te-
matica del aborto es causa de intensos contrapuntos. El
camino que la Suprema Corte habia tomado en 1973 in-
quietd los dnimos durante décadas. Casi cincuenta afios
después, Dobbs parece torcer el rumbo, no solo para el
pais del norte: la resolucién del caso provocé expectativas
en todo el mundo” y, especialmente, en nuestra regiéon®.
Durante su vigencia, Roe operé como un simbolo triunfal
de la liberalizacién del aborto. Ahora, mas alld de que la
sentencia solo tiene sentido pleno en el ordenamiento ju-
ridico estadounidense y en la dindmica de poder propia de
ese pafs, su derogacién tendrd impacto®.

En tal estado de cosas, en este trabajo repasaremos, pri-
mero, cudl era la cuestién bajo debate en Dobbs (seccién
2) y, para contextualizar dicha controversia, se apuntaran
los antecedentes vinculados con el aborto en los Estados
Unidos (seccién 3). Luego analizaremos, en detalle, la
reciente sentencia de la Suprema Corte: nos detendremos
en lo que hace a la cuestion de fondo (seccién 4. I, puntos
ay b), en las consideraciones de stare decisis (seccion 4.
I, punto c), en la enunciacién del nuevo estandar adoptado

Organization, et al., 597 U. S. (2022) (slip. op.). En adelan-
te, Dobbs. Salvo aclaracién en contrario, todas las traducciones son
propias.

(2) Si bien el término overruling no tiene un equivalente preciso en
espafiol, optamos por traducirlo mediante el verbo “derogar”, pues nos
parece el que mejor representa el hecho de que dichos precedentes
dejaron de formar parte del Derecho, salieron del sistema.

(3) 410 U. S. 113 (1973), en adelante: Roe.

(4) 505 U. S. 833 (1992), en adelante: Casey.

(5) Dobbs, p. 79.

(6) Dobbs, pp. 77-78.

(7) Acerca del efecto de la jurisprudencia de la Suprema Corte nor-
teamericana en materia de aborto en todo el mundo, véase: Legarre,
S., "El futuro del aborto en la jurisprudencia global”, El Derecho, Tomo
294, 27/10/2021. Cita Digital: ED-MMXXXIX-256.

(8) Se vislumbran en América Latina algunos esfuerzos (en general,
resistidos) tendientes a la liberalizacién del aborto. En Argentina, se
materializaron con la aprobacién de la ley 27.610, BO 15/1/2021.
En el dmbito supranacional, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) anuncié que habia presentado ante la Corte Infera-
mericana de Derechos Humanos un caso contra El Salvador, “relativo
a la prohibicién absoluta de la interrupcién voluntaria del embarazo”.
CIDH, “CIDH presenta caso de El Salvador ante la Corte IDH sobre
prohibicién absoluta del aborto”, comunicado del 11/1/2022. Dispo-
nible en: https://www.oas.org/es/CIDH/{sForm/2File=/es/cidh/pren-
sa/comunicados/2022/011.asp (fecha de consulta: 30/5/2022).

(9) Por ejemplo, el 7 de julio de 2022, el Parlamento Europeo apro-
bé una resolucién acerca de la “decisién del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos de revocar el derecho al aborto en los Estados Unidos
y la necesidad de garantizar el derecho al aborto y la salud de las
mujeres en la Unién” (2022/2742(RSP)). Disponible en: https://www.
europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0302_ES.html (fecha
de consulta: 18/8/2022).



por el tribunal para la valoracién de las normas que regu-
lan el aborto (seccién 4. 1. d) y en los votos concurrentes
y la disidencia (seccién 4. II). Por ultimo, ofreceremos
algunas conclusiones acerca de las implicancias de la de-
cision (seccidn 5).

2. El caso

En el afio 2018, el Estado de Mississippi aprobd la ley
conocida como Mississippi’s Gestational Age Act'”. La
norma trafa la prohibiciéon de realizar, inducir o intentar
un aborto si se determinaba que la edad gestacional del
no nacido era mayor a 15 semanas, aunque preveia ex-
cepciones a dicha prohibicién: la emergencia médica y la
anomalia fetal severa'".

Jacksons Women’s Health Organization —la unica cli-
nica de abortos de ese estado—, junto con uno de los pro-
fesionales que se desempefiaba alli, inici6 una accién en
representacion de sus pacientes ante una corte federal.
Aleg6 que la ley violaba los precedentes de la Suprema
Corte que reconocian un “derecho constitucional al abor-
to”. La corte de distrito prohibi6 la ejecucion de la norma
y la decisién fue confirmada por la cdmara de apelaciones
del quinto circuito. Entonces, el Estado de Mississippi
solicit6 a la Corte que considerara el caso.

El 17 de mayo de 2021, la Suprema Corte concedi6
el certiorari solo respecto de una de las cuestiones plan-
teadas por los peticionantes, formulada en los siguientes
términos: “[s]i todas las prohibiciones a los abortos elec-
tivos previos a la viabilidad son inconstitucionales”'?. La
noticia despertd gran interés; por lo pronto, propicié pre-
sentaciones de mas de un centenar de amigos del tribunal,
dispuestos a aportar sus conocimientos en el debate. Es
que para responder el interrogante planteado, se presumia
que la Corte debia reconsiderar sus propios precedentes:
Roe y Casey"™.

El 1° de diciembre de 2021, se realizé la audiencia
oral. A partir de alli se dispararon las especulaciones: la
audiencia brind6 un panorama bastante claro de la postura
que cada juez asumiria y en las preguntas estaban impli-
cados los argumentos que luego aparecerian en la senten-
cia™. Con los dnimos caldeados, y mientras se aguardaba
el resultado, se produjo un hecho inusual y preocupante
para la institucionalidad del tribunal: la divulgacién de un
borrador confidencial del voto del juez Alito, fechado en
febrero de 2022, En medio de la expectativa generaliza-
da y de una gran conmocién social, el 24 de junio de 2022
se anuncio la decision.

3. Breve repaso sobre la creacién jurisprudencial
del “derecho al aborto” en los Estados Unidos:
Roe, Doe y Casey

Los 70 fueron afios revoltosos en los Estados Unidos,
en varios sentidos. Para ese momento, diversos grupos
feministas y otras asociaciones civiles propiciaban mo-
dificaciones en la regulacion del aborto. A pesar de los

(10) Miss. Code Ann. § 41-41-191 (2018). Se fundaba en una
serie de consideraciones facticas: el desarrollo del nifio por nacer en el
seno materno (al que menciona como ser humano no nacido [unborn
human being]), la crueldad de las précticas cuando el embarazo es
avanzado (a las que califica de “barbdricos”), el peligro que entrafian
semejantes procedimientos para la embarazada y lo “degradantes”
que resultan para la profesién médica.

(11) “Except in a medical emergency or in the case of a severe
fetal abnormality, a person shall not intentionally or knowingly perform,
induce, or attempt to perform or induce an abortion of an unborn hu-
man being if the probable gestational age of the unborn human being
has been determined to be greater than fifteen (15) weeks”. Véase
Miss. Code Ann. § 41-41-191 (2018). Disponible en: https://law.jus-
tia.com/codes/mississippi/2018/title-41/chapter-41/gestational-age-
act/section-41-41-191/ (fecha de consulta: 18/5/2022).

(12) “QUESTION PRESENTED: 1. Whether all pre-viability prohibi-
tions on elective abortions are unconstitutional”. GRANTED LIMITED TO
QUESTION 1. CERT. GRANTED 5/17/2021". Véase: https://www.su-
premecourt.gov/docket/docketfiles/html/qp/19-01392qp.pdf (fecha
de consulta: 18/5/2022).

(13) Véase, por ejemplo, George. R. P., “Roe Must Go”, First
Things, 1/7/2021. Disponible en: hitps://www.firstthings.com/web-
exclusives/2021/07 /roe-must-go (fecha de consulta: 19/7/2022).

(14) Es posible acceder al audio y a la transcripcién de la au-
diencia desde: https://www.supremecourt.gov/oral_arguments/au-
dio/2021/19-1392 (fecha de consulta: 22/7/2022).

(15) Gerstein, J. y Ward, A., “Supreme Court has voted to overturn
abortion rights, draft opinion shows”, Politico, el 2/5/2022. Disponi-
ble en: https://www.politico.com/news/2022/05/02/supreme-court-
abortion-draft-opinion-00029473 (fecha de consulta: 18/5/2022). El
Chief Justice Roberts reconocié la autenticidad de la copia difundida.
Suprema Corte de los Estados Unidos, Press Release, 3/5/2022. Dis-
ponible en: https://www.supremecourt.gov/publicinfo/press/pressre-
leases/pr_05-03-22 (fecha de consulta: 18/5/2022).
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debates incipientes, en el aspecto normativo existia un
“consenso abrumador” sobre la criminalizacién de la
practica’®. Pero los impulsores del aborto encontraron en
el poder judicial activista un buen aliado: el litigio consti-
tuy6 el modo mas efectivo y rdpido de alcanzar sus obje-
tivos.

El 22 de enero de 1973, 1a Suprema Corte de los Esta-
dos Unidos se pronuncié en Roe vs. Wade. El caso habia
sido disefiado estratégicamente por dos jovenes aboga-
das, activistas involucradas en la liberalizacion del aborto,
quienes se toparon con una mujer embarazada y vulne-
rable —luego conocida con el seudénimo de Jane Roe—,
que podia servir para su propdsito. Entonces iniciaron la
demanda en su representacion, aunque mas tarde la con-
virtieron en una accién de clase'”.

En Roe la Corte afirmé que habia un “derecho al abor-
to” amarrado a una “privacidad” tan amplia como “pa-
ra abarcar la decisién de la mujer de terminar o no su
embarazo”®, Pero tal derecho no era “absoluto”: llegado
cierto punto, se reconocié que los estados tenfan un “in-
terés legitimo” en la proteccion de la “salud de la madre”
y de la “vida humana potencial”", y que cada uno de
esos intereses se incrementaba “a medida que la mujer se
acerca[ba] al término” del embarazo®@®.

En particular, Roe estableci6 un esquema trimestral. En
el primer trimestre del embarazo, “la decision del aborto
y su realizacidon deb[ia] ser dejada al juicio médico” del
profesional que at[endia] a la embarazada; hasta el final
del segundo trimestre, el Estado en orden a “proteger la
salud de la madre, p[odia], si asi lo el[egia], regular el
procedimiento del aborto en modos que est[uvieran] ra-
zonablemente relacionados con la salud materna”; en el
periodo posterior a “la viabilidad”, se reconocié que un
estado, para “promover su interés en la potencialidad de la
vida humana, p[odia], si as{ lo el[egia], regular, e incluso
prohibir el aborto excepto cuando e[ra] necesario [...] para
la preservacion de la salud de la madre” @Y.

Ese mismo dia, la Suprema Corte se pronuncié en un
“caso compafiero” a Roe, conocido como Doe vs. Bol-
ton®: alli, el tribunal consideré que la determinacién de
la necesidad del aborto quedaba librada a criterio del mé-
dico. Ese juicio médico, agregé la Corte, “puede ejercerse
a la luz de todos los factores —fisico, emocional, psicol6-
gico, familiar, y la edad de la mujer— relevantes para el
bienestar de la paciente”®.

La intervencién de la Suprema Corte en el asunto frag-
mentd a la sociedad norteamericana. La disidencia de
Roe rdpidamente advirti6 el exceso de la decision, des-
cripta por el juez White como un “ejercicio crudo del po-
der judicial [judicial raw power]”?¥. La ruptura fue pro-
funda: hasta los partidarios de la liberalizacién del aborto
criticaron la extralimitacion de Roe® y la intromisién de
la Corte en la labor legislativa®®. Del otro lado, jamds de-

(16) Dobbs, p. 24.

(17) El relato acerca de cémo se “construyd” el litigio aparece en:
Weddington, S., A Question of Choice, 40th Anniversary Edition. Re-
vised and Updated, New York, The Feminist Press, 2014 [e-Book], pp.
57 y ss. También pueden verse los planteos de Roy Lucas, quien propu-
so “trasladar” la cuestiéon del aborto a los tribunales en: Lucas, R., “Fe-
deral Constitutional Limitations on the Enforcement and Administration
of State Abortion Statutes”, 46 N.C. L. Rev. 730, 1968, p. 752 y ss.

(18) Roe, p. 153.

(19) Roe, p. 159.

(20) Roe, pp. 162-163.

(21) Roe, pp. 164-165.

(22) Doe vs. Bolton, 410 U. S. 179 (1973).

(23) Doe vs. Bolton, 410 U. S. 179, 192 (1973). Se ha advertido
que la decisién en Doe (en la cual estaba en juego una ley de Georgia
mds permisiva que la cuestionada en Roe) llevé a consecuencias “ex-
tremas”. Entre ofras, porque “[a]l definir a la salud como ‘bienestar’,
Doe establecié un régimen de aborto a demanda durante los nueve
meses completos de embarazo [...]". Glendon, M. A., “From Culture
Wars to Building a Culture of Life”, en Bachiochi, E. (ed.), The Cost
of ‘Choice’. Women Evaluate the Impact of Abortion. San Francisco,
Encounter Books, 2004, pp. 4-5.

(24) Calificacién que reaparecerd reiteradamente en Dobbs.

(25) En més de una ocasién, Bader Ginsburg lamenté que la deci-
sién judicial interceptara el “proceso politico” que “avanzaba a prin-
cipios de la década de 1970”, aunque no tan répidamente como
muchos de los impulsores del aborto hubieran querido. Ginsburg, R.
B., “Some Thoughts on Autonomy and Equality in Relation to Roe vs.
Wade”, 63 North Carolina Law Review 375, 1985, pp. 385-386. La
critica se agudizé en Bader Ginsburg, R. B., “Speaking in a Judicial
Voice”, New York University Law Review, vol. 67, nim. 6, diciembre
1992, pp. 1185-1209.

(26) “Si yo fuera legislador votaria por un estatuto muy parecido al
que acaba redactando la Corte”, decia Ely en un comentario al caso.
Ely, J. H., “The Wages of Crying Wolf: A Comment on Roe v. Wade”,
The Yale Law Journal, Vol. 82: 920, 1973, p. 926.



j6 de sefialarse que Roe atentaba contra el rule of law®”
y que su debilidad de razonamiento tenia graves implican-
cias morales®. Paralelamente, “el derecho de abortar”,
consagrado por la Corte en Roe y en las decisiones que le
siguieron, coart6 la bisqueda de soluciones superadoras
para la madre y para el nifio por nacer®.

En 1992, en Planned Parenthood v. Casey®?, la Supre-
ma Corte sostuvo, —con algunas contorsiones argumen-
tales (se abandond la privacidad y se invoc6 la “libertad”
de la Enmienda XIV)- la vigencia del “holding esencial”
del famoso precedente: “la viabilidad”. En rigor, el tribu-
nal reescribi6 Roe mediante la adopcion del estdndar de
“carga indebida” [undue burden]®V e insistié en cerrar
la controversia nacional provocada por la jurisprudencia
sobre aborto.

El tiempo no curd la herida causada por Roe, y Casey
no pudo siquiera anestesiarla®®. Siempre se esperd que
el tribunal saneara su error®®. La esperanza se fortaleci6
recientemente a partir de algunas consideraciones mani-
festadas por los jueces en diversas sentencias y votos di-
sidentes®. Por fin, casi cincuenta afios después, la Corte
ofrecié un balsamo con Dobbs.

4. La sentencia en Dobbs

La sentencia se extiende a lo largo de 213 péginas. Las
primeras 79 corresponden al voto de la mayoria, redac-
tado por el juez Alito y firmado por los jueces Thomas,
Gorsuch, Kavanaugh y Barrett. Con la firma de cinco de
los nueves jueces, se trata del voto mayoritario y vincu-
lante [controlling vote]. Dicho voto, ademds, se integra
con dos apéndices (A y B), que recogen las normas que
criminalizaban el aborto en todas las etapas de la gesta-
cién.

Thomas y Kavanaugh, cada uno por su cuenta, afia-
dieron sus propios fundamentos en votos concurrentes;
mientras que el Chief Justice Roberts compartié la deci-
sién de declarar la constitucionalidad de la ley de Mis-
sissippi (decisién que, entonces, se tomd 6-3), pero no
estuvo de acuerdo con derogar Roe y Casey (decision que,
entonces, se tomo 5-4).

La minoria, integrada por Breyer, Sotomayor y Kagan,
escribi6 una extensa disidencia (mds de 60 péginas), pla-
gada de ironias y construida sobre un apego incondicional
a Roe y a Casey, asi como al “balanceo” de intereses que
esas decisiones proponian. También trajo una critica del
método interpretativo y del examen de stare decisis de
la mayoria: en efecto, el voto culmina con un apéndice
destinado a analizar los casos referidos en el voto de Ali-
to para determinar el overruling. Se advierte ademds una

(27) Roe, durante afios, representé la “imposicién de las opiniones
de unos pocos magistrados sobre cémo deblia] ser la ley del aborto”
en Estados Unidos. Anderson, R. T. y DeSanctis, A., Tearing Us Apart:
How Abortion Harms Everything and Solves Nothing, Washington DC,
Regnery Publishing, 2022 [edicién Kindle], p. 163.

(28) Es apabullante la cantidad de publicaciones que mostraron
los errores de Roe. Ademds de las citadas en este trabajo, entre mu-
chas ofras, pueden verse: Byrn, R. M., “An American Tragedy: The
Supreme Court on Abortion”, 41 Fordham L. Rev. 807, 1973. Dis-
ponible en: hitps://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol41/iss4/2 (fecha
de consulta: 5/8/2022); Finnis, J. M., “Abortion is Unconstitutional”,
First Things, abril 2021. Disponible en: https://wwwfirstthings.com/
article/2021/04/abortion-is-unconstitutional (fecha de consulta:
6/8/2022).

(29) Como sostiene Glendon, la visién asentada en Roe se reflejé
en “los legisladores y el piblico”: la Corte convirtié al aborto en una
“prerrogativa de la mujer” y, de ese modo, desdibujé la responsabili-
dad que debe recaer en el padre de ese hijo y subsidiariamente en la
sociedad. De igual manera, si la mujer continda con la gestacién, “el
embarazo, la maternidad, y la crianza de los hijos” se volvieron su
exclusiva “responsabilidad”. Y todo bajo el ropaje de un “derecho” a
ser “dejada sola”. Glendon, M. A., Rights Talk: The Impoverishment of
Political Discourse, Nueva York, The Free Press, 1991, p. 66.

(30) 505 U. S. 833 (1992).

(31) 505 U. S. 833, 846 (1992). Se volverd sobre esta relacién
entre Roe y Casey en el andlisis sobre stare decisis.

(32) Se ha dicho que Casey resulté mds dafino que el propio Roe,
porque confirmé la vigencia de dicho precedente a sabiendas de sus
errores y de la injusticia que ocasioné. Paulsen, M. S., “The Worst
Constitutional Decision of All Time”, 78 Notre Dame Law Review 995,
2003, pp. 995-1044.

(33) George, R. P, “Forty-Three Years After Roe, Hope is Alive”,
First Things, 23/1/2016. Disponible en: https://www.firstthings.com/
blogs/firstthoughts/2016/01 /forty-three-years-after-roe-hope-is-alive
(fecha de consulta: 7/8/2022).

(34) Por ejemplo, en la disidencia de Thomas en Scott Harris vs.
West Alabama Women'’s Center, el juez denunciaba que la jurispru-
dencia relativa al aborto “se hal[bia] salido de control”, y que no
se podia ignorar “la realidad” de lo que la Corte “halbia] construi-
do” [“we cannot continue blinking the reality of what this Court has
wrought.”] 588 U. S. __ (2019) (slip. op.), pp. 2-3.
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constante insistencia en que Dobbs es un “recorte de los
derechos de la mujer y de la condicién de ciudadanas li-
bres e iguales”®Y,

Entre los votos se observa una interaccién argumental
notable: cada uno rebate las posiciones contrarias y re-
fuerza las propias. La sentencia, por otro lado, contiene
abundantes citas de doctrina y de amigos del tribunal que
intervinieron en el caso®®. En virtud de aquel didlogo en-
tre la mayoria y la disidencia, y de la estructura tematica
similar que guardan, al analizar el voto controlante mar-
caremos algunos de los contrapuntos con los jueces que
quedaron en minoria.

1. El voto mayoritario

La decision de la Corte puede resumirse del siguiente
modo: “La Constitucién no prohibe a los ciudadanos de
cada Estado regular ni prohibir el aborto. Roe y Casey se
arrogaron esa autoridad. Nosotros ahora derogamos esas
decisiones y devolvemos esa autoridad al pueblo y a sus
representantes electos”®?,

Para arribar a esa conclusion, Alito desplegé un arsenal
argumental que se desarroll6 en este orden: a) el recono-
cimiento del aborto como un problema moral profundo;
b) el andlisis de aquello que la Corte describié como la
“cuestion critica”, esto es si la Constitucion de los Esta-
dos Unidos “confiere un derecho a obtener un aborto”®®;
c) la conveniencia de mantener o derogar Roe y Casey a la
luz del stare decisis; d) el estandar de revision vigente, en
adelante, para valorar la constitucionalidad de una norma
estatal que regule el aborto®”.

a. El aborto como un problema moral profundo
que los jueces no deben resolver

Desde el principio, la mayoria reconoci6 que “el aborto
presenta un problema moral profundo” y que en la so-
ciedad norteamericana existen “opiniones marcadamente
contradictorias”. Ni Roe ni Casey facilitaron la bisqueda
de acuerdos, sino que, mediante un “abuso de [la] autori-
dad judicial”, profundizaron la division“?. De ese modo,
Alito anticip6 un aspecto que subyacera en toda la senten-
cia: el papel restringido del juez frente a decisiones que
involucran cuestiones morales complejas.

b. (Existe un “derecho” constitucional al aborto?

Pasadas las declaraciones iniciales, la Corte se ocupd
de aquello que identific6 como “la cuestion critica”: “si la
Constitucién, propiamente entendida, confiere un derecho
a obtener un aborto”“V. La respuesta discurri en tres ins-

tancias:

i. Enunciacién del estdndar elaborado por la jurispru-
dencia del tribunal para “determinar si la referencia a la
‘libertad’” contenida en la Enmienda XIV “protege un
derecho en particular”

Como el “derecho al aborto” no estd en el texto de la
Constitucion norteamericana, la Corte debid considerar
si constitufa un “derecho implicito”. Indicé que en Roe
no se habia asumido una posicién definitiva respecto del
sostén normativo del “derecho al aborto”, sino que se ha-
bian abierto varias vias“?. La incertidumbre acerca de la
genealogia juridica se habia intentado salvar en Casey,
que se apart6 del “andlisis desenfocado” de Roe y apoyd
el “derecho a obtener un aborto” en la “libertad” de la
clausula de debido proceso sustantivo (Enmienda XIV,
1868)“3,

La Enmienda XIV, en lo que nos interesa, dispone que

ningtin Estado podra “[...] privar a cualquier persona de la

(35) Dobbs. Disidencia de Breyer, Sotomayor y Kagan, p. 4.

(36) Tal cualidad contrasta con las sentencias de la Corte Suprema
argentina, en las que no solemos hallar este tipo de infercambios.

(37) Dobbs, p. 79.

(38) Dobbs, p. 8.

(39) Dobbs, pp. 77-78.

(40) Dobbs, p. 6.

(41) Dobbs, p. 8.

(42) La Corte identificé tres justificaciones posibles del “derecho
al aborto”, todas esbozadas en Roe: i) que esté contenido en la En-
mienda IX (relativa a derechos reservados por el pueblo); ii) que esté
anclado en varias enmiendas (la primera, cuarta y quinta) o en una
“combinacién” de estas, de modo que quedaria alcanzado por la
proteccién de la cléusula del debido proceso de la Enmienda XIV; iii)
que el “derecho al aborto” fuera un “componente de la ‘libertad’” de
la Enmienda XIV (tal fue la via aceptada en Casey). A esto, afiadié
una cuarta (invocada por los amigos del tribunal, pero sin recepcién
expresa en los precedentes de la Corte): la justificacién del aborto en
la igualdad [Equal Protection Clause]. Véase Dobbs, pp. 9-11.

(43) Dobbs, p. 10.



vida, libertad o propiedad sin el debido proceso legal”®®,
Si esa Enmienda otorga proteccién de fondo (‘“sustanti-
va”) —y no solo procedimental- ha provocado una gran
controversia en los Estados Unidos (como se desprende,
ni mds ni menos, de comparar el voto de la mayoria con
la concurrencia de Thomas). En Dobbs, la Corte solo se-
nalé que la jurisprudencia del tribunal habia aceptado la
proteccion de dos categorias de derechos a través de la
cldusula del debido proceso: los de las primeras ocho en-
miendas y los que no estin mencionados en la Constitu-
cién, pero que “se encuentran profundamente enraizados
en [...] la historia y tradicién” de los Estados Unidos y
son “esenciales para el [...] ‘esquema de la libertad orde-
nada’”. Su identificacién, advirti6 la Corte, requiere de un
“cuidadoso andlisis histérico”®,

Conviene decir que este estindar no es una creacion
ad hoc para el aborto (ni mucho menos “a medida” de la
supuesta mayoria conservadora). Se trata de la aplicacién
de un test delineado por el propio tribunal norteamericano
en casos anteriores a Dobbs. El mismo criterio, destacé
Alito, se habia utilizado reiteradamente en los precedentes
de la Corte; también en casos en los cuales se debatia si la
Enmienda XIV resguardaba “derechos expresamente esta-
blecidos en el Bill of Rights”“®. La indagacién histérica,
sostuvo la mayoria en Dobbs, es de mayor relevancia ante
un “derecho putativo que no estd mencionado en [...] la
Constitucién”®". Asi, se trajo a colacién el test delineado
en Washington vs. Glucksberg (1997), en el que se debatia
la existencia de un “derecho al suicidio asistido”, y cuya
resolucién incluy6 un recorrido histérico profundo“®.

Alito insistié en lo “esencial” del examen histérico”
a la hora de considerar el reconocimiento de “un nuevo
componente de la ‘libertad’” de la Enmienda XIV: el con-
cepto de libertad es tan amplio que, divorciado de la his-
toria, podria facilmente conducir a la arbitrariedad judi-
cial. Reaparece aqui la visién (auto)restringida del rol del
juez; el test histérico ayuda a evitar la confusién entre “lo
que la Enmienda [XIV] protege” y las “visiones ardientes
[acerca] de la libertad”®® de los miembros circunstancia-
les del tribunal.

ii. El “derecho al aborto”: ;se encuentra “profunda-
mente enraizado en la historia y tradicién de la nacién” y
“es un componente esencial de la [...] libertad ordenada”?

La Suprema Corte emprendié entonces un recorrido
histérico detallado, que ocupa varias paginas de la deci-
sion®D. El cotejo la llevé a concluir que “el derecho al
aborto no se encuentra profundamente enraizado en la
historia o tradicién” norteamericana. Puede observar-
se que el racconto histérico de Dobbs tiene, ante todo,
una finalidad correctiva de las inexactitudes y defectos de
Roe, que no habian sido reconsiderados en Casey®?. La
equivocada valoracién histdrica fue, a su vez, uno de los
fundamentos de la Corte para evidenciar el débil razona-
miento de esos precedentes®.

En Roe, Blackmun habia efectuado un recorrido que
incluia nociones sobre la antigiiedad, debates sobre el ju-
ramento hipocratico en Grecia, el common law, la ley en

(44) En el idioma original: “Amendment XIV (1868): [...] “nor shall
any State deprive any person of life, liberty, or property, without due
process of law”. La traduccién del cuerpo del texto es de la Cons-
titucién en espaiiol del National Constitution Center. Disponible en:
hitps://constitutioncenter.org/learn/educational-resources/historical-
documents/the-constitution-of-the-united-states-html-en-espanol (fecha de
consulta: 29/6/2022).

(45) Dobbs, p. 12.

(46) Con referencia a los casos Timbs vs. Indiana, 586 de Estados
Unidos ___ (2019) (slip. op.) (sobre sanciones econémicas despro-
porcionadas [excesive fines]) y McDonald vs. Chicago, 561 US 742
(2010) (relativo al derecho de tener y portar armas [keep and bear
arms)), en los cuales se discutia sobre derechos contemplados en las
Enmiendas Vlll y II, respectivamente.

(47) Dobbs, p. 13.

(48) 521 U. 5. 702, 711719 (1997).

(49) El examen de la historia es un recurso tipico del tribunal. Por
ejemplo, contempordneamente al dictado de Dobbs, la Suprema Corte
recurrié a las consideraciones histéricas en un caso relativo a la Es-
tablishment Clause de la Enmienda |: Kennedy vs. Bremerton School
District, 597 U. S. ___ (2022) (slip. op.), pp. 23 y ss. En este sentido,
Neu rastrea el origen del estandar y concluye que era utilizado tanto
por magistrados liberales como por conservadores. Cfr. Neu, J., “The
Short History and Checkered Tradition of ‘History and Tradition’”, lus
& lustitium, 8/7/2022. Disponible en: https://iusetiustitium.com/the-
short-history-and-checkered-tradition-of-history-and-tradition/ (fecha de
consulta: 22/7/2022).

(50) Dobbs, pp. 13-14.

(51) Dobbs, pp. 15-30.

(52) Dobbs, p. 16.

(53) Dobbs, p. 45.
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Inglaterra, y solo en ultima instancia el derecho nortea-
mericano. Ademds, habia incorporado las opiniones de di-
versos cuerpos profesionales: la American Medical Asso-
ciation, la American Public Health Association y la Ame-
rican Bar Association®. En cambio, el estudio histdrico
de Dobbs se limité a los antecedentes directos: la Corte se
circunscribié al common law y al derecho norteamerica-
no®¥; dentro de este dltimo se refirié a la etapa colonial y
al periodo posterior a la independencia, con énfasis en el
derecho vigente en el siglo XIX (en especial, después de
la adopcién de la Enmienda XIV).

Las indagaciones de Dobbs estan justificadas con abun-
dantes referencias normativas, jurisprudenciales y doctri-
narias: se tomaron en cuenta las opiniones de los juristas
mads relevantes en cada uno de los periodos estudiados. El
andlisis se completd con los apéndices anexados al voto
mayoritario, que dan cuenta del exhaustivo estudio de an-
tecedentes llevado adelante. Por cierto, era esperable que
esto fuera asi: en la audiencia oral la “cuestidn histdrica”
habfa tenido varios momentos de estelaridad®®.

En la sentencia, la Corte constaté que hasta la “dltima
parte del siglo XX”, no habia ni un solo instrumento legal
que contemplara un “derecho al aborto”: “Ninguna provi-
sion constitucional estatal habia reconocido ese derecho”;
la ausencia de reconocimiento se reiteraba, “[h]asta unos
afios antes de [...] Roe [...]”, en la jurisprudencia de los
tribunales federales y estaduales. Tampoco lo habian con-
siderado los juristas en sus tratados; en verdad, fue recién
en 1968 que aparecié un articulo en una revista juridica
que abogaba por un “derecho al aborto”®".

El aborto se consideraba un crimen en el common law
(“por lo menos en algunos estadios del embarazo y era
considerado como ilegal y podia tener serias consecuen-
cias en todas las etapas”)®®; esa tradicion continué en el
derecho norteamericano; incluso, hacia el siglo xix, se
aprobaron nuevas ‘“restricciones” a la practica. Cuan-
do en 1868 se adopté la Enmienda XIV, tres cuartos de
los Estados trataban el aborto como un crimen durante
todo el embarazo®”; la situacion se replicaba en los 13
territorios que se convirtieron en Estados. El “consenso
abrumador”® persistié hasta 1973, cuando la Suprema
Corte emitio su decision en Roe.

iii. “El derecho al aborto”: ;forma “parte de un derecho
enraizado mds amplio que se apoya en otros precedentes”?

Finalmente, la Corte analizé si, como solian decir
los partidarios de Roe y de Casey, hay un “derecho al
aborto” que forma parte de “un derecho enraizado maés
amplio [broader entrenched right] que se apoya en otros
precedentes”®V., La respuesta en Dobbs es, segin nuestro
juicio, la elaboracién més arriesgada de la Corte y con-
tribuye a restablecer el centro alrededor del cual girard
el debate. Aqui se defini6 la cuestién de la permisién del
aborto frente a la “libertad ordenada” y la diferencia que
existe con otros supuestos considerados en los preceden-
tes del tribunal.

En Dobbs se explicé que, con Casey, la Corte colo-
c6 el “derecho al aborto” a caballo de la “libertad” de
la Enmienda XIV; se sostuvo que “[e]n el corazén de la
libertad esta el derecho de definir nuestros propios con-

(54) Roe, 410 U. S. 113, 129-151 (1973). Blackmun habia sido
abogado de la Mayo Clinic, antes de desembarcar en la funcién ju-
dicial; estd claro que su pasado profesional influyé en los argumentos
escogidos. Sobre esto, véase: George, R. P., “Harry Blackmun: Impro-
bable Liberal Icon”, en George R. P., Conscience and Its Enemies: Con-
fronting the Dogmas of Liberal Secularism, Wilmington, Intercollegiate
Studies Institute, 2016, pp. 239-243.

(55) En el inicio, la Corte habia anticipado que en Roe se fomaron
en cuenta aspectos “constitucionalmente irrelevantes” o “claramente
incorrectos”, Dobbs, p. 2.

(56) Por ejemplo, Rilkeman (Centre for Reproductive Rights - Jack-
sons Women'’s Health Organization) queds en falta ante el juez Alito
cuando se le pregunté qué precedente existia antes de que Roe recono-
ciera un derecho al aborto; ella evadié la pregunta, con una respuesta
abstracta sobre la libertad de la mujer (véanse pp. 74-76 de la trans-
cripcién de la audiencia oral). En sentido similar: McLlaughlin, D., “The
Best Exchanges from the Supreme Court’s Abortion Argument”, Natio-
nal Review, 2/12/2012. Disponible en: https://www.nationalreview.
com/2021/12/the-best-exchanges-from-the-supreme-courts-abortion-
argument/ (consultado el 22/7/2022).

(57) Dobbs, p. 15. Se refiere al trabajo de Lucas, R., “Federal
Constitutional Limitations...”.

(58) Dobbs, p. 16. La distincién entre el aborto antes y después del
primer movimiento del feto [pre and post quickening abortion] y su tra-
tamiento legal ocupé varias pdginas del voto, aunque luego se aclaré
que tal distincién “fue abandonada” en el s. XIX. Dobbs, pp. 18-23.

(59) Dobbs, p. 16.

(60) Dobbs, p. 24.

(61) Dobbs, p. 30.



ceptos de la existencia, del significado, del universo, y
del misterio de la vida humana”©?. Ahora bien, los seres
humanos, advirtié el tribunal, son “ciertamente libres de
pensar y decir lo que quieran sobre la ‘existencia’, ‘signi-
ficado’, el ‘universo’, y ‘el misterio de la vida humana’”,
pero “no siempre son libres de actuar de acuerdo con esos
pensamientos”®. Semejante “licencia” no puede ser en-
tendida como “libertad ordenada”®. Es que “[1]a libertad
ordenada establece limites y define la frontera [boundary]
entre intereses enfrentados [competing interest]”. Roe y
Casey traian un “balance entre los derechos de la mujer
que quiere un aborto y los intereses de lo que denomina-
ron ‘vida potencial’”. Pero no es el tnico balanceo posi-
ble. La “libertad ordenada” —tal como se la ha comprendi-
do hasta ahora— “no impide que los representantes electos
del pueblo digan cémo el aborto debe ser regulado”®.
Hasta Dobbs, el discurso habitual —al cual la disidencia
se aferr6®®— asentaba el “derecho al aborto” dentro de
una linea jurisprudencial referida a cuestiones variopintas
(en general, vinculadas con la “autonomia” o las deci-
siones personales)®”. Con un distingo intelectualmente
honesto, Dobbs desbarat6 el argumento segin el cual Ca-
sey (y antes Roe) se alineaba con tales precedentes. Se
admite, por tanto, una verdad (tantas veces silenciada): la
“cuestién moral critica” del aborto no tiene idéntico co-
rrelato en las sentencias mencionadas en Roe y Casey. La
Corte dijo que, si bien ninguno de esos precedentes refiere
a un derecho “profundamente enraizado” en la historia de
la nacién, tampoco conllevan “la destruccién de una ‘vida
potencial [potential life]’”. En definitiva, esa es la causa
(y no otra) por la cual, tal bateria de precedentes son “in-
apropiados” para fundar una decision sobre el aborto®®.
De esta manera, se retomo la cuestidon acerca del rol del
juez en un tema con tan hondas implicancias: el aborto “no
es algo nuevo” y todas las partes proponen “argumentos
importantes”. Sin embargo, no se ha demostrado que le co-
rresponda a la Corte “sopesar” dichos argumentos ni “deci-
dir cémo el aborto puede ser regulado por los Estados™®,

c. Dobbs y el stare decisis

Un tercio del voto de la mayoria estd dedicado a justifi-
car la derogacién de Roe y de Casey. Para comprender por
qué esto es asi, es preciso recordar que el sistema juridico
de los Estados Unidos se enmarca en la tradicion juridica
del common law, en la cual rige el principio o doctrina
del stare decisis. Este principio brega por “mantener el
orden establecido, no alterar lo ya resuelto”. En otras pa-
labras, en el common law, el precedente de un tribunal de
cierre es vinculante para los tribunales inferiores (obliga-
toriedad vertical) y, en la mayoria de los casos, también
lo es para el propio tribunal que lo dicta (obligatoriedad
horizontal)™. En lo que nos atafie, ello significa que, al
momento de resolver Dobbs, la Suprema Corte se encon-
traba de algtin modo ligada a Roe y a Casey.

Pero en la mayoria de los casos no es siempre: la obli-
gatoriedad horizontal del precedente de la Suprema Corte
no es absoluta, ni en los Estados Unidos ni en ningtin otro
sistema juridico actual que pertenezca a la tradicién del

(62) 505 U. S., p. 851.

(63) Dobbs, p. 30 (la itdlica es del original).

(64) Dobbs, p. 30.

(65) Dobbs, p. 31.

(66) Alito le reproché a la disidencia “la ausencia de una discusién
seria sobre la legitimidad del interés de los Estados de proteger la vida
fetal”. Dobbs, pp. 37 y 38.

(67) Para justificar el “derecho al aborto” se recurrié a una serie
de casos sobre cuestiones bien diversas: Loving vs. Virginia, 388 U. S.
1 (1967); Turner vs. Safley, 482 U. S. 78 (1987); Griswold vs. Con-
necticut, 381 U. S. 479 (1965), Eisenstadt vs. Baird, 405 U. S. 438
(1972), Carey vs. Population Services Int'l, 431 U. S. 678 (1977);
Moore vs. East Cleveland, 431 U. S. 494 (1977); Pierce vs. Society
of Sisters, 268 U. S. 510 (1925), Meyer vs. Nebraska, 262 U. S.
390 (1923); Skinner vs. Oklahoma ex rel. William son, 316 U. S.
535 (1942); Winston vs. Lee, 470 U. S. 753 (1985), Washington vs.
Harper, 494 U. S. 210 (1990), Rochin vs. California, 342 U. S. 165
(1952). También se pretendia asentar a Casey precedentes posterio-
res, como Lawrence vs. Texas, 539 U. S. 558 (2003) y Obergefell vs.
Hodges, 576 U. S. 644 (2015). Dobbs, pp. 31-32.

(68) Llamativamente, en Roe se habia reconocido que, por existir
un “embrién o feto”, la situacién que supone el aborto “es inherente-
mente diferente de la intimidad marital, o de la posesién de material
obsceno en la habitacién, o del matrimonio, o procreacién, o educa-
cién”. 410 U. S. 113, 159 (1973), que son algunas de las cuestiones
consideradas en los precedentes utilizados para sostener un “derecho
constitucional al aborto”.

(69) Dobbs, pp. 34-35.

(70) Sobre esto, ampliese en Legarre, S. y Rivera, J. C. (h.), “Natu-
raleza y dimensiones del ‘stare decisis'”. Revista Chilena de Derecho,
33(1), 2006, pp. 109-124.
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common law". Todos prevén una vdlvula de escape en
virtud de la cual el precedente puede ser, de un modo u
otro, abandonado o derogado, a través de la técnica que en
aquella tradicién se denomina “overruling”. En su famo-
sa disidencia en el caso Burnet vs. Coronado Oil™ —alla
por 1932—, el juez Brandeis explicaba que la regla del
stare decisis no es inflexible y que seguirla o apartarse
de ella es una cuestion enteramente sujeta a la discrecién
del tribunal. Alin mds, como puso de relieve Brandeis en
aquella oportunidad (y el tribunal repiti6é en multiples pre-
cedentes™), en los Estados Unidos, el precedente cons-
titucional es incluso mds “flexible”™ que el resto de los
precedentes emitidos por la Suprema Corte, tales como
los statutory precedents (precedentes interpretativos de
un statute) o los common law precedents (aquellos que
abarcan dreas del derecho que no estdn reguladas normati-
vamente). Eso es asf en el entendimiento de que, si el tri-
bunal se equivoca al interpretar una norma infraconstitu-
cional, el Poder Legislativo puede enmendar ese error. En
cambio, si el tribunal falla al interpretar la Constitucion,
ese error solo podria enmendarse a través de una refor-
ma constitucional. Y como tal reforma implica un proce-
so complejo y excepcional, es necesario que la Suprema
Corte tenga alguna via disponible para enmendar un error
de tal magnitud. En otras palabras, es necesario que la
Corte pueda abandonar un precedente inconstitucional.
Por eso Brandeis reconocia que, en los casos que invo-
lucran la Constitucion, la Suprema Corte habia derogado
numerosos precedentes’.

Tan es asi que, como venia marcando el juez Kava-
naugh desde el caso Ramos vs. Louisiana® vy reiteré en
Dobbs, todos los miembros que integran actualmente la
Suprema Corte han votado en favor de derogar un pre-
cedente. Y, desde 1921, absolutamente todos los jueces
que pasaron por el tribunal se han pronunciado, en algin
caso, por la derogacién de un precedente”. En la misma
linea, el voto de la mayoria en Dobbs se preocupd por
evidenciar que muchas de las decisiones constitucionales
mds importantes de los Estados Unidos implicaron la de-
rogacién de un precedente y que no ha existido juez de la
Corte que sostuviera que el tribunal nunca puede derogar
un precedente constitucional. El caso mas resonante, sin
duda, es el de Brown vs. Board of Education (que derogd
Plessy vs. Ferguson, en el que se habia convalidado la
segregacion racial). Pero en Dobbs la Corte citd, en nota
al pie, mds de treinta precedentes en el mismo sentido®.

i. Test fuerte vs. test débil

Si nadie discute que, en determinados casos, la Supre-
ma Corte puede abandonar su precedente, el dilema reside
en determinar cudndo y por qué. Se han identificado, en
la jurisprudencia de la Corte norteamericana, dos tests de
stare decisis para resolver ese dilema: el “test fuerte” y el
“test débil”",

El “test fuerte” de stare decisis supone que es necesa-
ria una justificacion especial [special justification] para el
abandono de un precedente, mds alld de su categorizacién
como erréneo o mal resuelto®. Esto se asienta sobre la

(71) Esto es asi al menos desde 1966, cuando la House of Lords
abandoné la obligatoriedad absoluta que la ataba a sus propios prece-
dentes, a través del Practice Statement [1966] 3 AllE.R. 77 (H.L.) (U.K.).

(72) Burnet vs. Coronado Oil and Gas Co., 285 U. S. 393, 406,
407 (1932). Disidencia de Brandeis, J.

(73) Por ejemplo, Mitchell vs. W. T. Grant Co., 416 U. S. 600
(1974); Harmelin vs. Michigan, 501 U.S. 957, 965 (1991); Payne vs.
Tennessee, 501 U. S. 808, 827-30 (1991); Seminole Tribe of Fla. vs.
Florida, 517 U. S. 44, 63 (1996); Agostini vs. Felton, 521 U. S. 203,
235 (1997), Justice O’ Connor. Esta idea se reafirmé en un caso re-
ciente: Janus vs. AFSCME, 585 U. S. __ (2018 (slip. op.), y en Ramos
vs. Louisiana, 590 U. S. ___, 4.5 (2020) (slip. op.), voto concurrente
del juez Kavanaugh. La Corte, ahora, la recupera en Dobbs, p. 40.

(74) "En su versién mds débil [at its weakest]”, dijo la Corte en
Agostini vs. Felton, 521 U. S. 203, 235 (1997).

(75) Burnet, p. 407.

(76) 590 U. S. __ (2020) (slip. op.), p. 2, voto concurrente de
Kavanaugh.

(77) Dobbs, p. 6, voto concurrente de Kavanaugh.

(78) Dobbs, p. 39 y ss., esp. nota al pie nim. 48. Con el mismo
razonamiento, autorizadas voces habian advertido que la doctrina
del precedente no impedia la derogacién de Roe y Casey. Cfr. Geor-
ge, R. P, y Kaczor, C., “Precedents Are No Obstacle to Overturning
Roe v. Wade”, Newsweek, 1/4/2022. Disponible en: https://www.
newsweek.com/precedents-are-no-obstacle-overturning-roe-v-wade-opi-
nion-1665023 (fecha de consulta: 17/8/2022).

(79) Starger, C., “The Dialectic of Stare Decisis Doctrine”, en Peters,
C. J. (ed.), Precedent on the U. S. Supreme Court, Baltimore, Springer,
2014, passim.

(80) Por ejemplo, en Allen vs. Cooper, 589 U. S. ___, p. 9 (2020)
(slip. op.), Dickerson vs. United States, 530 U. S. 428, 443 (2000); Ha-




idea de que el stare decisis tiene sentido justamente en los
casos en los que el juez considera que el precedente es errd-
neo o no lo comparte®’, Nadie necesita estar sujeto a un
precedente con el que estd de acuerdo: la obligatoriedad en-
tra en juego, precisamente, cuando no se coincide con €142,

El “test débil”, en cambio, le reconoce cierto peso ar-
gumentativo al hecho de que el precedente sea erréneo o
haya sido mal razonado, aunque esto no necesariamente
implica que sea la tinica razén que considerar.

Tradicionalmente, la Suprema Corte parece haber uti-
lizado el test débil®®: la retérica de la “justificacion es-
pecial” —sobre la que se erigi6 el test fuerte— tiene origen
en un voto de la juez O’ Connor de mediados de los afios
80®4, En Casey, ambos test se enfrentaron y, como sabe-
mos, prevalecio el fuerte, consagrado en el voto plural de
O’ Connor, Souter y Kennedy®. En virtud de ello, Roe
se mantuvo. Asi y todo, en el dltimo tiempo, el test débil
asumi6 diversas variantes en ciertos votos de los jueces
Thomas y Kavanaugh, algunas de las cuales dejaron su
huella en Dobbs®®.

Thomas venia fijando su postura de que el precedente
demostrablemente erréneo —es decir, aquel que excede la
interpretacién razonable®”— no solo puede, sino que de-
be ser derogado por la Corte®. Por su parte, Kavanaugh
identificé y sistematizd, a partir de la jurisprudencia de
la Suprema Corte®, una serie de factores relevantes pa-
ra decidir si mantener o no un precedente (la calidad de
su razonamiento, la consistencia con decisiones anteriores
o posteriores, cambios en los hechos y en el derecho, la
viabilidad, la confianza depositada en el precedente y su
antigiiedad). Asimismo, deline6 un test de tres pasos para
evaluar tales factores, que, entre otras cuestiones, contem-
pla si el precedente es “terriblemente erréneo [egregiously
wrong]”®. Este concepto de precedente “terriblemente
erréneo” fue recogido por el voto mayoritario en Dobbs.
Y si bien no se replicé el esquema de tres pasos propuesto
por Kavanaugh, si fueron tenidos en cuenta aquellos facto-
res que €l habia identificado. En su voto concurrente, Ka-
vanaugh aplicé el test que €l mismo habia disefiado, para
concluir que tanto Roe como Casey debian derogarse®".

El abordaje sobre stare decisis que desplegé la Supre-
ma Corte en Dobbs respondid, de alguna manera, tanto

lliburton Co. vs. Erica P. John Fund, Inc., 573 U. S. 258, 266 (2014);
Kimble vs. Marvel Entertainment, LLC., 135 S. Ct. 2401 (2015),
p. 2409; Kisor vs. Wilkie, 139 S. Ct. 2400, 2418, 2422 (2019).

(81) Este fue, precisamente, el test empleado en Casey por el sor-
presivo voto de O’ Connor, Souter y Keneddy, con el objetivo de man-
tener Roe.

(82) Hellman, D., “The Importance of Appearing Principled”, Arizo-
na Law Review, vol. 37, 1995, p. 1120, nota al pie nim. 75.

(83) Sin ir mds lejos, Brandeis, en la disidencia citada més arriba,
ya hablaba de enmendar errores mediante la derogacién del prece-
dente constitucional y citaba decenas de casos en ese sentido. Burnet,
pp. 406-8.

(84) O’ Connor habria usado la expresién por primera vez en Ari-
zona vs. Rumsey, 467 U. S. 203, 212 (1984). Cfr. Lee Ill, E. G., “Ove-
rruling Rhetoric: The Court's New Approach to Stare Decisis in Consti-
tutional Cases”, 33 U. TOL. L. REV. 581, 2001. Aunque el esténdar
habria cobrado verdadera relevancia a partir del caso Payne (1991).

(85) Las disidencias de los jueces Rehnquist y Scalia ponian de resal-
to que Roe habia sido mal razonado. Starger, C., “The Dialectic of...”,
pp. 19-45. Antes de Casey la dialéctica entre ambos test habia tenido
lugar en Payne (1991). Y después de Casey, se replicé en Citizens Uni-
ted vs. Federal Election Comm’n, 558 U. S. 310, 130 S.Ct. 876 (2010).

(86) En un andlisis sobre el caso Dobbs, antes del dictado de la sen-
tencia, Glendon y Snead recogieron algunos de los desarrollos relativos
al error y al precedente de la Suprema Corte y los aplicaron a Roe y
Casey. En varios aspectos, el estudio resulta premonitorio. Glendon M.
A.y Snead O. C., “The Case for Overturning Roe”, National Affairs,
Fall 2021. Disponible en: https://nationalaffairs.com/publications/de-
tail/the-casefor-overturning-roe (fecha de consulta: 8/8/2022).

(87) Gamble vs. US, 587 U. S. ___ (2019) (slip. op.), p. 2, voto
concurrente de Thomas, Ramos vs. Louisiana, 590 U. S. ___ (2020)
(slip. op.), pp- 2 y 3, voto concurrente de Thomas. En esto sigue al aca-
démico Caleb Nelson (en “Stare Decisis and Demonstrably Erroneous
Precedents”, Virginia Law Review, vol. 87, nim. 1, 2001, pp. 7-8) a
quien en ocasiones cita.

(88) Gamble vs. US, 587 U. S. ___ (2019) (slip. op.) p. 2, voto
concurrente de Thomas, Ramos vs. louisiana, 590 U. S. ___ (2020),
(slip. op.) pp. 2 y 3, voto concurrente de Thomas, June Medical Ser-
vices L. L. C. vs. Russo, ___ U. S. ___ (2020) (slip. op.), p. 18, voto
concurrente de Thomas.

(89) Por ejemplo, dos precedentes cercanos en el tiempo que ha-
bian llevado a cabo el test de stare decisis teniendo en cuenta varios
de estos factores fueron Janus, 585 U. S. ___ (2018) (slip. op.), pp.
34-47 y Franchise Tax Bd. of Cal. sv. Hyatt, 587 U. S. ___ (2019) (slip.
op.), pp- 16-18.

(90) Ademds de considerar los efectos reales que el precedente
tuvo en la ciudadania y la confianza que pudo haber generado. Véase
Ramos vs. Louisiana, 590 U. S. ___ (2020) (slip. op.), pp. 7-10, voto
concurrente de Kavanaugh.

(91) Dobbs, pp. 5-10, voto concurrente de Kavanaugh.
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al test débil como al test fuerte de stare decisis. Porque,
por un lado, y como se verd, tomé en consideracion el
caracter terriblemente erréneo de la decision. Pero, ade-
mds, brindé otras razones que configuran esa justificacion
especial exigida por el test fuerte.

ii. Los cinco factores

Como se menciond, la Suprema Corte dedicé buena
parte de su esfuerzo argumentativo a demostrar por qué
los precedentes Roe y Casey debian ser abandonados. Pa-
ra ello, identificé cinco factores que exigian su deroga-
cion, que seran analizados seguidamente.

1. La naturaleza del error

La referencia a la “naturaleza” del error descarta que
cualquier precedente erréneo pueda dar lugar a un ove-
rruling. Ciertamente, la Corte indicé que el precedente
para ser derogado debe provocar serios dafios®?. Roe y
Casey encuadraban en esa categoria de precedentes “terri-
blemente erréneos”, porque no se condecian con ninguna
interpretacion razonable de la Constitucién de los Estados
Unidos y porque, ademds, usurparon los poderes democré-
ticos de las legislaturas estatales, que eran las competentes
para zanjar la intrincada cuestién moral del aborto®?.

2. La calidad del razonamiento

Ademds de ser erréneo, la mayoria en Dobbs agregd
que Roe se habia fundado en un razonamiento débil. Se-
guidamente, dirigié fuertes criticas a Roe y mostré por
qué Casey no pudo superar esas deficiencias. En este pun-
to, la Corte retomd varios aspectos del razonamiento de-
sarrollado en la primera parte de la sentencia, en cuanto
a que Roe no era acorde a la Constitucién ni a la historia
ni a los precedentes. Algunos de los puntos esenciales de
esa critica —primordialmente apuntada hacia Roe— fueron:

- Se asent6 en una narrativa histérica errénea y selecti-
va, que excluy6 la consideracién de elementos relevantes
(en especial, como se regulaba el aborto al momento de la
ratificacién de la Enmienda XIV). Efectué una interpre-
tacidon equivocada del aborto en el common law, sobre la
base de articulos académicos de un tnico doctrinario que,
posteriormente, fueron seriamente desacreditados®?. Ello
implic6, ademds, excluir voces autorizadas como Bracton,
Coke, Hale y Blackstone.

- Se apoy6 en precedentes inaplicables y distinguibles
de un caso de aborto, puesto que no involucraban la elimi-
nacion de la “vida potencial”.

- Su esquema trimestral fue “inventado”® por la Cor-
te, sin que las partes lo hubieran pedido o alegado. Este
esquema, ademds, se asimilaba a la labor legislativa de
ponderacion o balance de intereses, que queda fuera de la
competencia de los tribunales.

- El holding de la viabilidad —sobre el cual se asent6 el
esquema trimestral de Roe— reposé sobre un “silogismo”
falaz. Admitia que los estados regulasen e incluso pro-
hibieran el aborto luego de la viabilidad, “porque en ese
momento el feto puede vivir fuera del vientre materno”.
Pero tal afirmacién solo brinda una definicién de “via-
bilidad”, y no una razén valida por la cual ese momento
se transforme en relevante para proteger los intereses del
Estado en la vida del feto®®.

- Recibié una profusa critica, incluso de parte de quie-
nes se pronunciaron a favor del aborto®”. Entre otros
constitucionalistas notables, aqui la Corte mencioné las
punzantes reprobaciones de Ely®® y de Tribe®®.

Por lo demads, la Corte sefialé que Casey intentd, sin
éxito, subsanar estos errores, al deshacerse de gran parte

(92) Dobbs, p. 44.

(93) Dobbs, pp. 44-45.

(94) La Corte se refirié a dos articulos del activista a favor del
aborto C. Means (“The Phoenix of Abortional Freedom: Is a Penumbral
or Ninth-Amendment Right About to Arise from the Nineteenth-Century
Legislative Ashes of a Fourteenth-Century Common-Law Liberty2” 17 N.
Y. L. Forum 335, 337-339,1971 y “The Law of New York Concerning
Abortion and the Status of the Foetus, 1664-1968: A Case of Cessa-
tion of Constitutionality”, 14 N. Y. L. Forum 411, 1968). El voto de la
mayoria enfatizé que estos articulos ni siquiera eran tomados en serio
desde el movimiento proaborto. Dobbs, pp. 26-27.

(95) La sentencia sefialé que ese esquema fue un “brainchild” de la
propia Corte en Casey. Dobbs, p. 47.

(96) Esto ya habia sido advertido en 1973 por Ely, J. H., “The
Wages of Crying Wolf...”, p. 924. Dobbs lo retoma (p. 50). En la
audiencia oral la arbitrariedad del criterio de la viabilidad también dio
lugar a intercambios importantes entre los jueces y las partes (véase,
por ejemplo, p. 50 y ss. y 64 y ss. de la transcripcién).

(97) Dobbs, p. 54.

(98) Ely, J. H., “The Wages of Crying Wolf...".

(99) Véase: Tribe, L. H., “Foreword: Toward Model of roles in the Due
Process of Life and Law”, Harvard Law Review 87(1), 1973, pp. 1-3.



del contenido de Roe: revisé el derecho sobre el cual se
asentaba el aborto, abandon6 del esquema trimestral, se
deshizo de la narrativa histdrica errada e intenté matizar,
en cierta medida, el desbalanceo absoluto que habia con-
sagrado Roe entre el derecho de la madre y el de la vida
por nacer®, Pero dicha empresa no tuvo éxito, justamen-
te, porque Casey introdujo un nuevo estdndar arbitrario,
discrecional e inviable [unworkable]. Ello nos lleva al si-
guiente factor de stare decisis considerado por la Corte.

3. Viabilidad [workability]

Un precedente es viable o funcional [workable] cuando
permite identificar un holding que puede ser aplicado con-
sistentemente. Al considerar este factor, la Suprema Corte
explic6 que Casey no cumplia con este requisito. En efecto,
en dicho precedente se erigieron estos estandares: a) antes
de la viabilidad, una ley es invélida si coloca un “obstaculo
sustancial” en el camino de la mujer que busca un aborto;
b) las medidas estatales que aseguren que la decisién de
la mujer sea informada son constitucionales, siempre que
no impongan una “carga indebida” y c) las regulaciones
de salud innecesarias, que tienen el efecto de presentar un
obstdculo sustancial, constituyen una “carga indebida” %V,

De alli surgieron dos expresiones —“carga indebida” y
“obstdculo sustancial”’— que dificultaron enormemente la
aplicaciéon de Casey. En este sentido, Alito sefialé que la
inviabilidad qued6 demostrada por la ruptura de criterios
en las camaras federales de apelaciones respecto de su
aplicacién, asi como por ciertos fallos de la propia Corte
en los que la mayoria y la minoria no pudieron acordar
si una regulacién determinada constituia o no una carga
indebida. Ni siquiera fue posible aplicar ese estdndar con
éxito en el propio Casey: algunos jueces consideraron que
la espera de veinticuatro horas, desde que la mujer soli-
citase el aborto'®? hasta que accediese a la practica, no
era una carga indebida, mientras otros entendieron que
si. Asimismo, en June Medical'® el tribunal quedé frac-
turado en torno al holding de Casey. En esa oportunidad,
el voto de Roberts —que por el modo de fracturarse la
mayoria del tribunal terminaria siendo el proveedor del
holding"®*—, implicé el abandono de la interpretacion
de Casey, que habia sido consagrada en Whole Woman’s
Health (2016)1%9, como una ponderacién entre costos y
beneficios de cada medida estatal regulatoria del aborto.

Finalmente, la espinosa aplicacién de los estdndares
creados en Casey se complejizaba porque no dependian
de la caracteristica intrinseca del feto, sino de factores aje-
nos, como la calidad de atenciéon médica o la infraestruc-
tura clinica de cada estado, asi como de las circunstancias
particulares de la mujer (pues lo que para una puede cons-
tituir un obstdculo insalvable, puede no serlo para otras).

4. Efectos disruptivos en otras areas del derecho

La Corte sostuvo que Roe y Casey provocaron ‘“distor-
siones” en varias dreas del derecho de los Estados Unidos.
Esto quiere decir que todas las normas procesales que se
aplican en otras materias son aplicadas ad hoc o deforma-
das cuando se trata de un caso de aborto!'%,

Por ejemplo, en los precedentes relativos al aborto se
admitié una legitimacién muy amplia de las clinicas en
representacion de sus eventuales pacientes —mujeres em-
barazadas que quisieran abortar— que no tiene correlato
en otros supuestos; en especial, si se tiene en cuenta que,
al reclamar la inconstitucionalidad de leyes regulatorias
del aborto, podria haber un conflicto de interés entre la
clinica y el bienestar de la madre que la norma intenta
proteger'??. Del mismo modo, se han declarado incons-
titucionalidades de amplio alcance®® de muchas leyes
estatales reguladoras del aborto, cuando, en realidad, ese

(100) En efecto, sostuvo que el esténdar de la carga indebida
debia ser adoptado “para proteger el derecho reconocido en Roe y al
mismo tiempo atender el profundo interés del Estado en la vida poten-
cial”. Casey, p. 878.

(101) Casey, p. 878.

(102) 579 U. S., p. 607.

(103) June Medical, 591 U. S. (2020) (slip. op).

(104) Sobre esto, véase Legarre, S., “Mayoria fracturada y pre-
cedente horizontal”, La ley, 2020-E. Cita digital: TR LALEY AR/
DOC/1942/2020.

(105) 579 U. S. 582 (2016).

(106) Dobbs, pp. 62-63.

(107) Muchos de los casos sobre aborto, posteriores a Roe, fueron
llevados a tribunales por clinicas abortistas. Dobbs no es la excepcién.

(108) En la clésica distincién americana entre inconstitucionalidad
“on its face” (para todos los escenarios de aplicacién de la norma) y
“as applied” (solo para el escenario concreto que implica la causa),
la Corte ha preferido el primer tipo de inconstitucionalidad al evaluar
normas regulatorias del aborto.
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tipo de inconstitucionalidades son excepcionales y estdn
sujetas a un escrutinio muy severo.

5. Confianza en el precedente (reliance)

Este factor se relaciona con los intereses legitimos que
el precedente pudo haber generado en la sociedad. Tradi-
cionalmente, es un factor de stare decisis aplicado a casos
contractuales o de propiedad, de modo que cuanto ma-
yor sea la confianza depositada en el precedente, meno-
res serdn las razones para derogarlo. Apunta a que, si las
personas han celebrado negocios juridicos, inversiones o
poseen titulos que fueron conferidos sobre la base de un
precedente judicial, no se vean intempestivamente perju-
dicadas por un cambio de criterio.

En Dobbs, la Suprema Corte devel6é que Casey —al eva-
luar la posible derogacién de Roe— habia asumido una for-
ma intangible y ad hoc de reliance, que no existia en la
jurisprudencia del tribunal y que solo se utilizé para ese
caso. En efecto, en Casey, el tribunal interpreté que, “por
dos décadas, la gente habia organizado sus relaciones inti-
mas y hecho elecciones que definieron su visién de si mis-
mos y de su lugar en la sociedad” porque confiaban en “la
disponibilidad de la practica del aborto en el caso de que
la contracepcién hubiera fallado”!®. Ello es absurdo, co-
mo explicitd la Corte en Dobbs, en primer lugar, porque ni
el embarazo inesperado, ni el aborto son algo “planeado”
que pueda incidir en el modo de ser ni de relacionarnos.
En segundo lugar, aun si lo fuera, se trata de una “confian-
za” en el precedente que inmediatamente puede adaptarse
frente a un cambio de criterio de la Corte: no es un negocio
juridico irrevocable ni una inversion irrecuperable. Serd un
modo de relacionarse que, en su caso, tendrd que adaptarse
a las posibles restricciones que cada estado le imponga al
aborto. En tercer lugar, con multiples argumentos en uno y
otro sentido de parte de los amicus, en Dobbs se evidencid
que el impacto del aborto sobre la vida de la mujer, “de-
pende de una cuestién empirica” dificil de valorar en abs-
tracto: “el efecto del derecho al aborto en la sociedad y en
particular en la vida de las mujeres”'?.'Y que no es labor
de la Corte llevar adelante dicha valoracion.

Es importante detenerse un poco mas sobre este asunto.
El eje discursivo de la disidencia gravitd, en gran medi-
da, sobre la idea de que la mujer Gnicamente participa en
la vida social y econémica, en condiciones de igualdad,
gracias al “derecho de abortar”. Parece que se esconde
aqui una versién reduccionista y negativa de lo femenino,
que merece una reconsideracién de cara a la solucién de
los problemas que afrontan las mujeres actualmente. En
este orden, la mayoria en Dobbs refutd las afirmaciones
sobre la inferioridad de la mujer, por ejemplo, cuando se-
fial6é que “no carecen de poder electoral o politico” y que
pueden influir y participar en el debate legislativo sobre el
aborto por distintos medios (de hecho, destaca que en las
recientes elecciones hubo mas mujeres que hombres regis-
trados para votar)!'V. En efecto, la mujer vota desde 1920
y aun asi mas de la mitad de los estados mantienen leyes
restrictivas del aborto; incluso, en Dobbs, veintiséis esta-
dos le pidieron a la Corte que derogara Roe y Casey"'?.
De alli que no tenga asidero la argumentacién que intenté
la disidencia para que la Enmienda XIV no se leyera tal
como fue ratificada, con el pretexto de que en la época las
mujeres no eran consideradas como iguales'¥. Cien afios
después de que la mujer comenzara a emitir su voto, mu-
chos de los estados siguen restringiendo el aborto.

6. Otros factores

A. La respuesta a Casey: la persistencia de una socie-
dad dividida

La mayoria también analiz6 argumentos que habian si-
do fundantes en el inesperado voto de O’Connor, Souter
y Kennedy (que acabd siendo el voto controlante de Ca-
sey). Alli, los tres jueces habian propuesto mantener Roe,
pues temian que la derogacién diera lugar a acusaciones
de que la Corte actuaba presionada por el poder politico
o por la opinién publica?®. A su vez, en Casey se sos-
tuvo que se le ponia punto final a la discusién sobre el
aborto, en un intento de blindar el precedente de futuras
reconsideraciones'?.

(109) Casey, p. 856.

(110) Dobbs, p. 65.

(111) Dobbs, pp. 65-66.

(112) Dobbs, pp. 4y 36.

(113) Dobbs. Disidencia de Breyer, Sotomayor y Kagan, p. 14.
(114) Casey, p. 865; Dobbs, p. 66.

(115) Dobbs, pp. 67-69.



En respuesta, el voto mayoritario de Dobbs dej6 en
claro, por un lado, que ni la decisién de mantener ni la de
derogar un precedente debe verse influenciada por la poli-
tica o la presion social: en ambos casos, el maximo tribu-
nal debe hacer su trabajo, que consiste en evaluar la com-
patibilidad de las normas con la Constitucién y aplicar los
consolidados principios de stare decisis. E1 cumplimiento
de esa labor, en Dobbs, llevé a la Corte a concluir que la
regulacion del aborto compete al pueblo y a sus represen-
tantes, porque la Constitucién no confiere un “derecho al
aborto”. Por otro lado, se puso de manifiesto que no existe
precedente que no pueda ser revisitado ni cuestién que sea
zanjada de una vez y para siempre por la Corte Suprema,
por més de que ella misma asi lo pretenda’!®. Esto echa
por tierra la pretension de algunos de considerar a Roe o
a Casey “‘superprecedentes”, “super-duper precedents” o
“super-stare decisis” 7,

B. El didlogo con la disidencia: cambios en los hechos
y en el derecho

Una de las diferencias sustanciales entre el draft que
se filtr6 y la sentencia definitiva consiste en las respuestas
que el voto mayoritario dedic6 a las principales objecio-
nes de la disidencia. Esta tdltima, en lo que hace al stare
decisis, le endilgé a la mayoria no haber acreditado uno
de los factores que tradicionalmente habilitaron la dero-
gacién de precedentes erréneos: los cambios acaecidos en
los hechos y en el derecho desde que el precedente hubie-
ra sido dictado hasta que se considerase su abandono. Con
acierto, la mayoria remarcé que ese factor solo puede ser
relevante en precedentes que no fueran erréneos desde el
dia en el que se resolvieron. De lo contrario, no es nece-
sario esperar ningin cambio, ni en los hechos, ni en el de-
recho: hay que derogarlos en la primera oportunidad'®.
Por si esto no bastase, el voto mayoritario resalté que
efectivamente se habian producido cambios desde 1973 a
esta parte: por ejemplo, la aparicién de las llamadas safe
haven laws (que permiten a la madre dejar a su recién
nacido en refugios seguros), las reformas en las leyes la-
borales, que impiden la discriminacién o que garantizan
licencias por embarazo y posnatales, asi como asistencia
para los costos del embarazo!?.

Pero ademads la Suprema Corte en Dobbs hizo notar
que Casey no alcanz6 el objetivo que se fij6 y con el cual
habia justificado el sostenimiento de Roe: no logré saldar
la profunda controversia que tenia dividida a la sociedad.
El voto mayoritario en Dobbs sefialé que la Corte de Ca-
sey invent6 este factor de stare decisis “a medida”, por
cuanto nunca antes se habfa considerado la existencia de
una controversia divisoria de la sociedad como argumen-
to para mantener o derogar un precedente. La Corte de
Dobbs, aqui, reafirmé con ahinco que la nueva sentencia
aplico los factores tradicionales de stare decisis, en lugar
de crear un test de stare decisis para los casos de aborto
(como habria hecho Casey)1?.

Con el diario de tres décadas después, el tribunal adi-
ciond la persistencia de aquella divisién social, moral y
politica como una razén mds para destruir los pilares en-
debles sobre los que Casey habia reconstruido Roe. Esta
consideracién, que la Corte dejé para el final en la seccién
sobre stare decisis, sintetiza el razonamiento de Dobbs:
los jueces deben correrse a un lado y dejar la decision so-
bre el aborto a los 6rganos democraticos.

C. El factor ausente: la profunda injusticia de Roe y
Casey

La argumentacion de Dobbs esta atravesada por el
modelo del juez restringido, que resuelve dentro de los
limites de la norma, la historia, la tradicién y los prece-
dentes. Un juez a quien no le corresponde el balanceo de
intereses contrapuestos ni la imposicion de sus preferen-
cias morales por encima del debate democratico. Con ese
criterio —y en el entendimiento de que la Constitucién no

(116) Dobbs, p. 68.

(117) Hacia el afio 2000, comenzé a gestarse la teoria de esa
categoria de precedentes, en la cual algunos, como el juez del cuarto
circuito Michael Luttig, pretendian encuadrar a Roe y a Casey. La expre-
sién “super-duper precedent’ tomé estado piblico en el interrogante for-
mulado por el senador Specter de Pennsylvania al por entonces juez del
circuito de DC, Roberts, durante sus audiencias de confirmacién como
juez de la Corte Suprema. La pregunta fue, justamente, si consideraba
que Roe era un “super-duper precedent”. Véase Rosen, J., “So, do You
Believe in ‘Superprecedent’?”, The New York Times, 30/10/2005. Dis-
ponible en: https://www.nytimes.com/2005/10/30/weekinreview/so-
do-you-believe-in-superprecedent.html (fecha de consulta: 17/8/2022).

(118) Dobbs, pp. 69-70.

(119) Dobbs, p. 70, con remisién a las pp. 33-34.

(120) Dobbs, p. 71.
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confiere un derecho al aborto—, la Corte devolvio a los 6r-
ganos electivos del gobierno estatal la discusion.

A fin de cuentas, Dobbs no versé tanto sobre el aborto,
sino sobre la competencia para su regulacion. Coherente
con ese razonamiento, el tribunal, al momento de evaluar
Roe y Casey, eludié el principal motivo por el que tales
precedentes debian ser derogados: la profunda injusticia
que representa la eliminacién de la vida del ser humano
no nacido.

Ya Blackstone reconocia que la injusticia y la absurdi-
dad eran limites al seguimiento del precedente?V. Incluso
en Dobbs algunos amicus curiae, como Finnis y George,
mostraron la existencia de un derecho constitucional a la
vida del no nacido en la propia Constitucién??, No obs-
tante, cuando la mayoria sefialé que los precedentes eran
erréneos y que producian un profundo dafio, la critica se
centr6 en la inconsistencia de Roe y de Casey con la Cons-
titucién y en el perjuicio democratico que signific6 que la
Corte usurpara la decisién de los érganos electivos. Nada
se dijo del darfio real que dichas decisiones causaron: mi-
llones de nifios por nacer a los que se privo de su vida (y
otro tanto de mujeres que han sufrido las consecuencias
del aborto). Solo Thomas apunt6 la impresionante cifra de
abortos que se realizaron desde 1973, bajo el amparo de
Roe y Casey'™. Paraddjicamente, fue la disidencia la que
reclamé que hay cuestiones que no pueden quedar libra-
das a la deliberacién: “creemos en una Constitucién que
deja fuera de la regla de la mayoria ciertos asuntos”¥.

Pero el tribunal no abrazé la linea argumental vincula-
da con el derecho a la vida de la persona por nacer!®. La
omisién deja, por un lado, sabor a poco?, y, por el otro,
abre el interrogante acerca de qué sucederia en el futuro si
la cuestién se planteara directamente ante la Corte.

Como sostuvimos al principio de este trabajo, la senten-
cia inicamente puede ser leida —y cabalmente comprendi-
da— desde el prisma del sistema estadounidense. La base
juridico-politica contractual y empirista (y un relativo des-
apego al derecho natural) parecen explicar el andar del tri-
bunal"??. Es posible intuir que el camino escogido resulte
mas eficaz, en un mundo cada vez mas ideologizado y di-
vidido"?®, en orden a bloquear el debate sobre el aborto de
futuras intervenciones judiciales activistas y desmedidas.
Al mismo tiempo, la solucién de Dobbs coloca sobre la
mesa del debate legislativo argumentos soslayados (o no
suficientemente considerados). Con Dobbs reaparece en
las discusiones la existencia de una “vida potencial”, que
Roe y Casey apenas mencionaban. Esa “vida potencial”
es, nada mas y nada menos, que un ser humano en sus
primeros estadios de existencia. Como sefialan Anderson
y DeSanctis: no es solo una “vida potencial”, sino que “es
una vida, con potencial, y con un futuro potencial”*.

A pesar de que la injusticia del aborto no ha quedado
explicitada, desde una perspectiva eminentemente prac-

(121) “La derogacién se justifica cuando y solo cuando un pre-
cedente es manifiestamente absurdo o injusto [Overruling is warran-
ted when and only when a precedent is manifestly absurd or unjusf]”,
Blackstone, W., Commentaries on the Laws of England in Four Books.
Notes Selected from the Editions of Archibold, Christian, Coleridge,
Chitty, Stewart, Kerr, and others, Barron Field’s Analysis, and Addi-
tional Notes, and a Life of the Author by George Sharswood. In Two
Volumes, Philadelphia: J. B. Lippincott Co., 1893, vol. 1 - Books | & Il
p. 64. Disponible en: http://files.libertyfund.org/files/2140/Blacksto-
ne_1387-01_EBk_v6.0.pdf (fecha de consulta: 15/8/2022).

(122) Finnis, J. M. y George, R. P., Amici Curiae, Scholars of Jurispru-
dence John M. Finnis and Robert P. George in Support of Petitioners, en
Dobbs, 29/7/2021. Disponible en: https://www.supremecourt.gov/
DocketPDF/19/19-1392/185196/20210729093557582_21016%a
%20Amicus%20Brief%20for%20efiling%207%2029%2021.pdf (fecha
de consulta: 16/8/2022).

(123) A lo que agrega que el dafio causado por la jurisprudencia
de la Corte sobre debido proceso en este punto “sigue siendo incon-
mensurable”. Dobbs. Voto concurrente de Thomas, p. 7.

(124) Dobbs. Disidencia de Breyer, Sotomayor y Kagan, p. 7.

(125) Aspecto que también le reprocha la minoria, véase la nota al
pie nim. 7 en Dobbs. Disidencia de Breyer, Sotomayor y Kagan, p. 7.

(126) En este aspecto, el fallo no es “4ptimo”, porque no contiene
la declaracién de “un constitucional derecho a la vida desde la con-
cepcién”. Sacristén, E., “Adids, Roe”, El Derecho, Tomo 297, 18-08-
2022. Cita digital: ED-MMMCCCLIX-664.

(127) Una explicacién concisa sobre este punto puede verse en:
Vitolo, A. M., “Entendiendo Dobbs”, en este suplemento especial: E/
caso Dobbs. Reflexiones sobre un fallo de fuerte impacto, El Derecho
[en prensal.

(128) En tal sentido, son bien oportunas las reflexiones sobre los
discursos imperantes de Basset, U., “Las fisuras del nuevo derecho anti-
discriminatorio: las inquietantes sugerencias del fallo Dobbs para el ju-
rista de hoy”, en este suplemento especial: El caso Dobbs. Reflexiones
sobre un fallo de fuerte impacto, El Derecho [en prensal.

(129) Anderson, R. T. y DeSanctis, A., Tearing Us Apart: How Abor-
tion Harms Everything and Solves Nothing..., p. 17.



tica, la decision de la Corte mejor6 el statu quo, porque
admite la vigencia y futura sancién de leyes restrictivas
del aborto en varios estados*”. Dependera de cada legis-
latura el avance en la proteccién de la mujer y de la vida
prenatal!*D; ese objetivo, ademds, exige el fortalecimiento
del aspecto cultural'*?,

D. El estandar de razonabilidad

Junto con Roe y Casey, cay6 también el estdndar que,
desde 1973, se habia utilizado para la valoracién de las
leyes sobre aborto. Es que, descartada la existencia de un
“derecho” de rango constitucional, ya no podia recurrirse
a un escrutinio tan elevado [compelling state interest]. Por
eso, en Dobbs, se determind que en adelante se aplicard el
test de razonabilidad [rational basis review], que presupo-
ne la validez de la norma en cuestién?,

Queda seifialar que, al evaluar la ley de Mississippi,
Dobbs esboz6 un listado de razones, referidos tanto a la
salud materna como al valor de la vida prenatal, que cali-
fican dentro de dicho estandar*¥. Esa enumeracién, que
no parece ser taxativa, deja entrever que la Corte serd de-
ferente con las restricciones que los estados instauren por
la via democratica.

1I. Los otros votos

La principal diferencia entre los votos de Kavanaugh,
Thomas y el redactado por Alito reside en el estdndar de
evaluacion del stare decisis, como oportunamente se ex-
plicitd.

En cuanto a Thomas, la consideracion de Dobbs como
precedente demostrablemente erréneo se anclé en su lec-
tura procedimental de la cldusula del debido proceso, que
niega cualquier intento de extraer derechos sustantivos de
alli’3®, Esto lo llevé a aclarar que, en futuros casos apro-
piados, todos los precedentes que conceden derechos sus-
tantivos a partir de aquella cldusula deberian ser revisados
por la Corte*”. Kavanaugh, por su parte, fue mucho mas
enfatico acerca de la “neutralidad” de la Constitucién en
materia de aborto®, y se animé a adelantar su opinién
sobre ciertas controversias que el caso Dobbs podria abrir,
como el traslado interestatal de mujeres en busca de un
aborto®. Al respecto, sostuvo que esas practicas serfan
acordes con la Constitucion.

El Chief Justice Roberts propuso, en su voto, un ‘“cur-
so mds medido”?: desde una concepcién minimalista
en cuanto al decisorio, pero completamente activista y
transformadora en términos de stare decisis, sostuvo que
el caso no requeria pronunciarse sobre la derogacién de
Roe y Casey. Para fundar esa postura, ofrecié una relec-
tura de Roe (y de Casey), a partir de la cual pretendi6
deshacerse del estdndar de viabilidad y reemplazarlo por
otro segiin el cual “la mujer tiene derecho a tener una
oportunidad razonable de acceder al aborto”*". Bajo es-
te criterio, la ley de Mississippi seria constitucional, por
cuanto hasta las quince semanas de embarazo la mujer
tendria a disposicién esa “oportunidad razonable”. La
respuesta de la mayoria al voto de Roberts puede resu-
mirse en una frase, que, con perspicacia, los jueces to-
maron prestada del propio Roberts en Citizens United1*?:

(130) Sobre las leyes que van restringiendo el aborto, véase: Gutt-
macher Institute, “Abortion Policy in the Absence of Roe”, 1/8/2022.
Disponible en: https://www.guttmacher.org/state-policy/explore/
abortion-policy-absence-roe (fecha de consulta: 16/8/2022).

(131) Se habia dicho ya que, aun derogado Roe, era necesaria
la intervencién legislativa del Congreso Federal en resguardo del ni-
fio no nacido. George. R. P. y Craddock, J., “Even if Roe is over-
turned, Congress must act to protect the unborn”, The Washington
Post, 2/6/2022. Disponible en: https://www.washingtonpost.com/
opinions/2022/06/02/roe-abortion-congress-fourteenth-amendment/
(fecha de consulta: 18/8/2022).

(132) Snead, O. C. y Glendon, M. A., “The Pro-life Movement
Can't Stop at the Unborn”, The Washington Post, 29/6/2022. Dispo-
nible en: https://www.washingtonpost.com/opinions/2022/06/29/
dobbs-pro-life-women-children/ (fecha de consulta: 10/8/2022).

(133) Dobbs, p. 77.

(134) Dobbs, p. 78.

(135) Sacristén anota que en Dobbs se enumeraron “[...] las herra-
mientas que [la Corte] empleard para controlar la constitucionalidad
de las leyes estaduales sobre aborto: (i) base racional (menos exigente
que el control intermedio, o que el control estricto); (i) persecucién de
fines estatales legitimos (concepto mds amplio que la legalidad); {iii)
fuerte presuncién de validez de las leyes sobre salud y bienestar”.
Sacristdn, E., “Adiés...".

(136) Dobbs. Voto concurrente de Thomas, p. 2.

(137) Ibidem, p. 3.

(138) Dobbs. Voto concurrente de Kavanaugh, pp. 2-3.

(139) Ibidem, p. 10.

(140) Dobbs. Voto concurrente de Roberts, p. 1.

(141) Ibidem, p. 2.

(142) 558 U. S. 310, 384 (2010). Voto concurrente de Roberts.
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“el stare decisis es una doctrina de preservacion, no de
transformacién” (4%,

5. Conclusiones

En Dobbs, la Suprema Corte de los Estados Unidos
deshizo la infundada construccién jurisprudencial sobre el
aborto, iniciada cincuenta afios atrds. La nueva sentencia
remedia, en parte, la tendencia activista de Roe y Casey,
que habia creado un derecho sin fundamento en la Consti-
tucion, en la historia o en la tradicién del pais.

La anatomia de Dobbs permite ver que, para desarticu-
lar esos precedentes, la Suprema Corte se cifié a criterios
clasicos del tribunal y dej6 expuestas las inconsistencias
que, durante casi medio siglo, miltiples juristas —a favor
y en contra del aborto— pusieron de resalto en sus cri-
ticas a Roe y a los fallos que le siguieron. La sentencia
ofrecid, ademads, una estricta aplicacién de los principios
del stare decisis: se recogieron los factores de deroga-
cion del precedente disefiados por la propia jurisprudencia
del tribunal a lo largo de multiples casos. Y cada uno de
dichos factores fue extensamente justificado en favor de
la derogacion. En definitiva, se traté del abandono de un
precedente mucho més explicito y fundado que aquel que
—sin decirlo— Casey hizo con Roe, a través de criterios ad
hoc de seleccidn que permitieron tomar arbitrariamente lo
que servia del precedente y abandonar lo demas.

El aborto acarrea un dilema moral grave, como bien
se reconocio en la sentencia. Pero (otra vez) la Suprema
Corte de los Estados Unidos evité pronunciarse sobre el
ntcleo central de la cuestion: la proteccion de la vida del
no nacido y la profunda injusticia de su eliminacién. Con
todo, Dobbs logré un rebalanceo en las premisas del de-
bate, recuperd otras miradas y se hizo eco de los cambios
sociales y legales de las ultimas décadas.

El fallo redefini6 los cimientos y los limites de la con-
troversia: si bien reconocié que los intereses de la mujer
son relevantes, la presencia de una “vida potencial” no
puede obviarse. Reintrodujo asi el peso de esa “vida poten-
cial”, inevitablemente involucrada en el aborto, que, tanto
en Roe y en Casey como en el voto disidente de Dobbs,
tenfa un rol tnicamente retérico’*®. El voto mayoritario
sefiald, ademas, que la “linea de la viabilidad [de aquellos
precedentes] no tiene sentido” y que, segun el criterio de
la disidencia, debe estimarse al no nacido “carente incluso
del mas basico derecho humano —a vivir— al menos hasta
un punto arbitrario” del embarazo*>. Finalmente, la Corte
ofreci6 algunas lineas interesantes que deberdn explorarse
en los proximos debates legislativos: menciond los avan-
ces cientificos que permiten conocer, como nunca antes, 1o
que ocurre en el vientre materno durante los nueve meses
de la gestaciéon® y la evolucién relativa a la condicién
social de la mujer en general y durante el embarazo?.

Claro que Dobbs es solo el principio*®. El debate sobre
el aborto solamente se encauzard si se sustenta en la ver-
dad ontolégica, antropoldgica y ética capaz de desarmar
los embates del relativismo. Quintana, en sus reflexiones
sobre el derecho a la vida, nos interpela con una pregunta
sugestiva: “;una cultura que renuncia a lo Absoluto estd en
condiciones de respetar absolutamente el derecho a una vi-
da que, en cuanto terrenal, es empiricamente infinita?”(4,
El interrogante, con Dobbs, permanece abierto.

VOCES: DERECHOS HUMANOS - PERSONA - FAMILIA -
MENORES - DERECHO PENAL ESPECIAL - JURIS-
PRUDENCIA - TRIBUNALES EXTRANJEROS - DE-
RECHO COMPARADO - DELITOS CONTRA LA VI-
DA - BIOETICA - SALUD PUBLICA - HOSPITALES
Y SANATORIOS - MEDICO - JUECES - TRATADOS Y
CONVENIOS - PODER LEGISLATIVO - GARANTIAS
CONSTITUCIONALES - ORDEN PUBLICO - POLITI-
CAS PUBLICAS - MINISTERIOS - ABORTO - OBRAS
SOCIALES - ESTADO EXTRANJERO - ORGANIS-
MOS INTERNACIONALES - CORTE SUPREMA DE
LA NACION - TRATADOS INTERNACIONALES - CO-
DIGO CIVIL Y COMERCIAL - DERECHO PENAL -
CONSTITUCION NACIONAL - PODER JUDICIAL

(143) Dobbs, p. 73.

(144) Dobbs, pp. 37-38.

(145) Dobbs, p. 38.

(146) Dobbs, pp. 33-35.

(147) Dobbs, pp. 33-35 y 65.

(148) Snead, O. C. y Glendon, M. A., “The pro-life movement...".

(149) Quintana, E. M., Notas sobre el derecho en el iusnaturalis-
mo, Buenos Aires, EDUCA, 2013, p. 64 (el destacado pertenece al
original).



47

Back to Blackstone: sentido y limites del stare decisis

en Dobbs v. Jackson

Sumario: |. Los PRECEDENTES EN LA TEORIA DE BLACKSTONE.
— II. LOS PRECEDENTES EN LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION
JURIDICA. — lll. LA TEORIA DEL PRECEDENTE A LA LUZ DE DoBBS V.
JAcksoN. — IV. “SETTLED VERSUS RIGHT”. — V. LA FUNDAMEN-
TAL INJUSTICIA DE ROE v. WADE.

La reciente decisién mayoritaria de la Supreme Court
estadounidense en Dobbs v. Jackson” no solo ha suscita-
do intensos debates en la opinién publica y ha llamado la
atencién de los medios de comunicacién (generando tam-
bién reacciones diversas desde la politica, no limitadas a
los Estados Unidos), sino que ademds —como lo atestigua
el presente nimero de EL DERECHO- ha venido a renovar
con energia la discusion en torno a problemas ya clasicos
del Derecho Constitucional y de la Filosofia del Derecho,
referidos al fundamento de los derechos humanos, a los
limites impuestos a las decisiones de las mayorias demo-
craticas, al sentido y justificacién del Poder Judicial (que
siempre tendrd que vérselas con la conocida “dificultad
contramayoritaria” y la objecién del “gobierno de los jue-
ces” al adoptar sus decisiones), a la interpretacion consti-
tucional y sus cdnones, entre otros.

Esta contribucidén no pretende ocuparse directamente
de esos temas (que igualmente serdn considerados) sino
que solo tiene por objeto examinar el caso desde la pers-
pectiva de los precedentes judiciales, estudiados tradicio-
nalmente junto con el principio de stare decisis, desde la
tesis originaria de que Dobbs v. Jackson, al dejar sin efec-
to los precedentes Roe v. Wade® y Planned Parenthood of
Southeastern Pa. v. Casey® y aun cuando no haya llevado
hasta sus dltimas consecuencias algunos de los fundamen-
tos sobre los cuales se asienta, representa en definitiva un

NoTa DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en E. DerecHo: Inconstitucionalidad e inconvencio-
nalidad de los proyectos de aborto libre, por MaRiA ANGELCA GELU,
ED, 277-944; Aborto vs. autonomia personal: un andlisis desde la
Constitucién Nacional, por IGNACIO M. DE LA Riva, ED, 277-939; Mujer,
aborto y derechos humanos, por Ursula C. Basser, ED, 277-935; las
ciencias bioldgicas y genéticas avalan que el derecho no puede ser
una construccién voluntarista. Proteccién constitucional del nifio por
nacer y de su madre e ilicitud del aborto, por EDUARDO MARTIN QUINTA-
NA, ED, 278-913; El derecho del por nacer a la vida y la despenali-
zacién del aborto, por Robotro C. BArrA, ED, 278-555; El debate por
el aborto. Algunas cuestiones juridicas, por DANIEL ALEJANDRO HERRERA,
ED, 278-918; Media sancién al proyecto de aborto libre, por JorRGE
NicolAs LaFrerriere, ED, 278-924; Aborto no punible y su consecuencia
en alimentos de menores, por Maria Eusa Pemew, ED, 278-631; ;Debe
ser penada la mujer que aborta? Algunas reflexiones acerca de la
actual normativa del Cédigo Penal en relacién con el aborto, por
Hector Perez BoureoN, ED, 278-790; La prdctica normada del aborto
desde la perspectiva del derecho ambiental, en el marco general del
sistema juridico argentino, por CARLOS A. SANCHEZ Mas, ED, 281-667;
Los senadores, las provincias y el aborto, por HEcTOr PErez BoursoN,
EDCO, marzo de 2020 - n° 3; la autonomia moral en el derecho
natural y en el derecho positivo, por ANTONIO BoGaiano, ED, 284-842;
La objecién de conciencia de los médicos en los hospitales publicos,
por IGNACIO M. DE LA RivA, ED, 285-462; Aborto e ideologia, por CAr-
tos . MassiN-Correas, ED, 287-514; La objecién de conciencia frente
al aborto en el derecho comparado, por Maria INEs FRANCK, MARIA
SoLepAb Riccarnl y Lucia Campo, ED, 286-586; Andlisis preliminar de
las medidas complementarias al Protocolo de abortos no punibles en
la Ciudad de Buenos Aires, por JorRGE NIiCOLAS LAFFERRIERE y ALEJANDRO E.
Wiwams Becker, ED, 288; sExiste un “derecho al aborto”2, por Carlos
I. MassIN-CoRrReAs Y ELANA DE RosA, ED, 289-945; El Gobierno promue-
ve el aborto adolescente, por Juan G. Navarro Floria, ED, 289-1450;
Andlisis del proyecto de legalizacién del aborto 2020 y del proyecto
de cuidado integral de la madre y el nifio, por JORGE NICOLAS LAFFERRIE-
Re, ED, 289-1466; Breve comentario al nuevo proyecto de aborto del
Poder Ejecutivo Nacional, por Ricarpo BacH b CHazal, ED, 289-1519;
Sobre la resolucién del Parlamento Europeo en torno al caso “Dobbs”,
por Jorce NicolAs Larrerriere, ED, 297; Contexto del fallo Dobbs y de
la derogacién del derecho constitucional a abortar en Estados Uni-
dos, por Licia pE Jesus Castawi, ED, 297; Andlisis preliminar del fallo
“Dobbs” de la Suprema Corte de los Estados Unidos, por Jorge Nico-
tAs LarrerriERe, ED, 297. Todos los articulos citados pueden consultarse
en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Juez de la Cdmara de Apelacién en lo Civil y Comercial de
Santa Fe. Profesor de Filosofia del Derecho (UCA, Rosario; UNL, Santa
Fe).

(1) Dobbs, State Health Officer of the Mississippi Department of
Health, et al. v. Jackson Women'’s Health Organization et al., 597 U.
S.__ (2022), del 24 de junio de 2022.

(2) 410 U.S. 113 (1973).

(3) 505 U.S. 833 (1992).

por EDUARDO R. SODERO™

desafio de enorme significacion™® para una de las versio-
nes mas eficaces, mejor disfrazadas y potencialmente mas
peligrosas del positivismo juridico contempordneo, que
podriamos denominar “positivismo de los precedentes” o,
mds atin, “positivismo de los superprecedentes”®, frente
al cual se afirma la inevitable existencia de limites sus-
tantivos de los cuales depende la validez de las normas de
fuente judicial (y las normas positivas en general), limites
cuya observancia en los casos concretos debe ser contro-
lada por los jueces, a fin de cumplir con sus responsabili-
dades mas fundamentales.

Como hemos de ver en las lineas que siguen, Dobbs v.
Jackson ofrece una oportunidad inmejorable para repen-
sar el sentido de los precedentes en tanto que argumentos
normativos y examinar cudles son las condiciones para
que opere sin arbitrariedad el canon de “estar a lo decidi-
do”, teniendo siempre a la vista la premisa fundamental
de que los precedentes —para propiamente ser tales— no
pueden tener “cualquier contenido”™® y que, por ello, su
seguimiento (cuando se trata de binding precedents™)
solo es exigible cuando los mismos han superado cierto
“test de correcciéon minima”, para decirlo en un lenguaje
que es propio de la teoria del derecho de Robert Alexy®,
pero que expresa ideas que ya pueden encontrarse en “la
obra” fundamental del derecho anglosajoén, citada incluso
en Dobbs v. Jackson®, y escrita por uno de los juristas
mds destacados del siglo XVIII, sir William Blacksto-
ne'?: los Commentaries on the Laws of England™.

I. Los precedentes en la teoria de Blackstone

Dado que no podriamos emprender aqui una exposi-
cion de la evolucién de la “doctrina del precedente” y del
“principio de stare decisis” en el derecho angloamericano
—tarea que obligaria a remontarnos a un autor tan lejano
como Heinrici de Bracton?, cuando afirmaba la bondad
de razonar “a similibus ad similia”, es decir, a partir de
los casos anteriores similares"¥—, conviene ocuparnos di-
rectamente de las ideas defendidas al respecto por Black-
stone, que han llegado a convertirse en un locus classicus
en la materia, sobre todo por la autoridad reconocida al
autor en los Estados Unidos, que se refleja en la famosa
recomendacion de Abraham Lincoln a un joven abogado

(4) En particular, por el prestigio y posicién institucional del tribunal
del cual proviene.

(5) Sodero, E., “Los desafios del positivismo de los derechos huma-
nos. El sistema infernacional de proteccién de los derechos humanos:
sla pesadilla y el noble suefio?”, en Anuario de Derecho Constitucio-
nal Latinoamericano, K.A.S., 2014, pp. 483/500, en p. 492.

(6) En contraposicién al famoso aserto kelseniano, conforme al cual
“cualquier contenido pensable puede ser derecho” (“jeder beliebiger
Inhalt Recht sein kann”) (Kelsen, H., Reine Rechtslehre, 2da. ed., Wien,
Franz Deuticke, 1960, p. 1).

(7) Esto es, de los precedentes del propio tribunal o de los tribuna-
les superiores que pueden llegar a entender en el caso.

(8) Al respecto me remito a mi trabajo “Alexy y la rehabilitacién de
la pregunta sobre el concepto del Derecho”, en Clérico, L.; Sieckmann,
J.R.; Oliver-lalana, D. (eds.), Derechos fundamentales, principios y
argumentacién: estudios sobre la teoria juridica de Robert Alexy, Gra-
nada, Comares, 2011, pp. 233-256, y bibliografia alli citada.

(9) Asi, Justice Alito al hablar por la Corte, pp. 17-19; dissenting
opinion de Breyer, Sotomayor y Kagan, J.J., en p. 30.

(10) (1723-1780). Al respecto, vide Priest, W. (ed.), Blackstone
and his Commentaries: Biography, Law, History, Oxford and Portland
(Or.), Hart Publishing, 2009.

(11) Blackstone, sir W., Commentaries on the Laws of England
(1765-9), 14th. ed., London, printed by A. Strahan for T. Cadell and
W. Davies in the Strand, 1803 (por donde se cita).

(12) También mencionado por Justice Alito, al hablar del aborto en
el Common Law (p. 17).

(13) “A similibus procedere ad similia” (Bracton, H. de, De Legibus
et Consuetudinibus Angliae (c. 1236), Londini, Milonis Flesher & Ro-
berti Young, MDCXL, f. 1 B.

“If a new and unwonted circumstances shall arise, then, if anything
analogous has happened before, let the case be adjudged in like
manner, proceeding a similibus ad similia” (versién inglesa por sir
Rupert Cross y J. W. Harris, vide su Precedent in English Law, 4ta. ed.,
Oxford, Clarendon Press, 1991, p. 26; otra versidén se encuentra en
Postema: “if new and unusual matters arise which have not before been
seen in the realm, if like matters arise let them be decided by like, since
the occasion is a good one for proceeding from like to like”. Postema,
G. A., “A Similibus ad Similia: Analogical Thinking in Law”, en Edlin,
D. E. (ed.), Common law Theory, Cambridge, Cambridge University
Press, 2007, p. 102).



de Illinois en el sentido de que, para adquirir conocimien-
to del Derecho, habia que empezar leyendo los Commen-
taries de aquel, cuidadosamente y “dos veces”!%.

Las ideas a las que hacemos referencia se encuentran
en la misma Introduction de la obra, en la seccion dedi-
cada a las leyes de Inglaterra'®, donde Blackstone sefiala
que “es una regla establecida la de atenerse a los prece-
dentes anteriores cuando los mismos puntos se presen-
tan nuevamente en litigio: para mantener la balanza de
la justicia firme y estable, y no expuesta a oscilar con la
opinién de cada nuevo juez; y también porque el derecho
que ha sido solemnemente declarado y determinado en
ese caso, y que antes era incierto o quizds indiferente, se
ha convertido ahora en una regla permanente que no pue-
de ser alterada o modificada por ningtin juez posterior de
acuerdo con sus sentimientos particulares [...]; [€]] no ha
sido comisionado para pronunciar un derecho nuevo, sino
para preservar y exponer el viejo”!9,

Se trata, como puede verse, de una de las primeras ex-
posiciones candnicas del principio de stare decisis o —co-
mo lo formula Black (entre otros)— stare decisis et non
quieta movere, que expresa la “doctrina de la observancia
de los precedentes judiciales”!'”, que fundamentalmente a
través del propio Blackstone llegé a los framers y luego a
los juristas americanos como parte integrante de ese Com-
mon Law™®, sin el cual no podian entenderse ni la Cons-
titucion ni las leyes de la Union segun lo afirmado por la
propia Supreme Court en Schick vs. United States"?, don-
de incluso se destaca a los Commentaries como la “expo-
sicién mas satisfactoria del common law de Inglaterra™@.

De alli que no sorprenda que el Chancellor Kent llegue
a decir, en idéntica direccién, que “una decision solemne
sobre una cuestién de derecho que se plantea en cualquier
caso se convierte en una autoridad en un caso semejante,
porque es la evidencia mds elevada que podemos tener
del derecho aplicable a la materia, y los jueces estan obli-
gados a seguir tal decisiéon mientras ella no sea revocada
[...]. Si una decisién ha sido adoptada sobre la base de una
discusion seria y una deliberacién madura, la presunciéon
es en favor de su correccién, y la comunidad tiene dere-
cho a considerarla como la declaracién o exposicién justa
del derecho, y a regular sus acciones y contratos de acuer-
do con ella. Por ello serfa extremadamente inconveniente
para el publico si los precedentes no fuesen debidamente
observados e incondicionalmente seguidos”?".

(14) “Letter to J. M. Brockman, Springfield, lllinois, September 25,
1860

Dear Sir: Yours of the 24th, asking ‘the best mode of obtaining a
thorough knowledge of the law’ is received. The mode is very simple,
though laborious, and tedious. It is only to get the books, and read,
and study them carefully. Begin with Blackstone’s ‘Commentaries’, and
after reading it carefully through, say twice, take up Chitty’s ‘Plea-
dings’, Greenleaf’s ‘Evidence’ and Story’s ‘Equity’, efc., in succession.
Work, work, work, is the main thing.

Yours very truly A. LINCOLN".

En J. G. Nicolay y J. Hay (eds.), Complete Works of Abraham
Lincoln, New York, The Tandy-Thomas Company, 1905, vol. VI, p. 59.

(15) “Of the Laws of England”, pp. 63 y ss.

(16) “For it is an established rule to abide by former precedents,
where the same points come again in litigation: as well to keep the sca-
le of justice even and steady, and not liable to waver with every new
judge’s opinion; as also because the law in that case being solemnly
declared and determined, what before was uncertain, and perhaps in-
different, is now become a permanent rule, which it is not in the breast
of any subsequent judge to alter or vary from according to his private
sentiments [...); not delegated to pronounce a new law, but to maintain
and expound the old one” (Blackstone, sir W., Commentaries on the
Laws of England, cit., vol. 1, pp. 68-69).

(17) “The doctrine of adherence to judicial precedents is expressed
in the maxim ‘stare decisis et non quieta movere” (Black, H. C., Hand-
book on the Law of Judicial Precedents, or the Science of Case Law, St.
Paul (Minn.), West Publishing Company, 1912, p. 182).

Sobre el tema me remito a mi articulo “Sobre el cambio de los pre-
cedentes”, Isonomia 21, 2004, pp. 223-226.

(18) Recordemos a sir Edward Coke, quien destacaba que “los pre-
cedentes han sido siempre respetados” (Slade v. Morley, 4 Co. Rep.
91, 76 Eng. Rep. 1074 [K.B. 1602]).

(19) 195 U.S. 65 (1904).

(20) “Blackstone’s Commentaries are accepted as the most satisfac-
tory exposition of the common law of England"” (ibidem, p. 69).

(21) “A solemn decision upon a point of law existing in any given
case becomes an authority in a like case, because it is the highest evi-
dence which we can have of the law applicable to the subject, and the
judges are bound to follow that decision so long as it stands unreversed
(...]. If a decision has been made upon solemn argument and mature
deliberation, the presumption is in favor of its correctness, and the
community have a right to regard it as a just declaration or exposition
of the law, and to regulate their actions and contracts by it. It would
therefore be exiremely inconvenient to the public if precedents were
not duly regarded, and implicitly followed" (Kent, J., Commentaries on
American Law, [1836], 9na ed., Boston, Little, Brown and Company,
1858, vol. |, p. 53¢).
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Se trata, como se advierte inmediatamente, de una nor-
ma fundamental del sistema juridico: considerado desde
la posicion en la que se encuentra el juez o tribunal res-
pecto de sus propios precedentes (o0 “auto-precedentes”),
el principio de stare decisis halla su justificacién tanto en
exigencias basicas del principio de igualdad (que prohi-
ben el trato discriminatorio e imponen universabilizar las
soluciones adoptadas en casos andlogos) como en la regla
l6gica que excluye la contradiccion y exige la coherencia
externa (“ningln hablante puede contradecirse”??; “like
cases should be decided alike”®), ademas de apoyarse
en imperativos esenciales del Estado de Derecho® que
reclaman la imparcialidad judicial y exigen garantizar la
previsibilidad y la confianza —en otras palabras, la segu-
ridad juridica®—, consideraciones algunas de estas que
(vale la pena la referencia) son bien conocidas entre no-
sotros a partir del ya célebre caso “Baretta c. Provincia
de Cérdoba”?®®, donde la Corte Suprema de Justicia ar-
gentina alude al principio de stare decisis al hilo de la cita
(incompleta) de Cooley, Kent y Willoughby, en una linea
retomada aflos mds tarde en “Montalvo”?? y “Barreto”?®.

Ahora bien: sin desconocer el peso de sus fundamen-
tos, Dobbs v. Jackson nos conduce directamente a la pre-
gunta acerca del valor o estatus que exhibe este canon,
para confirmar o rechazar la intuicién inicial de que no
cabe concebirlo como un principio absoluto que obliga
incondicionadamente al sometimiento a las decisiones ju-
diciales anteriores. Pero para lograr tal respuesta, claro
estd, resulta imprescindible considerar a los precedentes
en el marco de una teorfa mas amplia de la argumentacién
juridica.

Il. Los precedentes en la teoria
de la argumentacién juridica

No cabe pretender originalidad alguna al afirmar que
uno de los definitivos lugares comunes en la reflexion
contemporanea acerca del Derecho estd constituido por
el reconocimiento de la argumentacién como uno de los
capitulos centrales de la Filosoffa juridica —junto a los
problemas del concepto del Derecho, de los saberes ju-
ridicos, del sistema juridico, del lenguaje juridico y de
la justicia—, algo que en gran medida ha sido el resultado
del trabajo de un grupo de pensadores que aparecieron
en la segunda mitad de la década del 70, enfocando sus
rigurosos estudios hacia el campo del razonamiento y el
discurso juridicos y, en particular, hacia el problema de la
justificacion de las decisiones judiciales, desde el postula-
do central de la rehabilitacién de la razén practica®.

Sin desconocer la importancia de esos autores —Neil
MacCormick, Aulis Aarnio, Jerzy Wroblewski y Ale-
ksander Peczenick, por mencionar algunos de los “im-
prescindibles”—, cabe destacar aqui en particular la con-
tribucién realizada desde Alemania por Robert Alexy a
partir su tesis del discurso juridico como caso especial
del discurso practico general (“tesis del caso especial” o
Sonderfallthese)®?, que formula necesariamente una “pre-
tensién de correccién”, y que —si ha de ser correcto— tiene
que desarrollarse de acuerdo con un procedimiento argu-
mentativo orientado segin reglas cuya formulacién co-
rresponde precisamente a la “teoria de la argumentacién
juridica” y que forman parte del sistema juridico, junto a

(22) “Kein Sprecher darf sich widersprechen” (Alexy, R., Theorie
der juristischen Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als
Theorie der juristischen Begriindung, Suhrkamp Verlag, Frankfurt/M.,
1978, p. 234.

(23) “A basic principle of the administration of justice” (Cross, sir R.
y Harris, J. W., Precedent in English Law, cit., p. 3).

(24) “Stare decisis is the Latin phrase for a foundation stone of the
rule of law” (Dobbs v. Jackon, diss. opinion, p. 5).

(25) “The idea of legal certainty is expressed e.g. by the rule of
stare decisis. There are at least three reasons which demand that pre-
cedents have binding force, and there is at least one reason strong
enough for requiring that this binding force must not have a strict, but
only a prima facie-character. The three reasons for the binding force
of precedents are predictability, protection of trust, and treating equal
cases dlike. {...] These three reasons for the binding force of precedents
are opposed by the value of practical truth or correctness” (Alexy, R.,
“Law, Time, Discourse”, en Bjarup, J. y Blegvad, M. (eds.), Time, Law
and Society (ARSP-Beiheft 64), Stuttgart, Franz Steiner Verlag, 1995,
p. 108).

(26) Fallos, 183:409, 413 (1939).

(27) Fallos, 313:1333 (1990), disidencia del juez Petracchi.

(28) Fallos, 329:759 (2006).

(29) Vide, clésicamente, Riedel, M. (ed.), Rehabilitierung der
praktischen Philosophie, Freiburg, Rombach, 1972/1974.

(30) Alexy, R., Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie
des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begrindung, cit.,
p. 33.



las reglas y los principios (normas sustantivas), dando lu-
gar al “modelo de sistema juridico de tres niveles” (reglas
- principios - procedimiento®V).

En lo que ahora nos interesa especialmente, Alexy in-
corpora a los precedentes (Prdjudizien) como una de esas
condiciones particulares a las cuales estd sometido el dis-
curso juridico, junto a la ley y a la dogmaética (y que lo
convierten en ese “caso especial”), destacando la necesi-
dad de que sean “debidamente tenidos en cuenta”®?; as{
apunta que “una teoria de la argumentacién juridica que
no se ocupase del rol de los precedentes olvidaria uno de
los aspectos esenciales del argumentar juridico”®?, y llega
a postular que el modo de operar con los precedentes (la
comparacién de casos o “Fallvergleich”) es el tercer mo-
do basico de operacién con el Derecho, junto a la subsun-
cién y la ponderacién®®.

Dado que en otro lugar me he ocupado de los “prole-
gémenos” de una teorfa de los precedentes®, teniendo
particularmente a la vista los aportes de la siempre escla-
recedora filosofia alexyana, la plurisecular literatura an-
glosajona sobre el thema y —last but not least— las pautas
que se derivan de las decisiones de los propios tribunales
de justicia acerca de cudl es el estatus y como debe ser la
operacién con precedentes®®, solo cabe aludir ahora a las
tesis allf expuestas que resultan de interés a los fines de
esta contribucién, y que son las vinculadas con: i) el re-
conocimiento necesario del estatus autoritativo de los pre-
cedentes en tanto que fuentes de normas de derecho po-
sitivo, que dan lugar a concretos derechos y obligaciones
positivos®?; ii) la afirmacién de un concepto de Derecho
no positivista como unico punto de partida posible para el
desarrollo de una adecuada teoria de los precedentes judi-
ciales; y iii) la necesaria observancia de un procedimiento
reglado para la operacién con los precedentes, estructu-
rado en varios pasos sucesivos que incluyen, entre otros:
a) la aludida comparacién de los casos (el pasado y el
actual); b) la determinacion del “peso” de los precedentes
prima facie andlogos (en particular, si son vinculantes o
no); ¢) la necesaria realizacién de un “test de correccién -
justicia del contenido” de los precedentes; y d) la decisién
acerca del seguimiento o el cambio [overruling] del pre-
cedente andlogo vinculante, satisfaciendo la correlativa
carga de la argumentaci6n en el segundo caso®®,

lll. La teoria del precedente a la luz
de Dobbs v. Jackson

Evidenciando el pacifico reconocimiento de los pre-
cedentes obligatorios como razones autoritativas que
integran el “derecho vigente” cualquiera sea el sistema
juridico® y que, por ello, deben siempre ser tenidos en

(31) “Drei-Ebenen-Modell des Rechtssystems, das als ‘Regel/Prinzi-
pien/Prozedur- Modell’ bezeichnet werden soll” (Alexy, R., “Rechtssys-
tem und praktische Vernunft”, Rechtstheorie 18, 1987, pp. 405-419,
enp. 417).

(32) La “debida consideracién de los precedentes” (“gebotene
Beriicksichtigung der Préjudizien”) (Alexy, R., Theorie der juristischen
Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der
juristischen Begriindung, cit., p. 34).

(33) Ibidem, p. 334.

(34) Alexy, R., “Two or Three?”, en M. Borowski (ed.), On the Natu-
re of Legal Principles. Proceedings of the Special Workshop ‘The Princi-
ples Theory’, 23rd. World Congress of the International Association for
Philosophy of Law and Social Philosophy (IVR), Krakéw, 2007, ARSP
Beiheft 119, Stuttgart, Nomos, Franz Steiner Verlag, 2010, pp. 9-18.

(35) Sodero, E., “Von der Sonderfallthese bis zum Fallvergleich:
npoAeyéueva (Prolegomena) zu einer Theorie der Préjudizien”, en Bo-
rowski, M.; Paulson, S. L. y Sieckmann, J.-R. (eds.), Rechtsphilosophie
und Grundrechtstheorie: Robert Alexys System. (eds.), Tibingen, Mohr
Siebeck, 2017, pp. 305-325.

(36) Que materializan lo que la dissenting opinion en Dobbs v.
Jackson denomina, haciendo alusién a Casey, “precedent(s| about
precedent(s)" (p. 6), o “precedent about the doctrine of precedent” (p.
9

(37) Como lo sefalaba Daniel H. Chamberlain a finales del siglo
XIX, “a deliberate or solemn decision of a court or judge, made after
full argument on a question of law fairly arising in a case and neces-
sary to its determination, is an authority or binding precedent in the
same court, or in other courts of equal or lower rank within the same
jurisdiction, in subsequent cases where the very point is again presen-
ted” (Chamberlain, D. H., “The Doctrine of Stare Decisis as Applied to
Decisions of Constitutional Questions”, 3 Harvard Law Review, 1889,
p. 125 —el destacado no corresponde al original-).

(38) “Quien quiere apartarse de un precedente tiene la carga de
la argumentacién” (“wer von einem Prdjudiz abweichen will, trdgt die
Argumentationslast’) (Alexy, R., Theorie der juristischen Argumentation:
Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriin-
dung, Frankfurt/M., Suhrkamp, 1986, p. 505).

(39) Al extremo de que, para Hart, el precedente es —junto a la
legislacién— uno de los dos instrumentos de los que se vale el Derecho
para regular las conductas debidas (“two principal devices, at first
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cuenta“?, la lectura de Dobbs v. Jackson revela que la dis-
cusion entre los jueces se desarrolld desde el comienzo, y
en todo momento, en torno al interrogante decisivo: si el
tribunal seguirfa la linea de Roe v. Wade y Casey (incluso
a pesar del cambio de composicién, a la manera en que
habia ocurrido precisamente en Casey), o si cambiaria su
rumbo, dejando sin efecto tales precedentes. He aqui una
primera coincidencia entre quienes suscriben el fallo, que
merece ser destacada: cada uno era consciente de la nece-
sidad de considerar ab initio los propios precedentes, que
constituyen el punto de partida del proceso de hallazgo de
la respuesta para el caso. Sus razonamientos se desarro-
llaron, entonces, “from precedent to precedent” ™V, “from
case to case”®?.

Alguien podria objetar que tal procedimiento era for-
70s0, ante la naturaleza de la cuestién por la cual se con-
cedi6 el certiorari®®, y sobre todo porque no podria con-
cebirse una argumentacion racional que omitiese partir
de (o, al menos, considerar) los precedentes vinculantes
referidos al thema decidendum. La evidencia histdrica de-
muestra, sin embargo, que —salvo cuando la discusién se
ha planteado expresamente en torno a un precedente del
propio tribunal®?, en cuyo caso el “reexamen” resulta in-
evitable— no siempre los jueces asumen la ardua labor de
“hacerse cargo” de sus propios precedentes, en particular
cuando representan objeciones fundamentales (y dificil-
mente rebatibles) para la nueva decisién, optando en su
lugar por ignorarlos lisa y llanamente, pasarlos “sub silen-
tio”, como lo hacen los abogados que no asumen la carga
argumentativa de rebatir los precedentes que conspiran
contra el progreso de sus pretensiones“?. Como un lector
atento podrd advertirlo, no otra cosa hizo la Corte Supre-
ma de Justicia argentina al fallar en el caso “F.A.L.”“9, en
el que procur6 inttilmente silenciar (por la via de hacer
caso omiso) los reparos que contra la solucién alli adopta-
da se derivaban —y todavia se derivan— desde el preceden-
te “Sdnchez, Elvira”®”, que al afirmar (como no podria
haber sido de otra manera) el estatus de persona humana
del nasciturus, merecedor de la proteccién del Derecho,
impedia resolver la cuestién del aborto como si fuese un
mero ejercicio de hermenéutica legislativa.

Sentado ello, y volviendo a Dobbs v. Jackson, cabe
destacar ahora la existencia de un segundo punto en el
cual se verifica acuerdo entre todos los jueces de la Su-
preme Court, y que podria sintetizarse con una afirma-
cion recurrente en los casos donde se debate la posibili-
dad de un overruling: “stare decisis is not an inexorable
command”“®.

sight very different from each other, have been used for the communica-
tion of [...] general standards of conduct in advance of the successive
ocassions on which they are to be applied. One of them makes a maxi-
mal and the other a minimal use of general classifying words. The first
is typified by what we call legislation and the second by precedent”,
Hart, H. L. A., The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1961,
p. 121).

(40) Lo cual permite sefalar que, cuando hablamos de “preceden-
tes obligatorios” [binding precedents], la obligatoriedad se refiere solo
al deber de considerarlos, y de justificar el cambio (en caso de no
seguirlos), como se verd mds adelante.

(41) Denning, lord Denning of Whitchurch, A. T., From precedent to
precedent, Oxford, Clarendon Press, 1959.

(42) Lord Goff in re “F (Mental Patient: Sterilisation)” [1990] 2 AC 1.

(43) 593 U. S. ___ (2021).

(44) Asi, por ejemplo, Brown v. Board of Education (347 U. S. 483
[1954]), revisando la férmula “separados pero iguales” de Plessy v.
Ferguson (163 U. S. 537 [1896]); Lawrence v. Texas (539 U. S. 558
[2003]), reexaminando Bowers v. Hardwick (478 U. S. 186 [1986]);
Kimble v. Marvel Entertainment, LLC (576 U. S. 446 [2015]), ratifican-
do la vigencia de Brulotte v. Thys Co. (379 U.S. 29 [1964]); entre no-
sofros, donde los casos son también muy numerosos: “Montalvo” (cit.),
reexaminando “Bazterrica” (Fallos, 308:1392 [1986]); “Alitt” (Fallos,
329:5266 [2006]), cambiando la inferpretacién del articulo 33 del
Cédigo Civil adoptada en “Comunidad Homosexual Argentina” (Fa-
llos, 314:1531 [1991]); “Arriola” (Fallos, 332:1963 [2009]), volvien-
do a “Bazterrica” (cit.); “Baldivieso” (Fallos, 333:405 [2010]), aban-
donando la regla de “Zambrana Daza” (Fallos, 320:1717 [1997]),
etcétera.

(45) Una actitud que el juez Richard Posner alguna vez ha repro-
chado asimildndola a la conducta del avestruz que mete su cabeza
bajo la arena, imagen que incluso incorpora junto a ofra al fexto del
fallo: “Where there is apparently dispositive precedent, an appellant
may urge its overruling or distinguishing or reserve a challenge to it for
certiorari but may not simply ignore it' (vide Gonzalez- Servin v. Ford
Motor Company, 662 F.3d 931, at 933 [2011]).

(46) Fallos, 335:197 (2012).

(47) Fallos, 330:2304 (2007). Claramente podria sumarse en esa
linea el caso “Portal de Belén” (Fallos, 325:292 [2002]).

(48) State of Washington v. Dawson (264 U.S. 219), disidencia del
Justice Brandeis: “stare decisis is ordinarily a wise rule of action. But it
is not a universal, inexorable command”; vide también su disidencia en
Burnet v. Colorado Oil & Gas Co. (285 U.S. 393), que Kavanaugh ca-



Esto se ve con claridad en la opinion of the Court ex-
puesta por Alito, quien destaca desde el comienzo que
de hecho Roe v. Wade habia sido “dejado sin efecto en
parte”®, y que Casey habia hecho a un lado el “esquema
de trimestres” de aquel (reemplazandolo por la regla que
prohibia a los Estados imponer “an ‘undue burden’ on a
woman’s right to have an abortion”®"), introduciéndose
a continuacion en un detenido reexamen de la argumenta-
cién del fallo de 1973.

Para ello parte desde la premisa de que, “conforme a la
doctrina del stare decisis”, los precedentes merecen “cui-
dadosa y respetuosa consideracién”, aunque advierte que
“como la Corte lo ha reiterado una y otra vez, la obser-
vancia del precedente no es ‘un mandato inexorable’”GV,
un dictum sobre el cual vuelve en la parte III de la opi-
nion, dedicada especificamente a considerar “si la doc-
trina del stare decisis aconseja la aceptacion continuada
de Roe y Casey”®?, y que se remata con el rechazo de
la pretension de la Corte de Casey de tener la autoridad
final para “imponer una solucién definitiva a la cuestién
de un derecho constitucional al aborto”®?, pretensién
de clausura del debate que —afirma Alito— representa un
“unprecedented claim” que excede el poder atribuido por
la Constitucién a la propia Supreme Court: “la Corte no
tiene autoridad para disponer que un precedente erréneo
queda definitivamente exento de su evaluacién conforme
a los tradicionales principios del stare decisis”?. Como
ensefiaba Cooley, los precedentes “devienen importantes”
y los abogados pueden llamar la atencién de los tribunales
respecto de ellos, mas no porque ellos puedan cerrar defi-
nitivamente las controversias®>.

Similares ideas encontramos en la concurring opinion
de Kavanaugh, quien parte de afirmar que “the more diffi-
cult question in this case is stare decisis —that is, whether
to overrule the Roe decision”®®, a lo que agrega que “la
observancia del precedente es la norma, y stare decisis co-
loca una elevada vara para que esta Corte pueda dejar sin
efecto un precedente”®”. Sin embargo, inmediatamente
aclara que “la historia de esta Corte demuestra, no obstan-
te, que el stare decisis no es absoluto, y por cierto que no
puede ser absoluto”, pues de lo contrario precedentes co-
mo Plessy v. Ferguson (y otros que menciona) “nunca ha-
brian sido dejados sin efecto y todavia serian derecho”®®,

Pero incluso el voto disidente reconoce la relatividad
del principio de stare decisis, al postular que significa que
“las cosas que han sido decididas deben permanecer de-
cididas a menos que exista una muy buena razon para
cambiar’®, “muy buena razén” que —se entiende— pro-
porcionara la “justificacion especial” que torna acepta-
ble el overruling® (lo cual explica por qué también la
disidencia apela a la férmula de que el stare decisis “por
supuesto” no es un “inexorable command” V).

Como se puede adivinar, la diferencia con los jueces
de la mayoria estriba en que, para Breyer, Sotomayor y
Kagan, esa “very good reason” para el cambio no existe
en relacidn a Roe y Casey, por lo que a la manera de Ruth
Bader Ginsburg en Bush v. Gore®?, van a sentenciar con
aspereza, y reiteradamente, “we dissent”® (y no “res-
pectfully dissent”, como es tradicion).

lifica de “canonical opinion”, Dobbs v. Jackson, Kavanaugh, J., conc.,
p- 6. También vale la referencia a Lawrence v. Texas (cit.): “the doctrine
of stare decisis is essential to the respect accorded to the judgments of
the Court and to the stability of the law. It is not, however, an inexora-
ble command”.

(49) “Roe itself was overruled in part” (Dobbs v. Jackson, en p. 4).

(50) Ibidem, loc. cit.

(51) Ibidem, p. 37, con cita de Kimble v. Marvel Entertaiment, LLC,
(cit.), p. 455.

(52) Ibidem, pp. 39y ss.

(53) Ibidem, p. 67.

(54) Ibidem, p. 68.

(55) Cooley, T. M., A Treatise on the Constitutional Limitations
Which Rest upon the Legislative Power of the States of the American
Union, 7ma. ed., Boston, Little, Brown and Company, 1903, p. 83.

(56) Dobbs v. Jackson, Kavanaugh, J., conc., en p. 5.

(57) Ibidem.

(58) Dobbs v. Jackson, Kavanaugh, J., conc., en p. 6.

(59) “Things decided should stay decided unless there is a very
good reason for change” (Dobbs v. Jackson, Breyer, Sotomayor y Ka-
gan, JJ., diss., en p. 5).

(60) Ibidem, p. 31, citando Gamble v. United States, 587 U.S. __
(2019).

(61) Ibidem, p. 31.

(62) 531 U.S. 98 (2000); este ejemplo seria seguido més tarde por
un conocido amigo de R.B.G., su colega Antonin Scalia, al disentir en
King v. Burwell (576 U.S. 473 [2015]).

(63) Dobbs v. Jackson, opinion of the Court, pp. 6, 30y, al con-
cluir, en p. 60.
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IV. “Settled versus right’

En ese punto del estudio, habiendo comprobado el
acuerdo (inevitable) en torno a que nunca un precedente
podria pretender “clausurar” definitivamente la discusién
sobre un tema, pudiendo cualquiera de ellos ser cambiado
o abandonado bajo determinadas condiciones®, conviene
regresar al principio, a los Commentaries.

Hemos visto ya que Blackstone, en su preocupacién
por prevenir “the arbitrary caprice of the judge”®, afir-
maba que su deber era atenerse a los precedentes, “no
pronunciar un nuevo derecho”, sino “conservar y exponer
el viejo”. Quedarnos con esta afirmacién importaria, sin
embargo, adoptar una visién incompleta (y con ello, erré-
nea o sesgada) del pensamiento del antiguo profesor de la
Oxford University, olvidando que €l —a renglén seguido—
sienta el limite inmanente para ese deber funcional: “yet
this rule admits of exception, where the former determina-
tion is most evidently contrary to reason; much more if it
be clearly contrary to divine law”®,

Si la decisién anterior “es manifiestamente absurda o
injusta”, entonces no solo es “bad law” (digamos, derecho
defectuoso o incorrecto) sino directamente “not law” (o
sea, “no derecho”, o Unrecht), en la medida que “what is
not reason is not law”®?. Por ello, al abandonar tal prece-
dente el juez no estard “creando un nuevo derecho, sino
librando®® al viejo de su falsa representacién”®®. Enton-
ces “la doctrina del derecho es ésta: que los precedentes y
las reglas deben ser seguidas, salvo que sean claramente
absurdas o injustas™®,

Si, para evitar objeciones, entendemos la referencia a
la “ley de Dios” como alusién a la “ley natural” (pues
Blackstone aludia conjuntamente al derecho revelado o
de la naturaleza”"), nos encontramos entonces con la afir-
macién de la existencia de un primer limite al deber de
observancia, que es un limite moral —y juridico al mismo
tiempo—, un “umbral de injusticia” en la terminologia de
Radbruch, representado por los principios suprapositi-
vos cuyo reconocimiento es el corolario obligado del alu-
dido concepto del Derecho no positivista que vincula ne-
cesariamente moral y derecho, y que postula la existencia
de derechos (y deberes) naturales, anteriores y superiores
al derecho positivo, que este no podria derogar a través de
ningln pacto, constitucién, costumbre, ley o precedente
judicial™, y cuya violacién se traduce en la pérdida de
validez juridica de la norma positiva.

(64) Raz hablaba en tal sentido de una “special revisability of
judge-made law”, a través del overruling y el distinguishing (Raz, J.,
The Authority of Law, Oxford, Oxford University Press, 1979, p. 195).

(65) Vide Blackstone, sir W., Commentaries on the Laws of England,
cit., vol. 3, p. 396.

(66) “Sin embargo esta regla reconoce una excepcién cuando la
anterior deferminacién [del derecho] es muy evidentemente contraria
a la razén; mds ain si ella es claramente contraria al derecho divino”
(ibidem, vol. 1, p. 69).

(67) Ibidem.

(68) Blackstone emplea el término “vindicate”.

(69) Ibidem, loc. cit.

(70) “The doctrine of the law then is this: that precedents and rules
must be followed, unless flatly absurd or unjust” (ibidem, vol. 1, p. 70).

Cabe tener presentes las ideas de Blackstone acerca del derecho
natural, que parten de la afirmacién de que “el hombre, considerado
como una creatura, necesariamente debe estar sometido a las leyes de
su creador, dado que él es un ser completamente dependiente [...] que
deberia en todos los asuntos conformarse a la voluntad de su hacedor.
Esta voluntad de su hacedor es llamada derecho natural [this will of his
maker is called the law of nature]” (ibidem, vol. 1, p. 39).

(71) “The law of revelation or of nature” (ibidem, vol. 1, p. 54).

(72) “El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica puede
ser resuelto en el sentido de que el derecho positivo, asegurado por
la sancién y el poder, tiene prioridad aun cuando su contenido sea
injusto o antifuncional, salvo que la contradiccién de la ley positiva
con la justicia alcance una medida tan insoportable que la ley, en
cuanto ‘derecho injusto’, deba retroceder ante la justicia” (“Der Konflikt
zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit diirfte dahin zu 16-
sen sein, daf3 das positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht
auch dann den Vorrang hat, wenn es inhaltlich ungerecht und unzwec-
kméBig ist, es sei denn, daB3 der Widerspruch des positiven Gesetzes
zur Gerechtigkeit ein so unertrigliches Maf3 erreicht, daf3 das Gesetz
als “unrichtiges Recht” der Gerechtigkeit zu weichen hat" (Radbruch,
G., "Gesetzliches Unrecht und ibergeseztliches Recht”, en Siiddeutsche
Juristen-Zeitung 1 [1946], pp. 105 y ss., en p. 107).

(73) “Aquellos derechos que Dios y la naturaleza han establecido,
y son por ello llamados derechos naturales [natural rights], tales como
la vida y la libertad, no necesitan del auxilio de las leyes humanas
para ser investidos en cada hombre de manera més efectiva a lo que
ya lo estdn; ni reciben ninguna fuerza adicional cuando son declara-
dos como inviolables por las leyes positivas. Por el contrario, ninguna
legislatura humana tiene el poder para derogarlos o destruirlos [...]"
(Blackstone, sir W., Commentaries on the Laws of England, cit., vol. T,
p. 54).



A ese limite suprapositivo se suman, claro estd, los li-
mites impuestos por el propio ordenamiento positivo, que
—en caso de violacién— dan lugar a los precedentes “in-
constitucionales” o “ilegales”, que también carecen de
validez (y, con ello, de obligatoriedad). Si bien se mira, la
mayoria de Dobbs v. Jackson, al dejar sin efecto Roe y su
saga, transita precisamente por este camino, destacando
que el ruling del fallo de 1973 no encontraba sustento en
una interpretacion vélida de la Constitucién americana,
evitando asumir un lenguaje iusnaturalista a pesar de que
ello hubiese encontrado un amplio aval en la filosofia del
“Bill of Rights”, tal como se expresa sobre todo en la IX
Enmienda, con su alusién a los derechos “retained by the
people”.

Si resulta posible que un precedente —en cuanto fruto
del pensamiento siempre falible de los jueces™— no cons-
tituya evidencia de “lo que es derecho”® (para decirlo
una vez mas en palabras de Blackstone, “the law, and the
opinion of the judge, are not always convertible terms, or
one and the same thing; since it sometimes may happen
that the judge may mistake the law”"), se advierte la
inevitabilidad del ya aludido “fest de correccion” ala hora
de operar con estas authorities, pues el stare decisis no
es absoluto, no es un “chaleco de fuerza”” y ademds los
jueces, como decia Larenz, no pueden “aplicar ciegamen-
te” los precedentes®?,

Si ese test arroja un resultado positivo, el deber de jus-
ticia obligara al juez a seguir el precedente, sin incidencia
alguna del principio de stare decisis®). Si el resultado,
en cambio, es negativo, por constatarse la existencia de
defectos en la fundamentacion o en la respuesta que de-
terminan la incorreccion del precedente, la consideracion
debida al principio de stare decisis planteard una tensién
de principios (que puede formularse como “settled versus
right”®?) subyacente a la alternativa entre la observancia
y el cambio, ante la cual el juez puede: i) aplicar el prece-
dente a pesar de ser incorrecto, preservando la solucién
actual a fin de no afectar la seguridad juridica, pero sacri-
ficando la justicia material (“settled”’); o ii) abandonar el
precedente para adoptar una nueva solucion, considerada

(74) También cabe pensar en precedentes invélidos por ser contra-
rios a un fratado internacional, y por apartarse de ofros precedentes
de mayor jerarquia, como podria ocurrir en nuestro pais en caso de
apartamiento de un precedente de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién sin satisfacer la necesaria “carga argumentativa califica-
da”, segin la férmula introducida a partir de “Artear” (Fallos, 337:47
[2014]).

(75) Vide Hobbes, T., Leviathan, London, Andrew Crooke, 1651,
cap. XXVL.

(76) O ya no constituya evidencia de lo que es Derecho, que es
el supuesto del precedente que, a pesar de haber sido correcto ori-
ginariamente, deviene insostenible u obsoleto (por un cambio en las
circunstancias existentes al momento de su dictado, ya sea en la legis-
lacién o en la Constitucién, o en la realidad social, etc.). Sobre la “ob-
solescencia” vide Garner, B. A. et al., The Law of Judicial Precedent,
St. Paul (Minn.), Thomson Reuters, 2016, p. 178. Se trata de una hipé-
tesis que no se presenta en Dobbs v. Jackson, por lo que su tratamiento
excederia del objeto de esta contribucién.

(77) Blackstone, W., Commentaries on the Laws of England, cit.,
vol. |, p. 70 (el resaltado corresponde al original).

(78) Un test andlogo al que se realiza con una ley.

(79) “Stare decisis is not a straitjacket” (Dobbs v. Jackson, opinion
of the Court, p. 70).

(80) “Er darf daher das Préjudiz nicht gewissermaBBen ‘blind’
iibernehmen” (“él no puede por ello aplicar en cierto modo ‘a ciegas’
el precedente”) (Larenz, K. y Canaris, C.-W., Methodenlehre der Re-
chtswissenschaft, 3a. ed., Berlin, Heidelberg, Springer-Verlag, 1995,
p. 254).

(81) Pues este solo funciona para obligar a seguir un precedente
vinculante con el cual no estamos de acuerdo, excluyendo asi nuestro
propio juicio, lo cual nos recuerda el concepto de autoridades como
“razones excluyentes para la accién” de que hablaba Joseph Raz
(Raz, J., The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon Press, 1986, pp.
47-48).

Como lo explica en claros términos Wasserstrom, “if the doctrine of
precedent has any significant meaning, it would seem necessarily to im-
ply that rules are to be followed because they are rules and not becau-
se they are, correct’ rules” (Wasserstrom, R. A., The Judicial Decision:
Toward a Theory of Legal Justification, California, Stanford University
Press, Stanford, 1961, p. 52).

(82) Para tomar el titulo de la reciente obra de Kozel, R. J.: Settled
Versus Right: A Theory of Precedent, (Cambridge, Cambridge Universi-
ty Press, 2017).

En Dobbs v. Jackson, p. 39, el juez Alito recuerda que se ha dicho
que “a veces es mds importante que un asunto esté asentado a que
esté asentado correctamente”, con cita de Kimble v. Marvel, cit., en
p. 455 (que a su vez cita Burnet v. Colorado Oil & Gas Co., 285 U.S.
393, 406 [1932], Brandeis, J., diss.).

“It is usually more important that a rule of law be settled, than that
it be settled right” (Di Santo v. Pennsylvania, 273 U.S. 34, 42 [1927],
Brandeis, J., diss.), y antes: “It is almost as important that the law
should be settled permanently, as that it should be seftled correctly”
(Gilman v. Philadelphia, 70 U.S. 713, 724 [1865]).
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justa o correcta (o mds justa o mejor), sacrificando la se-
guridad juridica, desde la idea de que “‘el stare decisis es
importante para el rule of law, pero también lo son las
decisiones judiciales correctas”®, una alternativa que de-
muestra que la fuerza “excluyente” de los precedentes co-
mo autoridades no tiene un alcance absoluto (“is not rotal
in scope”, dird Raz), pues los jueces conservan la facultad
de apartarse de ellos®® (“right”).

Mas la decision ante ese dilema shakespeareano —“fo
overrule or not to overrule”—, que al mismo tiempo resol-
verd la tension entre el principio de seguridad juridica y el
principio de justicia material®, requerird de otro examen
adicional en el que habrd que ponderar discursivamente
diversas variables, que han de jugar como argumentos a
favor y en contra del cambio, entre las que se destaca
(una vez mas) la del grado de incorreccién o injusticia
del precedente, que no es la unica variable aunque si la
mds importante, pues —examinada esa correccion desde el
plano de la conformidad con los principios suprapositivos
o del derecho natural®— es la que permite distinguir entre
el precedente meramente defectuoso, pero que conserva
su validez®”, y el precedente que por haber atravesado
el “umbral de la incompatibilidad con la justicia”®® ca-
rece de toda autoridad y no puede ser reconocido como
derecho valido® porque en realidad nunca lo fue, una
categoria a la cual pertenecia precisamente Roe v. Wade, y
otras decisiones de la Supreme Court como Dred Scott v.
Sandford® y Plessy v. Ferguson®V.

V. La fundamental injusticia de Roe v. Wade

Dobbs v. Jackson nos permite asistir al debate —casi
una guerra sin cuartel, cuanto de trata de la 4spera disi-
dencia— que se desarroll6 entre los miembros del propio
tribunal en torno a la “fuerza de los fundamentos”®? del
precedente en juego, debate necesario para determinar su
peso y, con ello, decidir su seguimiento o su abandono.

En tal sentido, y concentrandonos en la opinién de la
mayoria, se advierte que ella no duda en insistir en que
Roe no era un precedente simplemente erréneo, sino que
habia sido un precedente “notoriamente erréneo desde el
principio” [“egregiously wrong from the start’1®®, que re-
presentaba un “abuso de la autoridad judicial” y cuyo ra-
zonamiento era “excepcionalmente débil”’, materializando
una decision con “consecuencias perjudiciales”®®.

Esa “notoria incorreccién” es justificada por la via de
destacar, en lo esencial: a) su tratamiento descuidado del
texto constitucional, no salvado por Casey, atendiendo en
particular a que “no hace ninguna referencia expresa a un
derecho a obtener un aborto”®”, el cual tampoco puede
ser considerado como un derecho implicito al no superar

(83) Kimble v. Marvel Entertainment, LLC, cit., Alito J., diss.

(84) Raz, J., Practical Reason and Norms, 2da. ed., Oxford,
Oxford University Press, 1999, p. 144.

(85) Que son los principios que Radbruch intenta reconciliar a tra-
vés de su famosa “férmula” de 1946, y que expresan la “naturaleza
dual” (Doppelnatur) del Derecho, segin ensefia Alexy (respecto de esta
tensién anfe los cambios de precedentes vide Alexy, R., “Rechtssicher-
heit und Richtigkeit”, en Gerloch, A., Tryzna, J. y Wintr, J. (eds.), Meto-
dologie interpretace prdva a prévni jistota, Pilzen, Ales Cenek, 2012,
pp. 378-494, en p. 378).

(86) Que, claro estd, no es el Gnico criterio a considerar en el
examen de correccién, pudiendo agregarse el examen de conformidad
con la Constitucién (que es la senda que sigue la mayoria en Dobbs v.
Jackson), con la ley, con precedentes superiores.

(87) Alternativa que corresponde bdsicamente a la “conexién califi-
cante” entre moral y derecho, desarrollada por Robert Alexy al defen-
der su concepto no positivista: “el efecto de una conexién calificante
es el defecto o incorreccién juridica, que sin embargo no afecta la
validez juridica” (Alexy, R., “Some Reflections on the Ideal Dimension
of Law and on the Legal Philosophy of John Finnis”, en The American
Journal of Jurisprudence, 2013, pp. 97-110, p. 104).

(88) “Que se corresponde esencialmente con la férmula de Rad-
bruch” (Alexy, R., “Recht und Richtigkeit”, en Krawietz, W.; Summers,
R. S.; Weinberger, O. y von Wright, G. H. (eds.), The Reasonable As
Rational2 On Legal Argumentation and Justification. Festschrift for Aulis
Aarnio, Berlin, Duncker & Humblot, 2000, pp. 17-18.

(89) La conexién “clasificante” de Alexy, cuyo efecto “es la pérdida
de la validez juridica” (Alexy, R., “Some Reflections on the Ideal Dimen-
sion of Law and on the Legal Philosophy of John Finnis”, cit., p. 104).

(90) 19 How. 393 (1857).

(91) 163 U. S. 537 (1896).

(92) Dobbs v. Jackson, opinion of the Court, p. 8.

(93) Dobbs v. Jackson, opinion of the Court, p. 6. Vide también pp.
44, 69 y 70; voto concurrente de Kavanaugh, p. 7.

(94) Ya Cooley advertia sobre la posibilidad de que “un tribunal
encuentre una decisién anterior tan infundada en derecho, tan irrazo-
nable en sus deducciones, o tan perniciosa en sus consecuencias, co-
mo para sentirse obligado a dejarla de lado” (Cooley, T. M., A Treatise
on the Constitutional Limitations..., cit., p. 86).

(95) Ibidem, p. 9.



el test de la “historia y la tradicién”®®; b) vinculado con
esto ultimo, sus errores en la exposicion de la historia del
Common Law y del derecho americano®”, que incluyeron
la invocacion de publicaciones sin valor cientifico®®, lo
cual condujo a una “narrativa histdrica errénea”®”; y c) la
ausencia de precedentes anteriores relevantes que pudie-
sen justificar un derecho al aborto?, todo lo cual condu-
cfa a la conclusion de que “sin sustento en la historia o en
precedentes relevantes, el razonamiento de Roe no puede
ser defendido”D,

Sentada la grave incorreccién del precedente!%?, la ma-
yoria pasa a justificar por qué esa incorreccién no queda
“salvada” por el principio de stare decisis, asumiendo el
“segundo test” a que aludiamos antes, que resulta insos-
layable dado que el overruling “is a serious matter. It is
not a step that should be taken lightly”1%), representando
una decisién que implica “ejercer un gran poder”*¥, Ese
test se desarrolla exclusivamente en base a “cinco facto-
res”, tomados de precedentes de la propia Supreme Court,
que “pesan fuertemente en favor de dejar sin efecto Roe
y Casey”'™), y que son: i) la naturaleza del error del tri-
bunal; ii) la calidad del razonamiento del precedente;
iii) la operabilidad [workability] de las reglas que impo-
nen; iv) su efecto disruptivo en otras dreas del derecho,
y v) la ausencia de un sustancial interés que justifique
tutelar la confianza en el mantenimiento de la norma
precedencial %,

De entre todos esos exdmenes, el dltimo merece ser
considerado de cerca, dado que es el que conecta directa-
mente el overruling con el principio de la seguridad juri-
dica: al respecto, la mayoria descarta que el abandono Roe
y Casey pueda afectar un sustancial interés de las mujeres,
seflalando que —como ya lo habfa dicho la mayoria en Ca-
sey— obtener un aborto generalmente es “una actividad no
planificada” y que “de hecho la planificacién reproductiva
podria anoticiarse de manera inmediata de cualquier re-
pentina restauracién de la autoridad estadual para prohibir
los abortos”1%?, a lo cual agrega que la idea de la confian-
za (para descartar un overruling) debe referirse a intereses
“muy concretos” —como los que se vinculan con la pro-
piedad y los derechos contractuales— mientras que aqui la
determinacién de tales intereses dependia de una dificil
indagacién empirica, en un asunto intensamente discutido
que la Corte no estaba en condiciones de decidir®,

(96) Ibidem, p. 12. Mds adelante la mayoria va a destacar que “el
andlisis constitucional de Roe se encontraba bien afuera de los limites
de cualquier razonable interpretacién” de las normas invocadas (p.
44).

(97) Ibidem, pp. 16-25; también pp. 47-48.

(98) Ibidem, p. 27.

(99) “An erroneous historical narrative” (p. 45).

(100) Ibidem, pp. 31 y 35 (aqui destaca que la disidencia no iden-
tifica ninguna autoridad pre-Roe que sustentara tal derecho).

(101) Ibidem, p. 37. “Roe found that the Constitution implicitly con-
ferred a right to obtain an abortion, but it failed to ground its decision
in text, history, or precedent” (p. 45).

(102) Que recuerda la advertencia de Hobbes, segin la cual una
sentencia errénea “no obliga a persistir” en el error al que la dicté, ni
tampoco “se convierte en ley para otros jueces, aunque éstos hayan ju-
rado seguirla” (“No mans error becomes his own Law; nor obliges him
to persist in it. Neither (for the same reason] becomes it a Law to other
Judges, though sworn to follow it") (Hobbes, T., Leviathan, London, An-
drew Crooke, 1651, cap. XXV, p. 213).

(103) Ibidem, p. 43.

(104) “Y en este mundo, un gran poder conlleva siempre una gran
responsabilidad” (“[/]n this world, with great power there must also co-
me great responsibility”) (Kimble v. Marvel Entertainment, LLC., cit., con
cita de Lee, S. and Ditko, S., Amazing Fantasy No. 15: “Spider-Man,”
p. 13 [1962]).

(105) Dobbs v. Jackson, opinion of the Court, p. 43.

Casey, precisamente, habia aludido -a titulo de ejemplo- a cuatro
criterios “prudenciales y pragmdticos” que podrian ser considerados
para ponderar los costos de reafirmar o abandonar el precedente: (i)
“whether the rule has proven to be intolerable simply in defying prac-
tical workability”; (i) “whether the rule is subject to a kind of reliance
that would lend a special hardship to the consequences of overruling
and add inequity to the cost of repudiation”; (iii) “whether related prin-
ciples of law have so far developed as to have left the old rule no more
than a remnant of abandoned doctrine”, “or” (iv) “whether facts have
so changed, or come to be seen so differently, as to have robbed the
old rule of significant application or justification” (Casey, cit., pp. 854-
855). Al respecto, vide Garner, B. et al., The Law of Judicial Precedent,
cit., p. 360.

(106) Kavanaugh, en su voto concurrente, apunta que deben con-
currir solo tres factores. Asi, el overruling solo estd justificado cuando:
i) la decisién anterior “no es solo errénea, sino noforiamente errénea”;
i) ella “ha producido consecuencias significativamente negativas en la
jurisprudencia o en el mundo real”, y iii) dejarla sin efecto “no afecta-
ria indebidamente legitimos intereses” (p. 7).

(107) Ibidem, p. 64.

(108) Ibidem, pp. 64-65.
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Sin abrir juicio sobre esta linea argumental, desafia-
da por la minoria®), conviene destacar que precisamen-
te la proteccion de la confianza de los ciudadanos en la
subsistencia de una norma materializa el auténtico senti-
do practico del principio de la seguridad juridica, que es
uno de esos factores a considerar cuando se decide se-
guir o cambiar un precedente, como tuvo oportunidad de
destacarlo la propia House of Lords al emitir su célebre
“Practice Statement” en 196619, Tal confianza, empero,
no resulta merecedora de proteccién cuando en su nombre
pretende justificarse la aplicacién de una norma extrema-
damente injusta, pues a mayor injusticia, mayor evidencia
de ella™ y, por eso mismo, menor posibilidad de apelar
a la seguridad juridica. Refiriendo esto a los precedentes,
significa que a mayor incorreccidn o injusticia de un pre-
cedente, menor posibilidad de reclamar su seguimiento
(pues no podria existir ninguna expectativa legitima en tal
sentido, ni siquiera por el paso del tiempo o antigiiedad de
aquel™'?, o por su reiteracién?).

Si un precedente es extremadamente injusto, no es
derecho vélido sino solo fuerza y, en consecuencia, so-
lo puede mantenerse mientras subsistan ciertas circuns-
tancias de hecho (en concreto, el mantenimiento de una
determinada mayoria del tribunal que sea favorable a su
permanencia). Mds adn: si no es vdlido, el precedente no
podria pretender haber tenido alguna vez el valor de dejar
realmente “establecida” [settled] la solucion juridica para
un caso™¥; y por ello, ni siquiera se llegaria a configurar
estrictamente la tension entre “settled’ y “right”.

En vista de ello se advierte que en realidad la nega-
tiva al test de la proteccion de intereses sustanciales se
funda esencialmente en el rechazo a la tesis expuesta por
la minorfa cuando, con sustento en Roe y Casey, afirma
el derecho de la mujer a obtener practicas abortivas, que
se asentaria directamente sobre la Constitucién, y que no
podria ser indebidamente restringido por las legislaturas
estaduales. Frente a ella, la mayoria niega que tal derecho
tenga asidero en la Constitucidn y reivindica las compe-
tencias de las legislaturas estaduales en la materia (afir-
mando que el tema se encontraria totalmente en manos de
estas, que podrian decidir libres de las ataduras impuestas
a partir de 1973), aludiendo solo tangencialmente al de-
recho a la vida de las personas por nacer —como cuando
dice que el aborto tiene el efecto de “destruir una ‘vi-
da potencial’”'¥ de “terminar con la ‘vida’ o ‘la vida
potencial””10—,

Al seguir esta linea discursiva, se plantea forzosamente
el interrogante de por qué el tribunal no sostuvo su recha-
zo a un derecho constitucional al aborto también desde
la inviolabilidad de ese derecho a la vida, a pesar de que
se trata del argumento mds fuerte a la hora de justificar la
prohibicién de aquel, en tanto que el acto implica “ma-
tar un ser humano”'”. Cualesquiera que hayan sido los
motivos de la mayoria —que también se abstiene expresa-
mente de adoptar una posicion acerca de los derechos de
la “prenatal life”"® y que aduce no tener “ni la autoridad

(109) Vide pp. 47-55.

(110) House of Lords, “Practice Statement (Judicial Precedent)”, 3
AllER 77, [1966] 1 WIR 1234.

(111) “Cuanto mds extrema sea la injusticia, fanfo mds seguro su
conocimiento” (“Je extremer die Ungerechtigkeit, desto sicherer ihre
Erkenntnis” (Alexy, R., Begriff und Geltung des Rechts (1992), 4a. ed.,
Freiburg/Minchen, Karl Alber Verlag, 2005, p. 91).

(112) Recordemos el “respeto hacia lo que es antiguo” [le respect
de ce qui est ancien] propia de los abogados ingleses y americanos, a
que aludia de Tocqueville al hablar de los “précédents” (de Tocquevi-
|Je, A., De la Democratie en Amerique (1835/1840), Paris, Pagnerre
Editeur, 1848, 1. 2e., p. 163).

(113) “Even a series of decisions are not always conclusive eviden-
ce of what is law” (Kent, J., Commentaries on American Law, cit., p.
537).

(114) En ofro sentido no menos importante de “settled law”, y ha-
blando de la resistencia al ruling de 1973, David Quinn (en un texto
para The Sunday Times) dird con acierto: “Roe v Wade had stood so
long, through so many court line-ups, it appeared to be set in stone. But
the pro-life movement in America would not accept the received liberal
narrative that, once defeated, they should quit the battlefield. They did
not fold up their tents and go home in 1973 when the Supreme Court
reached its decision. Pro-life campaigners continued to believe in the
rightness of their cause. Roe never became ‘settled law’ in the minds
of millions of Americans” (Quinn, D., “Overturning Roe v Wade is a
win for democracy”, The Sunday Times, 3/7/2022, disponible en
https://www.thetimes.co.uk/article/overturning-roe-v-wade-is-a-win-for-
democracy-djc3trz7v (fecha de consulta: 16/8/2022).

(115) Ibidem, p. 38.

(116) Ibidem, p. 66, citando Casey.

(117) Para decirlo con palabras del Justice Alito referidas a los mo-
tivos de las leyes estaduales represivas del aborto (p. 29).

(118) Ibidem, p. 38.



ni el conocimiento para decidir” sobre el “status of the
fetus”"9— en definitiva sus integrantes incurrieron en el
mismo “minimalismo judicial” que le atribuyen al voto
concurrente del Chief Justice Roberts"?”, dejando pasar
la oportunidad para enfatizar la existencia de limites im-
puestos al poder de las legislaturas a partir de los inalie-
nables derechos que le asisten al nasciturus"*" (que por
su fundamentalidad no pueden quedar desprotegidos, a
merced de aquellas), y abriendo asf la puerta a regulacio-
nes estaduales incluso menos restrictivas'®® que las que
resultaban de los precedentes abandonados. Esto dltimo
hace pensar que Dobbs v. Jackson lejos estd de represen-
tar la dltima palabra de la Supreme Court en el tema, y
que un nuevo caso que reedite el problema “would not be
long in coming”" a la luz de los recientes movimien-
tos de esas legislaturas (por no mencionar las conocidas
“trigger-laws” que entraron en vigencia luego de Dobbs
v. Jackson).

Si esa eventualidad se presenta, es de esperar que la
Corte profundice la senda abierta con la superacién de
Roe v. Wade y Casey (cuyas consecuencias no quedaron
limitadas a las fronteras de los Estados Unidos) y efectie
un ajuste de ese amplio margen de “evaluacién de intere-

(119) Ibidem, p. 65: “this Court has neither the authority nor the
expertise to adjudicate these disputes”.

(120) Ibidem, p. 75.

Sobre el minimalismo en la adjudicacién judicial sobre el aborto
vide Sunstein, C. R., Constitutional Personae: Heroes, Soldiers, Minima-
lists, and Mutes (Inalienable Rights), s.|., New York, Oxford University
Press, 2015, p. 29; sobre el punto, en general, vide Sunstein, C. R.,
One Case At a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court, Cam-
bridge (Mass.), Harvard University Press, 1999; “Minimalism at War”,
The Supreme Court Review, Vol. 2004, pp. 47-109; Kozel, R., Seftled
Versus Right: A Theory of Precedent, cit., p. 142.

(121) En este punto, cabe reconocer el acierto de la afirmacién de
la minoria cuando postula “we do not [...) place everything within ‘the
reach of majorities and (government] officials.” West Virginia Bd. of Ed.
v. Barnette, 319 U.S. 624, 638 (1943). We believe in a Constitution
that put some issues off limits to majority rule” (p. 7). Vide también p.
32.

(122) Y no necesariamente mds restrictivas, como se lee en la dis-
senting opinion de Breyer, Sotomayor y Kagan, p. 2.

(123) Ibidem, p. 76.
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ses” que el fallo reconoce a tales legislaturas a la hora de
establecer sus regulaciones sobre el aborto?¥, un ajuste
que es necesario por encontrarse en juego directamente la
“prioridad de las personas”® y porque en definitiva, para
volver por tdltima vez a Blackstone (cuando se interrogaba
en los Commentaries acerca de quién debia establecer la
validez de las costumbres o maximas del reino??), “los
jueces de los distintos tribunales de justicia [...] son los
depositarios de las leyes [...]”1%*”, siendo su misién mas
fundamental la de “decir qué es derecho”?®.

VOCES: DERECHOS HUMANOS - PERSONA - FAMILIA -
MENORES - DERECHO PENAL ESPECIAL - JURIS-
PRUDENCIA - TRIBUNALES EXTRANJEROS - DE-
RECHO COMPARADO - DELITOS CONTRA LA VI-
DA - BIOETICA - SALUD PUBLICA - HOSPITALES
Y SANATORIOS - MEDICO - JUECES - TRATADOS Y
CONVENIOS - PODER LEGISLATIVO - GARANTIAS
CONSTITUCIONALES - ORDEN PUBLICO - POLI-
TICAS PUBLICAS - MINISTERIOS - OBRAS SOCIA-
LES - ESTADO EXTRANJERO - ABORTO - ORGA-
NISMOS INTERNACIONALES - CORTE SUPREMA
DE LA NACION - TRATADOS INTERNACIONALES -
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - DERECHO PENAL
- CONSTITUCION NACIONAL - PODER JUDICIAL

(124) Que, anuncia el tribunal, gozarian de una “fuerte presuncién
de validez” en su favor (ibidem, pp. 77-78).

Repdrese en que Kavanaugh habla del error en que incurrié la
Corte en Roe v. Wade al “tomar parte en el problema del aborto” (“the
Court in Roe therefore erred by taking sides on the issue of abortion”)
por cuanto se trata de un asunto dificil y controversial “en el cual la
Constitucién es neutral” y “no es pro-life ni pro-choice”, pp. 5, 7 y 12.

(125) Finnis, J., “The Priority of Persons”, en Finnis, J., Intention
and Identity, Collected Essays, vol. Il, Oxford, Oxford University Press,
2011, p. 26.

(126) “How are these customs of maxims to be known, and by
whom is their validity fo be determined?” (Blackstone, sir W., Commen-
taries on the Laws of England, cit., vol. 1, p. 68).

(127) “The answer is, by the judges in the several courts of justice.
They are the depositaries of the laws {...)" (ibidem).

(128) “It is emphatically the province and duty of the Judicial De-
partment to say what the law is” (5 U.S. 137, 177 [1803], per John
Marshall, C. J.).

Entendiendo Dobbs

Sumario: 1. INTRODUCCION. — 2. CARACTERISTICAS ES-
TRUCTURALES DEL CONSTITUCIONALISMO NORTEAMERICANO. 2. 1.
Lo CONSTITUCION COMO CONTRATO. 2.2. LOS DERECHOS IM-
piicrros. 2.3. Ei Feperausmo. — 3. EL ABORTO Y LA CONS-
TITUCION DE LOs Estapos UNipos. 3.1. Ei caso ROE v.
WaADE. 3.2. PIANNED PARENTHOOD v. CASEY (1992). — 4.
EL caso Dosss. 4.1. La opriINiION DE 1A Corte. 4.2. Los
VOTOS CONCURRENTES. 4.3. EL vOTO DEL PRESIDENTE DEL TRIBU-
NAL. 4.4. LA DiSIDENCIA. — 5. CONCLUSIONES.

1. Introduccién

Hace cincuenta afios, la Corte Suprema de los Estados
Unidos, al resolver el caso Roe v. Wade'" (y su compaiiero

Nota DE RepACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ev DerecHo: Inconstitucionalidad e inconvencio-
nalidad de los proyectos de aborto libre, por MaRiA ANGELCA GELU,
ED, 277-944; Aborto vs. autonomia personal: un andlisis desde la
Constitucién Nacional, por IoNAcio M. DE LA Riva, ED, 277-939; Mujer,
aborto y derechos humanos, por Ursuia C. Basser, ED, 277-935; las
ciencias bioldgicas y genéticas avalan que el derecho no puede ser
una construccién voluntarista. Proteccién constitucional del nifio por
nacer y de su madre e ilicitud del aborto, por EbuARDO MARTIN QUINTA-
NA, ED, 278-913; El derecho del por nacer a la vida y la despenali-
zacién del aborto, por Robotro C. BArrA, ED, 278-555; El debate por
el aborto. Algunas cuestiones juridicas, por DANIEL ALEJANDRO HERRERA,
ED, 278-918; Media sancién al proyecto de aborto libre, por JorGE
NicolAs LaFrerriere, ED, 278-924; Aborto no punible y su consecuencia
en alimentos de menores, por Maria Eusa Pemew, ED, 278-631; sDebe
ser penada la mujer que aborta2 Algunas reflexiones acerca de la ac-
tual normativa del Cédigo Penal en relacién con el aborto, por HEcTor
Pérez BoureoN, ED, 278-790; La prdctica normada del aborto desde
la perspectiva del derecho ambiental, en el marco general del sistema
juridico argentino, por CARLOs A. SANCHEZ Mas, ED, 281-667; Los se-
nadores, las provincias y el aborto, por Hector Pérez Bourson, EDCO,
marzo de 2020 - n° 3; La autonomia moral en el derecho natural y en
el derecho positivo, por ANTONIO BoGGiano, ED, 284-842; La objecién
de conciencia de los médicos en los hospitales piblicos, por IoNAcio

por ALFREDO M. ViToLO®

Doe v. Bolton?), sostuvo que el derecho a la privacidad
personal de la mujer, que podia encontrarse disperso en

M. DE 1A Riva, ED, 285-462; Aborto e ideologia, por CAROs |. MassINK-
Correas, ED, 287-514; La objecién de conciencia frente al aborto en
el derecho comparado, por MaRia INEs FRANCK, MARiA SOLEDAD RiccarDI y
Lucia Campo, ED, 286-586; Andlisis preliminar de las medidas comple-
mentarias al Protocolo de abortos no punibles en la Ciudad de Buenos
Aires, por JORGE NICOLAS LAFFERRIERE y ALEIANDRO E. Wiliams Becker, ED,
288; sExiste un “derecho al aborto”2, por CArlos |. MAsSIN-FCORREAS y
Euana DE Rosa, ED, 289-945; El Gobierno promueve el aborto adoles-
cente, por JuAN G. Navarro FLoriA, ED, 289-1450; Andlisis del proyecto
de legalizacién del aborto 2020 y del proyecto de cuidado integral de
la madre y el nifio, por Jorce NicolAs LaFrerriere, ED, 289-1466; Breve
comentario al nuevo proyecto de aborto del Poder Ejecutivo Nacional,
por RicArRDO BacH DE CHazaL, ED, 289-1519; Sobre la resolucién del Par-
lamento Europeo en torno al caso “Dobbs”, por JORGE NICOLAS LAFFERRIE-
Re, ED, 297; Contexto del fallo Dobbs y de la derogacién del derecho
constitucional a abortar en Estados Unidos, por LiGia DE JesUs CASTALDI,
ED, 297; Andlisis preliminar del fallo “Dobbs” de la Suprema Corte de
los Estados Unidos, por Jorce Nicolas Larrerriere, ED, 297. Todos los
articulos citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Abogado, Universidad de Buenos Aires. Master of Laws, Har-
vard Law School. Profesor de Derecho Constitucional y Derechos Hu-
manos y Garantias en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, en la Universidad Catélica Argentina y en la Universi-
dad de Belgrano. Profesor de posgrado en la Universidad Austral, en
ESEADE y en las Carreras de Estado de la Procuracién General de la
Ciudad de Buenos Aires.

(1) La Corte expresd su postura en estos términos: “Este derecho a
la privacidad, ya sea que se base en el concepto de libertad personal
y restricciones a la accién estatal de la Decimocuarta Enmienda, como
creemos, o [...] en la reserva de derechos del pueblo de la Novena
Enmienda, es lo suficientemente amplio como para abarcar la decisién
de una mujer de inferrumpir o no su embarazo...” (410 U. S. 113
[1973], p. 142). La posicién de la Corte Suprema fue expuesta en el
voto del juez Blackmun, con quien concurren el presidente de la Corte
Burger y los jueces Douglas, Brennan, Stewart, Marshall y Powell. Los
jueces Burger, Douglas y Stewart emiten votos concurrentes. El juez
White, con quien concurre el juez Rehnquist, emite una opinién disi-
dente. Finalmente, el juez Rehnquist emite una opinién en disidencia.

(2) 410 U. S. 179 (1973).



multiples cldusulas constitucionales, era suficientemente
amplio para incluir la decisién de una mujer de terminar
0 no su embarazo, reconociendo asi un nuevo derecho
implicito protegido por su constitucion.

La cuestién del aborto, que hasta pocos afios antes no
habfa generado mayores controversias, se transformé a
partir de aquellas decisiones en uno de los principales y
mds divisivos temas del debate juridico y politico, tanto
en los Estados Unidos como en el resto del mundo. Las
palabras de Alexis de Tocqueville: “no hay casi ninguna
cuestién politica en los Estados Unidos que no se convier-
ta, tarde o temprano, en una cuestion judicial”® mantie-
nen hoy plena actualidad.

Desde entonces, las diferencias entre quienes defien-
den el derecho a la vida del nifio por nacer (pro-life, en
la jerga norteamericana) y quienes defienden el derecho
de la mujer a decidir sobre su cuerpo y como parte de €l
su derecho a abortar (pro-choice) dividieron las aguas y
oscurecieron en gran medida el debate racional®.

Las campaiias politicas en los Estados Unidos no pu-
dieron soslayar el tema. A cada candidato a presidente se
le preguntaba su postura sobre el fallo, transformandose la
cuestion del aborto en uno de los temas clave de las cam-
paiias electorales®. Lo mismo ocurria con los candidatos
nominados para integrar la Corte Suprema. En las audien-
cias de confirmacion la pregunta sobre su vision acerca de
la jurisprudencia sentada en el caso Roe v. Wade resultaba
inexorable.

En 1992, en Planned Parenthood v. Casey®, la Corte
Suprema ratificd, si bien con algunas diferencias, y mayo-
rias mds exiguas, el holding™ central de Roe.

La cuestion se volvié mds dlgida en los dltimos afios.
Tanto en la campafia presidencial de 2016 como en la
ultima campafia de 2020, los candidatos se comprome-
tieron a designar en la Corte candidatos alineados con
sus visiones y dispuestos a dejar sin efecto (Trump’®) o
sostener (Clinton® y Biden!?) la doctrina sentada por la
Corte Suprema.

La sorpresiva muerte del juez Antonin Scalia sobre
el fin del mandato del presidente Obama, la renuncia de
Anthony Kennedy y la muerte de Ruth Bader Ginsburg,
esta ultima en los ultimos meses de la presidencia de Do-
nald Trump, le abrieron a este la posibilidad de nombrar
(no sin poca controversia politica'") tres nuevos jueces
en la Corte Suprema, los jueces Neil Gorsuch, Brett Ka-
vanaugh y Amy Coney Barrett, conformdndose asi una
nueva mayoria conservadora''?.

(3) De Tocqueville, A., Democracy in America (trad. Reeve, H.)
Cap. XVI, Parte 1 The Project Gutenberg [eBook], 1997, disponible
en https://www.gutenberg.org/files/815/815-h/815-h.htm (fecha de
consulta: 4/8/2022), citado por Cox, A., The role of the Supreme
Court in American Government, Nueva York, Oxford University Press,
1975, p. 1.

(4) Es necesario sefalar que, conforme el sistema judicial norteame-
ricano, la interpretacién que realiza la Corte Suprema de los Estados
Unidos sobre una cuestién constitucional resulta obligatoria para todos
los tribunales inferiores en casos similares, doctrina conocida como
stare decisis.

(5) Véase Klif, S., “How abortion became a political litmus test”,
The Washington Post, 24/10/2011, disponible en https://www.
washingtonpost.com/blogs/ezra-klein/post/how-abortion-became-a-
political-litmus-test/2011/10/24/glQAWOdOCM_blog.html (fecha de
consulta: 4/8/2022).

(6) 505 U. S. 833 (1992).

(7) La doctrina del stare decisis en los Estados Unidos exige dis-
tinguir en las sentencias aquellos razonamientos que hacen al nicleo
de la decisién (holding o también, en la doctrina latina, ratio deciden-
di), y que conforman la doctrina legal de seguimiento obligatorio, de
aquellos ofros razonamientos laterales (dicta) que no poseen el mismo
cardcter vinculante.

(8) Mangan, D., “Trump: I'll appoint Supreme Court justices to over-
turn Roe v. Wade abortion case”, CNBC, 19/10/2016, disponible en
https://www.cnbc.com/2016/10/19/trump-ill-appoint-supreme-court-
justicesto-overturn-roe-v-wade-abortion-case.html (fecha de consulta:
4/8/2022).

(?) BallotPedia, “Hillary Clinton presidential campaign, 2016/
Supreme Court vacancy”, disponible en https://ballotpedia.org/Hi-
llary_Clinton_presidential_campaign,_2016/Supreme_Court_vacancy
(fecha de consulta: 4/8/2022).

(10) Véase en la cuenta de Twitter de Joe Biden: https://twitter.
com/JoeBiden/status/13132833304864768012s=20&t=1HyhNéea
ZtMmYRINOPvVHA (fecha de consulta: 4/8/2022).

(11) A la muerte del juez Scalia, el presidente Obama nominé pa-
ra reemplazarlo a Merrick Garland (actual secrefario de Justicia). Sin
embargo, la mayoria republicana en el Senado bloqueé su postulacién
con el argumento de que en un afio electoral correspondia esperar el
cambio de gobierno. A la muerte de la jueza Ginsburg, la misma mayo-
ria republicana apuré la confirmacién de la jueza Amy Coney Barrett.

(12) De los tres jueces reemplazados, Antonin Scalia tenia una fuer-
te impronta conservadora, habiendo planteado en reiteradas ocasio-
nes la necesidad dejar sin efecto la jurisprudencia del caso Roe y vo-
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Solo era cuestion de esperar que alguno de los muchos
casos en los que se debatian cuestiones relacionadas con
el aborto tuviera su “dia en la corte”. Y la oportunidad
lleg6 durante el afio judicial que acaba de concluir. En di-
ciembre pasado, la Corte Suprema escuchd los alegatos fi-
nales en Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization,
un caso en donde se debatia la validez constitucional de
una ley del estado de Mississippi que prohibia los abor-
tos a partir de la decimoquinta semana de gestacién, con
excepciones para los casos de peligro en la vida y la salud
de la madre. Los argumentos presentados tanto en los es-
critos como en el debate oral fueron dlgidos'®. La cues-
tién sobre si la jurisprudencia de Roe v. Wade y Planned
Parenthood v. Casey debia ser reafirmada o revocada se
tratd abiertamente y constituyé el centro de la discusion.
Ninguna de las partes estaba dispuesta a aceptar nada me-
nos™. El interés y trascendencia del caso se reflejaron en
los 142 escritos presentados por diferentes “amigos del
tribunal”, en apoyo de una u otra postura’.

Hace poco més de un mes, la Corte Suprema de los
Estados Unidos dicté sentencia en el caso"®. El proceso
desde la audiencia oral no fue tranquilo. A las especula-
ciones sobre cudl serfa la postura del tribunal, se sumé
que un par de semanas antes de darse a conocer la deci-
sién un portal de noticias tuvo acceso y filtré el primer
borrador del voto mayoritario, situacidn extraia —e ilegal—
y que innegablemente demostraba lo mucho que habia en
juego”?. La sentencia, por una exigua mayoria de cinco
votos'®, dejé sin efecto la jurisprudencia de Roe y Casey,
sosteniendo que el razonamiento en que se basaron aque-
llas decisiones era “atrozmente errado”®, lo cual exigia
dejar sin efecto la doctrina legal sentada en tales prece-
dentes®. Asi, resolvio:

“Sostenemos que Roe y Casey deben ser dejados sin
efecto. La Constitucién no hace referencia al aborto, y
dicho derecho no estd protegido implicitamente por nin-
guna disposicién constitucional, incluida aquella en la
que ahora se basan principalmente los defensores de Roe
y Casey: la Clausula del Debido Proceso de la Decimo-

tando en disidencia en el caso Casey, que reafirmé el holding central
de Roe. La jueza Ruth Bader Ginsburg era una ferviente defensora del
derecho de la mujer a abortar, tal como lo expuso en sus audiencias
de confirmacién ante el Senado de los Estados Unidos. Por su parte, el
juez Anthony Kennedy, considerado un moderado, conformé la mayo-
ria en el caso Casey. Los fres nuevos jueces son claramente de orien-
tacién conservadora y se suman a los jueces, fambién conservadores,
Thomas (nominado por George Bush), Alito y al presidente de la Corte,
Roberts, ambos nominados por George W. Bush. Desde entonces, el
juez Stephen Breyer, uno de los votos disidentes en Dobbs y considera-
do un liberal moderado, se ha retirado del tribunal, siendo reemplaza-
do por la jueza Ketanji Brown Jackson, identificada como liberal.

(13) La transcripcién de la audiencia oral puede encontrarse en
https://www.supremecourt.gov/oral_arguments/argument_trans-
cripts/2021/19-1392_4425 pdf (fecha de consulta: 4/8/2022).

(14) Cada una de las partes expuso el planteo en términos inequi-
vocos. El representante del estado de Mississippi dijo: “Este tribunal
debe dejar sin efecto [overrule] Roe y Casey y sostener la validez de la
ley estatal” (véase transcripcién citada en la nota anterior, p. 5). Por su
parte, el alegato escrito de la clinica sostuvo que la Corte debia o bien
reafirmar la jurisprudencia o bien revocarla, sefialando que “no hay
medidas intermedias”, postura reiterada en la audiencia oral (idem,
p. 63).

(15) Cada uno de ellos puede encontrarse en el expediente electré-
nico de la causa (https://www.supremecourt.gov/docket/docketfiles/
html/public/19-1392.html; fecha de consulta: 4/8/2022).

(16) Dobbs, State Health Officer of the Mississippi Department of
Health, et al. v. Jackson Women'’s Health Organization et al, Slip Op. -
597U.S.__ (2022).

(17) El primer borrador del voto mayoritario fue divulgado por
el portal de noticias Politico.com (Gerstein, Josh y Ward, Alexan-
der, “Supreme Court has voted to overturn abortion rights, draft opi-
nion shows”, Politico, el 2/5/2022, disponible en https://www.
politico.com/news/2022/05/02/supreme-court-abortion-draft-opi-
nion-00029473; fecha de consulta: 4/8/2022), situacién que motivé
que la Corte Suprema deplorara el hecho e iniciara una investigacién
(Breuninger, K., “Supreme Court says leaked abortion draft is authentic;
Roberts orders investigation into leak”, CNBC, 5/3/2022, disponible
en https://www.cnbc.com/2022/05/03/supreme-court-says-leaked-
abortion-draft-is-authentic-roberts-orders-investigation-into-leak.html; fe-
cha de consulta: 4/8/2022).

(18) La opinién de la Corte es expuesta por el voto del juez Alito,
con quien concurren los jueces Thomas, Gorsuch, Kavanaugh y Barrett.
Los jueces Thomas y Kavanaugh emiten sendos votos concurrentes am-
pliando los fundamentos. El presidente del tribunal, el juez Roberts,
emite una opinién concurriendo en el resultado (pero sin concurrir en la
decisién de dejar sin efecto el precedente sentado en Roe v Wade). Los
jueces Breyer, Sotomayor y Kagan emiten un voto conjunto disidente.

(19) “Egregiously wrong” en el texto original en idioma inglés
(Dobbs, Slip Op., p. 6).

(20) El voto mayoritario dedica casi un tercio de la decisién a expli-
car cudles son las razones que, conforme la jurisprudencia de la Corte
Suprema, llevan a la necesidad de dejar sin efecto la doctrina sentada
en un caso anterior.



cuarta Enmienda. Se ha sostenido que dicha disposicién
garantiza algunos derechos que no se mencionan en la
Constitucién, pero tal derecho debe estar ‘profundamente
arraigado en la historia y tradicién de esta Nacién’ e ‘im-
plicito en el concepto de libertad ordenada’. El derecho a
abortar no encuadra en esta categoria”?b.

Ni bien se conocid la sentencia, los grupos que de-
fienden la existencia de un derecho al aborto la criticaron
duramente, considerandola un retroceso en los derechos
reproductivos de las mujeres®”. Por su parte, los grupos
pro-life expresaron su jibilo por la decisién, considerando
que constituye un gran paso adelante en la proteccién de
la vida del nifio por nacer®.

Mas alld de las diferentes posturas sobre la sentencia,
creo necesario realizar un andlisis desapasionado de la
decisién y de los fundamentos en los que se sustenta el
razonamiento del tribunal, para facilitar su comprension y,
particularmente, para que podamos extraer de €l reglas y
principios que nos ayuden al debate en nuestro pais, deba-
te no menos algido.

Y para ello debemos poner la decisién en contexto, ya
que, de lo contrario, podriamos confundir sus verdade-
ros alcances. Como se ha sefialado: “las opiniones de los
jueces de la Corte Suprema [de los Estados Unidos] se
redactan dentro de un marco institucional particular y se
encuentran disefiadas para servir ciertas funciones socia-
les, politicas y, por supuesto, legales”®. Por otra parte,
es necesario ser muy cuidadosos cuando en un sistema
juridico se recurre al derecho comparado para validar los
razonamientos nacionales, ya que la descontextualizacién
de la decisi6n puede llevar a conclusiones erradas®.

(21) Dobbs, Slip Op., p. 5.

(22) Ver, entre ofros, la declaracién del presidente Biden, J., “Re-
marks by President Biden on the Supreme Court Decision to Overturn
Roe v. Wade”, 24/6/2022 (disponible en https://www.whitehouse.
gov/briefing-room/speeches-remarks/2022/06/24/remarks-by-presi-
dent-biden-on-the-supreme-court-decision-to-overturn-roe-v-wade/; fecha
de consulta 4/8/2022); las declaraciones de Planned Parenthood Fede-
ration of America, “Es momento de mostrar tu desacuerdo” (disponible
en https://www.plannedparenthoodaction.org/es/rightfully-ours/bas-
ta-de-controlarnos?_ga=2.244016965.1565373642.1658835006-
1639199246.1658835006; fecha de consulta: 4/8/2022), de la
American Civil Liberties Union (ACLU), “Court Cases: Dobbs v. Jackson
Women'’s Health Organization”, 27/5/2022 (disponible en https://
www.aclu.org/cases/dobbs-v-jackson-womens-health-organization; fe-
cha de consulta: 4/8/2022). A su vez, algunos referentes académicos
consideraron la decisién como “profundamente perturbadora” (véase,
por ejemplo, declaracién del presidente —rector— de la Universidad
de Yale, Salovey, P., “Supreme Court Decision in Dobbs v. Jackson
Women'’s Health Organization”, 24/6/2022 (disponible en https://
president.yale.edu/president/statements/supreme-court-decision-dobbs-
v-jackson-womens-health-organization; fecha de consulta: 4/8/2022).
El impacto de la decisién llevé incluso a la critica de la Alta Comi-
sionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Michelle
Bachelet, quien consideré que la decisién “representa el mayor revés
a la proteccién de los derechos y la salud sexual y reproductiva en ese
pais, tras cinco décadas de vigencia de la sentencia Roe vs Wade”, y
que “se frata de un duro golpe a los derechos humanos de las mujeres
y a la igualdad de género” (Bachelet, M., “Declaracién de Miche-
lle Bachelet relativa al fallo del Tribunal Supremo de Estados Unidos
sobre el caso de Dobbs vs Jackson Women'’s Health Organization”,
Naciones Unidas, 24/6/2022, disponible en https://www.ohchr.org/
es/statements/2022/06/bachelet-us-ruling-dobbs-v-jackson-womens-
health-organization; fecha de consulta: 4/8/2022).

(23) National Right to Life Committee (NRLC), “National Right
to Life Praises the Supreme Court's Decision in Dobbs v. Jackson
Today’s Ruling Overturns High Court's 1973 Roe v. Wade Deci-
sion”, 24/6/2022, disponible en https://www.nrlc.org/communi-
cations/dobbs/ (fecha de consulta: 12/8/2022); https://aul.org/
supremecourt/dobbs-v-jackson-womens-health/ (fecha de consulta:
14/8/2022). En forma similar se expresaron diferentes referentes
politicos. El gobernador de Tennessee sostuvo: “Estados Unidos tiene
una oportunidad histérica de apoyar a las mujeres, los nifios y a las
familias sélidas, mientras reconcilia el dolor y la pérdida causados
por [la sentencia] Roe v. Wade. Hemos pasado afos prepardndo-
nos para la posibilidad de que la autoridad regrese a los estados, y
las leyes de Tennessee brindardn la méxima proteccién posible tanto
para la madre como para el nifio” (https://www.tn.gov/governor/
news/2022/6/24/gov-bill-lee-statement-on-dobbs-ruling.html; fecha
de consulta: 4/8/2022).

(24) Van Gael, T. R., Understanding Supreme Court Opinions, se-
gunda edicién, Nueva York, Longman, 1997, p. xii.

(25) La referencia al derecho comparado, y en particular al de-
recho jurisprudencial de los Estados Unidos ha sido una constante
en nuestro pais desde nuestros origenes como nacién independiente.
Basta solo recordar la célebre polémica sobre esta cuestion entre Juan
Bautista Alberdi y Domingo Faustino Sarmiento. Véase, entre ofros,
Miller, J., “The authority of a foreign talisman: A study of U. S. cons-
titutional practice as authority in nineteenth century Argentina and the
Argentine’s elite leap of faith”, 46 Am. U. L. Rev. 1487 (1997); Ro-
senkrantz, C., “En contra de los ‘préstamos’ y de ofros usos ‘no auto-
ritativos’ del derecho extranjero”, Revista Juridica de la Universidad
de Palermo, octubre 2005, pp. 71-96, disponible en hitps://www.
palermo.edu/derecho/publicaciones/pdfs/revista_juridica/n6N1-
Octubre2005/061Juridica04.pdf (fecha de consulta: 6/8/2022).
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En la primera parte de este trabajo sefialaré tres carac-
teristicas del sistema constitucional norteamericano que
conforman el marco estructural a partir del cual debemos
analizar la jurisprudencia de aquel pais en la cuestién del
aborto, centrandome en la vision contractualista de su
constitucidn, en el rol que juega en ella la enumeracién de
derechos y la existencia (o no) de derechos no enumerados
y en el impacto que tiene sobre esa cuestion la estructura
federal de su gobierno. En la segunda parte analizaré bre-
vemente las sentencias Roe y Casey, para entender coémo
llega la Corte Suprema a fijar la doctrina legal hoy dejada
sin efecto en el caso Dobbs. La tercera parte de este traba-
jo estard dedicada a analizar esta dltima decisién para, en
la cuarta parte, esbozar algunas conclusiones preliminares
respecto de la sentencia y sus consecuencias a futuro.

2. Caracteristicas estructurales del
constitucionalismo norteamericano

2.1. La Constitucion como contrato

Es necesario tener en cuenta, en primer lugar, el rol de
la Constitucion federal y, en particular, de su declaracion
de derechos, en el ordenamiento juridico norteamericano.
No alcanza para una correcta interpretacion sostener sim-
plemente que ella es “ley suprema del territorio” .

La organizacién juridico-politica de los Estados Uni-
dos se basa en dos pilares fundamentales: la democracia
republicana y el federalismo o, dicho de otro modo, en el
poder democrético del pueblo ejercido a través de un go-
bierno de potestades limitadas y en la igualdad juridica y
autonomia de los estados que conforman la Unién.

Partiendo desde alli, debemos considerar a la Cons-
titucién de los Estados Unidos como el documento que
sella el acuerdo politico que procura conciliar los distintos
intereses en juego. Conforme este acuerdo, el gobierno
federal es un gobierno de potestades limitadas, el poder
no delegado se mantiene en cabeza de cada uno de los
estados particulares®”, y la soberania del pueblo (y, par-
ticularmente, del pueblo de cada uno de los estados) es
quien delimita el alcance de los derechos individuales y
su regulacion®,

La idea de la limitacién del poder como garantia de
la libertad es, entonces, una cuestion central en el diseflo
constitucional federal de los Estados Unidos. Sus antece-
dentes se remontan siglos atrds a la Carta Magna britdnica
de 1215, por la cual el monarca se limita, contractualmen-
te y por escrito, a respetar determinados derechos de los
sefiores feudales, principio que se desarrolla y extiende
en el Bill of Rights de 1689. Los emigrados religiosos
que dieron origen a las colonias britdnicas en América
del Norte estaban profundamente imbuidos de este pen-
samiento, y asi lo plasmaron en las cartas que regularon
su relacién con la metrépoli, acordando limites al dere-
cho del monarca y del Parlamento para interferir con las
libertades individuales®. Todos estos documentos esta-
blecieron mandatos negativos al poder real con el fin de
proteger las libertades de los colonos.

Estas reglas se mantuvieron y reforzaron a partir del
movimiento emancipador. Las colonias —luego devenidas
en estados—, tanto antes como después de la Declaracién
de la Independencia, fueron adoptando declaraciones de
derechos que tenian como fundamento limitar al —ahora—
poder democratico, reconociendo expresamente ciertas li-
bertades individuales que ni siquiera una mayoria popular
podria violentar. Entre estas debemos destacar especial-
mente la Declaracién de Derechos de Virginia del mismo
afio 1776%% que servird de antecedente directo al Bill of
Rights incorporado a la Constitucién de los Estados Uni-
dos por las primeras diez enmiendas en 1791.

(26) Constitucién de los Estados Unidos, Articulo VI.

(27) Constitucién de los Estados Unidos, Enmienda X: “Los poderes
que la Constitucién no delega a los Estados Unidos ni prohibe a los Es-
tados, quedan reservados a los Estados o al pueblo, respectivamente”.

(28) Constitucién de los Estados Unidos, Enmienda IX.

(29) Entre tales documentos, podemos destacar el Cuerpo de Li-
bertades de Massachussetts del afio 1641 (disponible en hitps://
www.mass.gov/doc/ 164 1-massachusetts-body-of-liberties/download;
fecha de consulta: 4/8/2022), la Carta de Libertades de Nueva York
de 1683 (disponible en https://history.nycourts.gov/wp-content/
uploads/2019/01 /Publications_Charter-Liberties-1683-Transcript-com-
pressed.pdf; fecha de consulta: 4/8/2022) y la de Pennsylvania de
1684 (disponible en https://avalon.law.yale.edu/17th_century/pa03.
asp; fecha de consulta: 4/8/2022).

(30) Véase https://www.archives.gov/founding-docs/virginia-
declaration-of-rights#:~:text=Virginia>s%20Declaration%200f%20
Rights%20was,Convention%200n%20June%2012%2C%201776 (fe-
cha de consulta: 1/7/2022).



Todos estos documentos, si bien afirman expresamente
que los derechos individuales derivan de la naturaleza del
hombre —como también lo hace la Declaracién de la Inde-
pendencia de los Estados Unidos®"— no se atreven a reco-
nocer que tales derechos “naturales” puedan ser exigidos
individualmente por sobre la voluntad democratica y so-
berana del pueblo. Archibald Cox advierte la contradic-
cién que plantea esta situacién: “la creencia en derechos
naturales y en la ley natural se encontraba fuertemente en-
raizada en el pensamiento americano del siglo XVIII, més
alla de la incertidumbre acerca de si su fuente era el Rey
de Reyes y Sefior de toda la Tierra, las maximas inmuta-
bles de la razén y la justicia, o la sabiduria acumulada del
common law inglés [...] Junto con [este] compromiso con
la ley natural se desarroll6 una igualmente profunda, pero
l6gicamente inconsistente, conviccién de que el pueblo es
la fuente de todo poder legitimo, que los gobiernos son los
agentes del pueblo, y que el pueblo, expresdndose a través
de las mayorias, tiene derecho a trabajar su voluntad”®?,

La falta en el texto original de la Constitucién de una
declaracién de derechos que limitara al poder federal fue,
precisamente, lo que casi determina su rechazo por los
estados durante el proceso de ratificacién. Tal omision, se
decia, permitiria al gobierno federal avasallar sin frenos
las libertades de los habitantes de los diferentes estados, a
pesar de cualquier disposicién que pudieran contener las
constituciones estaduales, toda vez que el derecho fede-
ral, conforme el disefio constitucional, prevalecia sobre el
local®?,

Asi fue como el Congreso rdpidamente aprobd las pri-
meras diez enmiendas a la Constitucién que, tras su rati-
ficacidén por los estados, se incorporaron al texto constitu-
cional en 1791. Estas enmiendas limitaron los poderes del
gobierno federal, impidiéndole actuar sobre determinados
ambitos de libertades reconocidas®®.

En particular, la Novena Enmienda se preocupé en se-
falar que “la enumeracién en la Constitucién de ciertos
derechos no se interpretard en el sentido de negar o me-
nospreciar otros [derechos] retenidos por el pueblo”, re-
forzando de este modo el principio de soberania del pue-
blo y preservando las potestades estatales en la regulacién
de los derechos®.

De este modo, podemos ver que la incorporacién de
la declaracién de derechos al texto constitucional no fue
sino el reflejo de los acuerdos politicos alcanzados por
la sociedad norteamericana al organizarse juridica y po-
liticamente como una nacién independiente. Como ya
expresaramos, al reconocer derechos, la Constitucién los
quita del debate democritico, evitando que una mayoria
circunstancial del cuerpo legislativo, o el Poder Ejecutivo,

(31) “Sostenemos como evidentes estas verdades: que todos los
hombres son creados iguales; que son dotados por su Creador de cier-
tos derechos inalienables; que entre éstos estdn la vida, la libertad y la
bisqueda de la felicidad; que para garantizar estos derechos se institu-
yen entre los hombres los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos
del consentimiento de los gobernados...”, disponible en https://www.
archives.gov/espanol/la-declaracion-de-independencia.html (fecha de
consulta: 4/8/2022).

(32) Cox, A., The role of the Supreme Court..., pp. 31-32.

(33) Los antifederalistas se negaron a ratificar la Constitucién hasta
que existiera un compromiso para incorporar a la Constitucién una
declaracién de derechos que limite el poder del gobierno federal. En
una postura contraria se encontraba Alexander Hamilton, quien en El
Federalista §84 considera innecesario incorporar una declaracién de
derechos en el texto constitucional: “Se ha observado con razén varias
veces que las declaraciones de derechos son originalmente pactos en-
tre los reyes y sus sibditos, disminuciones de la prerrogativa real en fa-
vor de fueros, reservas de derechos que no se abandonan al principe
[...] Es evidente [que estas reglas] [...] no tienen aplicacién en el caso
de las constituciones, las cuales se fundan por hipétesis en el poder del
pueblo y se cumplen por sus representantes y servidores inmediatos.
Estrictamente hablando, el pueblo no abandona nada en este caso, y
como lo refiene todo, no necesita reservarse ningin derecho en par-
ticular”. Para un defallado debate sobre este punto, véase Labunski,
R., James Madison and the struggle for the Bill of Rights, Nueva York,
Oxford University Press, 2006; véase también Maier, P., Ratification,
the People debate the Constitution (1787-1788), Nueva York, Simon &
Schuster, 2010.

(34) Es interesante ver como las diferentes enmiendas se encuentran
redactadas en su mayoria como mandatos negativos, como una limita-
cién al poder federal que como una afirmacién expresa de derechos
individuales.

(35) Es mucho lo que se ha debatido sobre el alcance de esta
enmienda. La Corte Suprema, sin perjuicio de citarla en diversas deci-
siones como refuerzo argumental, ha sido reacia a reconocerle valor
como fuente auténoma de derechos: “La Novena Enmienda obviamen-
te no crea derechos exigibles a nivel federal” (Doe v. Bolfon, cit., p.
409, voto concurrente del juez Douglas). Véase también, Redlich, N.,
“Are there Certain Rights... Retained by the People2”, 37 N.Y.U. L. Rev.
787 (1962).
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pueda violentarlos pasando por encima de los derechos de
las minorias®®, mds alld de la posibilidad de reglamentar
tales derechos en aras del bienestar general por aplicacién
del poder de policia®”. Como se ha dicho, “un derecho
define un drea donde el piblico no puede entrar”®®. Por
su parte, aquellos derechos que no resultan de la Cons-
titucién quedan reservados a la decisiéon democritica y
soberana del pueblo y, particularmente, del pueblo de los
estados (como antes quedaban sujetos a la decisién del
monarca). Y debemos partir de esta concepcién para com-
prender cabalmente la sentencia dictada por la Corte Su-
prema en el caso Dobbs.

2.2. Los derechos implicitos

A partir del reconocimiento de ciertos derechos enu-
merados en el texto constitucional norteamericano, resulta
necesario determinar si la Constitucién protege otros de-
rechos no enumerados, de modo tal que también se en-
cuentren sujetos a similares reglas, esto es, que no puedan
ser alterados por una mayoria ocasional.

La cuestion plantea un complejo problema de interpre-
tacion constitucional. ;Cudl debe ser el criterio a seguir a
fin de resolver el interrogante? ;Cudl es la teoria adecuada
de interpretacion constitucional? El problema se potencia
si consideramos la relativa rigidez de la Constitucién y
la mutabilidad y evolucién social®”. ;Cémo mantener la
vigencia de la Constitucién a lo largo del tiempo, en una
sociedad en constante cambio?

La interpretacién constitucional debe, necesariamen-
te, desarrollar una teorfa coherente que permita brindar
respuesta a estos interrogantes. Es imposible que la Cons-
titucién abarque todas las posibles situaciones y es fun-
damental que la teorfa utilizada sea consistente para evi-
tar afectar la legitimidad de la Corte Suprema. Tal como
sefiala Archibald Cox, “vale la pena hacer el esfuerzo de
articular principios, dado que la capacidad de racionalizar
las decisiones en términos de fuentes convencionales del
derecho es una de las fuentes de aceptacidon y apoyo del
pueblo”“9,

El juez Marshall, en una sentencia frecuentemente ci-
tada, nos brinda una primera regla: “no debemos olvidar
que lo que estamos interpretando es una Constitucion [...]
Su naturaleza requiere que solo sus grandes lineamientos
sean puestos de resalto, sus importantes objetivos defini-
dos, y los ingredientes menores que componen tales obje-
tivos sean deducidos de su propia naturaleza”“b.

Considerando la limitada legitimacién democrética que
poseen los jueces en el sistema norteamericano, y su pa-
pel como intérpretes finales de la Constitucién®?, la pru-
dencia de la actuacién judicial deviene un componente
esencial en un gobierno republicano y democrético y con
controles reciprocos fuertes. De este modo, el juez, al re-
solver un caso (y en el caso de la Corte Suprema, al sentar

(36) Como expresara el juez de la Corte Suprema de los Estados
Unidos, William Brennan, “la clave es que [los derechos reconocidos
constitucionalmente] poseen un estatus especial y no pueden ser deja-
dos de lado cuando se le ocurra a una mayoria legislativa se le ocu-
rra” (Brennan, W. Jr., “Why Have a Bill of Rights2”, 26 Val. U. L. Rev.
1 [1991]). En forma similar, Sola, para quien, el constitucionalismo “[s]
upone [...] que la Constitucién no puede ser reformada de la misma
manera que la legislacién ordinaria, se requiere una mayoria califica-
da o una siper mayoria. Esto también plantea la necesidad de esta-
blecer qué derechos deben establecerse fuera del alcance del poder
de la mayoria circunstancial” (Sola, J. V., “La Constitucién: un contrato
social”, texto disponible en http://estudiosola.com/PDF/VER/La_Cons-
titucion_un_contrato_social.pdf (fecha de consulta: 4/8/2022).

(37) Sobre este tema, véase Vitolo, A. M., Regulation and res-
triction of constitutional rights, a comparative andlisis, tesis para la
obtencién del titulo de Master of Laws en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Harvard, 1989, disponible en http://id.lib.har-
vard.edu/alma/990017060390203941/catalog (fecha de consulta:
4/8/2022).

(38) Berns, W., Taking the Constitution Seriously, Nueva York, Ma-
dison Books, 1987, p. 225.

(39) “Ningin grupo de fundadores puede ser omnisciente. Todo do-
cumento constitucional tiene lagunas, contiene frases técnicas y debe
escribirse en un lenguaje cuya sintaxis y vocabulario evolucionardn. Al
manejar nuevos problemas, entonces, los intérpretes frecuentemente de-
beran decidir respecto de la legitimidad de los esfuerzos de otros para
llenar esas lagunas o incluso llenarlas ellos mismos para explicar el
texto especializado y para traducir su viejo lenguaje al idioma actual.
Este tipo de procesos requiere necesariamente creatividad, imagina-
cién y juicio” (Murphy, W.; Fleming, J. y Barber, S. A., American Cons-
titutional Interpretation, Nueva York, Foundation Press, 1995, p. 183).

(40) Cox, A., The role of the Supreme Court..., ob. cit.

(41) McCullough v. Maryland, 17 U. S. (4 Wheaton) 316 (1819),
p. 407.

(42) Como expresara el juez Robert Jackson, “no somos intérpretes
finales por ser infalibles, pero somos infalibles solo por ser intérpretes
finales”. Brown v. Allen, 344 U. S. 443 (1953), p. 540.



jurisprudencia vinculante para los tribunales inferiores) e
interpretar la Constitucién, debe mantenerse dentro de los
limites de su funcidn, sin pretender asumir las potestades
reservadas a la decision politica del pueblo. La labor ju-
dicial exige que el juez, al resolver los casos que llegan
a su conocimiento, interprete el derecho y no pretenda
crear nuevos principios. De este modo, resulta fundamen-
tal poder encontrar una teoria interpretativa adecuada que
permita al juez resolver el caso fuera del &mbito de sus
preferencias personales (o inclusive de las pretensiones
de una mayorfa ocasional o del sentir de la opinién pu-
blica®?) y con apego al contrato social del cual deriva su
potestad. Se trata, ni mas ni menos, de una cuestion de los
equilibrios que deben existir entre los diferentes poderes
del estado™?.

Como ha expuesto Cox: “es demasiado obvio sefialar
que la Corte Suprema juega un papel en parte politico. De
igual modo, es también obvio para cualquiera que entien-
da la autodisciplina del método juridico, que [el tribunal]
se encuentra también, en parte, obligado por la ley. La
cuestion dificil de resolver es una de grado: ;cudn grande
o pequeiio debe ser el rol politico de la Corte?”“.

Y, en este aspecto, frente a quienes buscan transformar
a los jueces y, en especial a los jueces de la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos, en activistas politicos prontos
a “encontrar” derechos implicitos en funcién de sus pro-
pias visiones politicas, reemplazando asi el debate demo-
cratico, el derecho norteamericano, expuesto a través de
las decisiones judiciales, ha sido normalmente prudente,
procurando (pero no siempre lograndolo) evitar caer en
un fuerte activismo judicial.

Es frecuente, en casos polémicos (tal como ocurre
en Roe y Dobbs), que la Corte intente justificarse, sos-
teniendo que sus decisiones se encuentran fundadas en
la estricta interpretacion constitucional y no en preferen-
cias politicas o en visiones personales“®. Normalmente,
cuando esto ocurre, los jueces disidentes —sin importar
si son progresistas o conservadores— acusan a la mayoria
de extralimitar sus funciones y sustituir ilegitimamente la
voluntad legislativa®”. Ello no hace sino demostrar que el
problema es, en definitiva, el activismo judicial, sea que
se exprese por jueces liberales o conservadores. No hay,

(43) “El hecho de que encontremos ciertas opiniones naturales y
familiares o novedosas e incluso chocantes no debe afectar nuestro
juicio sobre la cuestidn de si las leyes que las incorporan estén o no
en conflicto con la Constitucién de los Estados Unidos”. Roe, p. 117.

(44) Resulta interesante en este punto analizar el pensamiento en
nuestro pais. En el caso Cocchia, el voto disidente del juez Petracchi
sostuvo: “los jueces no estdn llamados por la Ley Fundamental a acom-
pafar o secundar las politicas escogidas por los poderes a quienes les
estdn confiadas éstas. Tampoco, por cierto, estdn aquéllos convocados
a oponerse a tales decisiones. La funcién judicial es muy otra. Se tra-
ta, en suma, de resolver las contiendas traidas a su conocimiento de
acuerdo con el ordenamiento juridico vigente y, en su caso, contrastar
la validez de éste, no por su adecuacién a ‘programa’ alguno, sino
por su conformidad con la Constitucién Nacional y las leyes que en su
consecuencia se dictaren” (Fallos 316:2624).

(45) Cox, A., The role of the Supreme Court..., ob. cit., p. 99.

(46) “Nuestra tarea es, por supuesto, resolver la cuestién conforme
la medida constitucional, libres de emociones y de predilecciones”
(Roe, p. 116). En similar sentido, el voto concurrente del juez Stewart:
“[en las decisiones judiciales,] los tribunales no pueden imponer sus
creencias sociales y econdmicas por encima del juicio de los cuerpos
legislativos, quienes son elegidos para aprobar leyes” (idem, p. 167).
“Al interpretar el sentido [de la Constitucién] debemos cuidarnos con-
tra la tendencia humana natural a confundir lo que [la Constitucién]
protege con nuestra ardiente visién sobre la libertad que deben gozar
los americanos” (Dobbs, Slip Op., p. 14).

(47) “Temo ver las consecuencias de la préctica de la Corte de
sustituir el lenguaje de la Declaracién de Derechos por sus propios
conceptos de decencia y justicia como punto de partida en la inter-
pretacién y aplicacién de esa Declaracién de Derechos”, Adamson, v.
California, 332 U. S. 46 (1947), disidencia del juez Black, p. 89; “La
Corte simplemente modela y anuncia un nuevo derecho constitucional
para las madres embarazadas, y, sin apenas ninguna razén o autori-
dad para su accién, inviste ese derecho con suficiente sustancia para
anular la mayoria de las leyes sobre aborto existentes en los estados.
El resultado es que el pueblo y las legislaturas de los 50 estados estén
constitucionalmente inhabilitados para sopesar la importancia relativa
de la existencia y el desarrollo continuo del feto, por un lado, frente a
un espectro de posibles impactos en la madre, por ofro lado. Como
ejercicio del crudo poder judicial [raw judicial power], la Corte quizds
tenga autoridad para hacer lo que hace hoy; pero, en mi opinién, su
senfencia es un ejercicio imprudente y extravagante del poder de revi-
sién judicial que la Constitucién confiere a esta Corte”, Doe v. Bolton,
410 U. S. 179 (1973), disidencia del juez White, p. 221-222. En el
caso Dobbs, la disidencia llega a acusar al voto mayoritario de “hi-
pécrita” (Dobbs, disidencia de los jueces Breyer, Sotomayor y Kagan,
Slip Op. p. 5). También la doctrina efectda criticas similares. Ver, entre
otros, Cox, A., The role of the Supreme Court..., ob. cit., p. 54; Ely,
J. H., “The Wages of Crying Wolf: A Comment on Roe v. Wade", 82
Yale L. J. 920 (1973).

57

contrariamente a lo que algunos postulan, activismos bue-
nos y activismos malos. Se trata de encontrar y consen-
suar una teoria adecuada de interpretacién que no violente
el contrato social. Lo contrario, como ya dijéramos, po-
dria llevar a minar el indispensable prestigio del tribunal
como intérprete final de la Constitucién®®.

En la cuestién acerca de la existencia o no de dere-
chos implicitos garantizados por la constitucién nortea-
mericana, descartadas las posturas extremas que preten-
den negar la existencia de ningtn otro derecho, salvo los
expresamente enumerados en el texto constitucional, el
reconocimiento de ciertos derechos implicitos ha sido una
constante en la teoria constitucional y en la jurisprudencia
norteamericana.

De este modo, podemos distinguir® entre quienes
ven a la Constitucién como garante de solo unos pocos
derechos implicitos que pueden claramente derivarse del
texto constitucional®”, y aquellos que buscan encontrar
aquellos derechos implicitos a partir a referencias al de-
recho natural®?, a principios neutros®?, a la raz6n®?, la
tradicion®?, el bien comiin®, o a “aquellos cdnones de
decencia y equidad [fairness] que expresan las nociones
de justicia de los pueblos de habla inglesa”®®, y conforme
los “estdndares evolutivos de decencia que marcan el pro-
greso de sociedades maduras”®?,

En realidad, debemos sefialar que la Constitucidn nor-
teamericana, a pesar de su raiz socioldgica iusnaturalista,
no adopta ninguna teoria particular de derecho natural (y
ni siquiera se preocupa por justificarlo)®®. Ello ha llevado
a Dworkin a sostener que constituye un error pretender
que el sistema constitucional norteamericano proteja ple-
namente los derechos morales individuales, puesto que
la Constituciéon de los Estados Unidos solo protege un
conjunto de “derechos juridicos” individuales, mas alla
de que ellos sean o no correctos desde una concepcién
moral o filos6fica®. Por ello, la existencia de derechos
individuales fuera de los reconocidos expresamente o que
puedan considerarse implicitamente reconocidos por la

(48) Como dijera la Corte en Casey, “La Corte debe ser cuidado-
sa de hablar y actuar de tal manera que permita al pueblo aceptar
sus decisiones en los términos que la Corte reclama para ellas, como
verdaderamente fundadas en principios, y no como compromisos con
las presiones sociales y politicas que, como tales, no guardan relacién
con las elecciones entre principios que la Corte estd obligada a hacer
[al dictar sentencias]. Asi, la legitimidad de la Corte dependerd de
que fome decisiones legalmente basadas en principios bajo circuns-
tancias en las cuales su cardcter principista sea suficientemente plau-
sible para ser aceptado por la Nacién” (Casey, pp. 865-866). A su
vez, el respeto del pueblo por la decisién judicial dictada por jueces
independientes basados en la ley y no en las preferencias individua-
les o de grupo es parte necesaria del entramado republicano (véase
Breyer, S., “An Independent Judiciary: In Honor of the Sesquicenten-
nial Anniversary of the Massachusetts Superior Court”, 22/9/2009,
disponible en https://www.supremecourt.gov/publicinfo/speeches
/viewspeech/sp_09-22-09; fecha de consulta: 8/8/2022).

(49) Véase Perry, M., The Constitution, the Courts and Human
Rights, New Heaven, Yale University Press 1982.

(50) Véase, por ejemplo, Bork, R., The tempting of America: the po-
litical seduction of the law, Nueva York, The Free Press, 1990.

(51) Cox, A., ob. cit.

(52) Wechsler, H., “Toward neutral principles of Constitutional
Law”, 73 Harv. L. Rev. 1 (1959), pp. 1-35.

(53) Rawls, J., Teoria de la Justicia, México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 1993.

(54) Poe v. Ullman, 367 U. S. 497 (1961), p. 542 (voto en disiden-
cia del juez Harlan).

(55) Brennan, ob. cit.

(56) Adamson, cit. p. 67.

(57) Trop v. Dulles, 356 U. S. 86 (1958), p. 101.

(58) Es interesante en este sentido comparar el predmbulo de nues-
tra Constitucién Nacional con el de la Constitucién Norteamericana.
Més alld de sus notorias similitudes, el predmbulo de la Constitucién
Argentina finaliza con una invocacién a “la proteccién de Dios, fuente
de toda razén y justicia”, inexistente en su par norteamericano. A su
vez, la Comisién designada por la Convencién del Estado de Buenos
Aires, convocada para revisar la Constitucién de 1853, al promover la
incorporacién a la Constitucién Nacional del actual articulo 33, con-
forme el cual “las declaraciones, derechos y garantias que enumera
la Constitucién no serén entendidos como negacién de ofros derechos
y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la sobe-
rania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”, expresaba:
“los derechos de los hombres que nacen de su propia naturaleza,
como los derechos de los pueblos que conservando su independencia
se federan con ofros, no pueden ser enumerados de una manera pre-
cisa. No obstante esa deficiencia de la letra de la ley, ellos forman el
derecho natural de los individuos y de las sociedades, porque fluyen
de la razén del género humano, del objeto mismo de la reunién de los
hombres en una comunién politica, y del fin que cada individuo tiene
derecho a alcanzar” (Ravignani, E., Asambleas Constituyentes Argen-
tinas, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones Histéricas. Universidad
de Buenos Aires, 1937-39, tomo IV, p. 772).

(59) Dworkin, R., Los Derechos en Serio, segunda edicién, Barcelo-
na, Ariel Derecho, 1989, p. 277 (el resaltado es del original).



Constitucién es una cuestién que cae, en principio, fuera
del campo de estudio del Derecho Constitucional nortea-
mericano.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos no ha abrazado enfiticamente ninguna de las
teorfas, sino que prefirié un camino intermedio. Asi, ha
ido encontrando derechos implicitos en las “penumbras”
de los derechos enumerados, formados a partir de “las
emanaciones de aquellas garantias que contribuyen a otor-
garles vida y substancia”®. Sin ellos, sin los “derechos
periféricos”, sostiene, los “derechos especificos enume-
rados en la Constitucién estarian menos garantizados”®©V.
En este sentido, ademds de aquellos derechos que pueden
reconocerse como necesarios para el ejercicio de otros
enumerados expresamente (como por ejemplo aquellos
que surgen de la Primera Enmienda o de la clausula de
privilegios e inmunidades)®?, partiendo de las disposicio-
nes de la Quinta y la Decimocuarta enmiendas que pro-
hiben al estado federal y a los estados particulares privar
a cualquier individuo de su vida o libertad sin el debido
proceso legal, la Corte Suprema ha reconocido no solo
que tales derechos deben ser protegidos procedimental-
mente, exigiendo que su restriccion se ajuste a un proceso
justo y equilibrado, sino que también tales restricciones
respeten los contenidos sustanciales de los derechos a la
vida y a la libertad® (entendidas en un sentido mds o
menos amplio®). De ese modo, el tribunal desarrollé la
teoria del “debido proceso sustantivo”. Sin embargo, aun-
que pueda hoy existir un consenso generalizado acerca
de la existencia de este debido proceso sustantivo®?, lo
que se mantiene en debate es cudl es su alcance. Como
expresara Learned Hand, cldusulas constitucionales co-
mo la del debido proceso estdn expresadas “en términos
tan amplios que su historia no alcanza para determinar su
contenido”®®.

A pesar de esta dificultad, poco a poco, la Corte Su-
prema ha delineado una jurisprudencia relativamente co-
herente acerca de esta cuestién. Los derechos implicitos
que surgen de las enmiendas quinta y decimocuarta de
la Constitucién, en tanto prohiben privar a toda perso-
na de su vida o de su libertad sin un debido proceso le-
gal, son solo aquellos que pueden considerarse “impli-
citos en el esquema de libertad ordenada” de modo tal
que “ni la libertad ni la justicia existirfan si ellos fueran
sacrificados”®?, encontrando su fundamento en aquellos
“principios fundamentales de libertad y justicia que se
encuentran en la base de nuestras instituciones civiles y
politicas”®® o en aquellos “profundamente enraizados en
la historia y la tradicién de nuestra Nacién”®, “tan enrai-
zados en las tradiciones y la conciencia de nuestro pueblo
que puedan ser considerados fundamentales”7.

Resulta innegablemente complejo y arriesgado lograr
un acuerdo sobre cudles serian tales derechos, mas cuan-
do tal hallazgo es realizado por los jueces, quienes cuen-

(60) Griswold v Connecticut, 381 U. S. 479 (1965), p. 484.

(61) Griswold, pp. 482-483.

(62) Como expresara el juez Brennan, “las libertades protegidas
[por la Constitucidn] se expresan en términos generales, su especifi-
cacién queda librada al juicio de quienes revisan la conducta oficial
o la legislacién. En la medida en que no sean extremadamente vagas
[...], las formulaciones amplias de derechos personales son una virtud,
porque permiten a los jueces adaptar los cdnones de derecho a situa-
ciones no previstas por aquellos que los establecieron, facilitando su
evolucién y preservando su vitalidad”. Brennan, ob. cit.

(63) Whitney v. California, 274 U. S. 357 (1927), voto concurren-
te del juez Brandeis, p. 373: “Es doctrina establecida que la clausula
del debido proceso de la Decimocuarta Enmienda se aplica tanto a
cuestiones de derecho sustantivo como a cuestiones de procedimiento.
Asi, todos los derechos fundamentales comprendidos en el término
libertad estan protegidos por la Constitucién Federal contra la invasién
por los Estados”.

(64) “En una Constitucién para hombres libres, no puede existir du-
da alguna de que el significado de la ‘libertad’ debe indudablemente
ser amplio”, Board of Regents of States Colleges v. Roth, 408 U. S.
564 (1972), p. 572.

(65) Més allé del consenso generalizado sobre este punto, debe-
mos destacar que el voto del juez Thomas en el caso Dobbs intenta de-
mostrar la inexistencia de este debido proceso sustantivo, haciendo un
llamado a revisar toda la jurisprudencia de la Corte que se apoya en
tal concepto. A su vez, el voto disidente (Breyer, Kagan y Sotomayor)
se centra, principalmente, en argumentar los riesgos que resultarian
de abandonar un concepto amplio del debido proceso sustantivo (ver
infra).

(66) Hand, L., The Bill of Rights, Nueva York, Atheneum, 1965, p.
30.

(67) Palko v. Connecticut, 302 U. S. 319 (1937), p. 325-326;
Washington v. Glucksberg, 521 U. S. 702 (1997), p. 721.

(68) Hebert v. Louisiana, 272 U. S. 312 (1926), p. 317.

(69) Moore v. City of East Cleveland, 431 U. S. 494 (1977), p. 503.

(70) Snyder v. Massachusetts, 291 U. S. 97 (1934), p. 105.
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tan con una legitimacién democrdtica reducida”. Como
expresara el juez Rehnquist en el caso Glucksberg (1997):
“al extender la proteccidn constitucional a un derecho o a
una libertad alegados, colocamos el asunto, en gran medi-
da, fuera de la arena del debate publico y la accién legis-
lativa. Por lo tanto, debemos ejercer el maximo cuidado
cada vez que se nos solicite abrir nuevos caminos en este
campo, para que la libertad protegida por la Cldusula del
debido proceso no se transforme sutilmente en las prefe-
rencias politicas de los miembros de esta Corte” .

A lo largo del tiempo, la jurisprudencia norteamerica-
na fue utilizando la Clausula del Debido Proceso, inter-
pretandola conjuntamente con la Novena Enmienda —que,
como ya sefialé, nunca fue reconocida como una fuente
directa y auténoma de derechos implicitos— para extraer
de ella, con base en los argumentos antes expuestos, un
ambito de privacidad” del cual surgirian diferentes dere-
chos a ser garantizados, entre ellos el derecho a la crianza
y educacién de los hijos”, a tener hijos", a la integridad
fisica®, a casarse””; a la privacidad marital™; al uso de
anticonceptivos”; a rechazar tratamientos médicos®”, a
la conducta homosexual privada®?, al matrimonio entre
personas del mismo sexo®? y, desde el caso Roe, y hasta
Dobbs, al aborto.

Si se tiene en cuenta que, conforme la jurisprudencia
de la Corte Suprema norteamericana, las normas que res-
trinjen derechos fundamentales se encuentran sujetas a
un escrutinio mas estricto, que exige que la restriccion
se encuentre justificada por un interés publico intenso
[compelling state interest] y que sea necesaria (y no solo
razonable) para preservar el interés protegido®®, puede
facilmente advertirse la importancia que tiene reconocer o
no un derecho “fundamental” implicito al aborto derivado
de las previsiones de la Decimocuarta Enmienda.

2.3. El Federalismo

Finalmente, entre los aspectos estructurales que consi-
dero debemos tener en cuenta para entender la sentencia
dictada por la Corte Suprema de los Estados Unidos en
Dobbs es la conformacion de dicho pais como un estado
federal.

A diferencia de lo que ocurre en la Republica Argen-
tina, en donde las provincias han delegado a la Nacién la
capacidad de dictar el derecho de fondo®¥, en los Estados
Unidos esta potestad se mantiene en cabeza de los estados
particulares, sin perjuicio de la tendencia —comun en los
estados federales— a la unificacion legislativa®>.

(71) Véase, entre muchos otros, Bickel, A., The least dangerous
branch. The Supreme Court at the Bar of Politics, Yale University Press,
1986.

(72) Glucksberg, cit., p. 720.

(73) La Constitucién de los Estados Unidos, a diferencia de la nues-
tra, no reconoce expresamente un derecho amplio o auténomo a la
privacidad (véase Vitolo, A. M., Regulation and restriction..., ob. cit.).
Asi, el juez Stewart sostuvo: “Diversas cldusulas de la Constitucién pro-
tegen la privacidad personal de diversas formas de intromisién estatal.
Pero la proteccién de un derecho general de la persona a la privaci-
dad -su derecho a ser dejado solo por ofras personas— es, al igual
que la proteccién de su propiedad y de su propia vida, una materia
librada principalmente a la legislacién de cada uno de los estados in-
dividuales. Katz v. United States, 389 U. S. 347 (1967), pp. 350-351.

(74) Meyer v. Nebraska, 262 U. S. 390 (1923) (que declara invdli-
da la prohibicién de ensefiar un idioma extranjero a nifios menores de
cierta edad); Pierce v. Society of Sisters, 268 U. S. 510, 535 (1925)
(que invalida la exigencia de que los nifios fuesen educados solo en
escuelas publicas).

(75) Skinner v. Oklahoma ex rel. Williamson, 316 U. S. 535 (1942)
(que declara inconstitucional la esterilizacién forzada como pena).

(76) Rochin v. California, 342 U. S. 165 (1952) (que invalida una
condena lograda a través de forzar a una persona a expulsar de su
estémago cépsulas con droga).

(77) Loving v. Virginia, 388 U. S. 1 (1967) (que declara inconstitu-
cional la prohibicién de matrimonios entre personas de diferentes razas).

(78) Griswold, cit. (que declara protegido el derecho de personas
casadas al uso de anticonceptivos).

(79) Eisenstadt v. Baird, 405 U. S. 438 (1972) (que extiende la
proteccién de Griswold a todos los individuos).

(80) Cruzan v. Director, Missouri Dep’t of Health, 497 U. S. 261
(1990) (que convalida el derecho a solicitar el cese de cuidados palia-
tivos a una persona en estado vegetativo persistente).

(81) Lawrence v. Texas, 539 U. S. 558 (2003).

(82) Obergefell v. Hodges, 576 U. S. ___ (2015).

(83) Sobre este tema, véase Vitolo, A. M., Regulation and restric-
tion..., ob. cit.

(84) Constitucién Nacional, articulo 75, inciso 12.

(85) Para comparar las diferencias en las reglas constitucionales
sobre este tema en los Estados Unidos y en Argentina, véase Maxeiner,
J., “United States Federalism. Harmony without Unity” y Vitolo, A. M.,
“The Argentine Federal Legislative System”, ambos en Halberstam, D. y
Reimann, M. (eds.), Federalism and Legal Unification: A Comparative
Empirical Investigation of Twenty Systems, Dordrecht, Springer, 2014.



De este modo, en la Constitucién norteamericana, la
regulacion de la libertad es, en principio, materia reserva-
da a los estados, salvo que pueda considerarse que exista
un derecho federal involucrado que limite el accionar de
aquellos®®. De alli la trascendencia de poder encontrar —o
no— derechos que surjan de la regla de la proteccién de la
libertad y el debido proceso de la Decimocuarta Enmien-
da. Si el derecho existe, entonces los estados se encuen-
tran obligados a respetarlo y garantizarlo en virtud del
claro texto de la Enmienda: “Ningun Estado podra privar
a cualquier persona de la vida, la libertad o la propiedad
sin el debido proceso legal”. Si hay un derecho recono-
cido constitucionalmente, los estados no podran dejar de
protegerlo pudiendo, en todo caso, solo reglamentarlo. De
lo contrario, la competencia para reconocerlo o no es de
cada uno de los estados, sin interferencia federal.

3. El aborto y la Constitucién
de los Estados Unidos

Es dentro del contexto expuesto en el capitulo ante-
rior que debemos considerar si el derecho de una mujer a
abortar es o no un derecho protegido por la Constitucién
de los Estados Unidos.

Como primera cuestion, es necesario recordar, como
ya he sefialado, que la Constituciéon de los Estados Uni-
dos protege en forma expresa el derecho a la vida de toda
persona. Asf lo disponen las enmiendas Quinta (“Ninguna
persona... serd privada de su vida, libertad o propiedad,
sin el debido proceso legal”), dirigida al gobierno fede-
ral, y Decimocuarta (*“... ninglin Estado privard a ningu-
na persona de su vida, libertad o propiedad sin el debido
proceso legal...”), dirigida expresamente a los estados. Lo
que la Constitucién no dice expresamente, sin embargo,
es si la “persona” protegida incluye o no a la persona por
nacer®?,

De igual manera, también destaco que la Constitucion
norteamericana no garantiza en forma expresa ni el de-
recho al aborto ni el derecho de la mujer a decidir sobre
su cuerpo (de hecho, como ya expresara, ni siquiera re-
conoce la existencia de un derecho auténomo a la pri-
vacidad®). Tampoco pueden extraerse tales derechos en
forma clara de ninguna de las ocho primeras enmiendas
constitucionales. Sobre nada de esto hay debate.

Por ello, para reconocer si existe una proteccién cons-
titucional del derecho al aborto sera necesario determinar,
en primer lugar, si la persona por nacer puede ser conside-
rada “persona” con derecho a la vida conforme la Consti-
tucion. Si la respuesta fuese negativa, recién entonces se
podra analizar si es posible encontrar tal derecho al aborto
como un derecho implicito derivado de las garantias del
debido proceso de la Decimocuarta Enmienda, sea sola
0 en conjunto con otras cldusulas constitucionales, como
por ejemplo la Novena Enmienda.

3.1. El caso Roe v. Wade

En su sentencia en el caso Roe, la Corte Suprema ana-
liz6 expresamente estas cuestiones.

Con relacion a la primera, el voto de la mayoria sefial6:
“si la condicion de persona pudiera establecerse [respecto
del feto], el caso obviamente colapsaria, ya que el derecho

(86) Esto también distingue a nuestro sistema del norteamericano.
Mientras que en el sistema de los Estados Unidos los derechos federa-
les se encuentran dirigidos al gobierno federal y se “incorporan” como
mandatos de proteccién a los estados en virtud de la Decimocuarta En-
mienda, nuestra Constitucién Nacional fija los derechos reconocidos en
ella como piso minimo de garantia, al exigir que las constituciones pro-
vinciales estén “de acuerdo con los principios, declaraciones y garan-
tias de la Constitucién Nacional” (Constitucién Nacional, articulo 5).

(87) En esto encontramos una diferencia sustancial entre lo dispues-
to por la Constitucién norteamericana y la situacién en nuestro pais, a
partir de la jerarquizacién constitucional dispuesta en 1994 de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio conjuntamente con su declaracién
inferpretfativa efectuada al tiempo de la aprobacién de la Convencién,
segun la cual: “Con relacién al articulo 1° de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, la Repiblica Argentina declara que el mismo
debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser
humano desde el momento de su concepcién y hasta los 18 afios de
edad”. Sobre esta cuestién, véanse las exposiciones efectuadas por el
autor de esfe trabajo en las sesiones de la Cédmara de Diputados y del
Senado de la Nacién en 2018 y 2020, y explicada en Vitolo, A. M.,
“El “derecho al aborto’. La discusién en Argentina”, Revista Electrénica
Federalismi.it, 23/12/2019, pp. 1-15. Disponible en hitps://www.
federalismi.it/ ApplOpenFilePDF.cfm2artid=40780&dpath=document&
dfile=21122019123902.pdf&content=E|%2B%27 derecho%2Bal%2B
aborto%27%2E%2BLa%2Bdiscusi%C3%B3n%2Ben%2BArgentina%2B
%2D%2Bstato%2B%2D%2Bdottrina%2B%2D%2B (fecha de consulta:
7/8/2022).

(88) Véase Vitolo, A. M., Regulation and restriction..., cit. supra.
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del feto a la vida estaria garantizado especificamente por
la [Decimocuarta] Enmienda”® y, obviamente, no podria
ser desconocido.

El voto mayoritario llega, sin embargo, a la conclusién
de que no resulta posible asegurar que la palabra “perso-
na”, tal y como ella es utilizada en la Constitucién, tenga
aplicacién prenatal y, por lo tanto, concluye que el no na-
cido no puede considerarse alcanzado por la proteccién a
la vida prevista en la Decimocuarta Enmienda®”.

Sostiene asimismo que tampoco es posible, a la luz de
los conocimientos cientificos a ese momento, fijar el mo-
mento a partir del cual comienza la vida: “no necesitamos
resolver la dificil pregunta de cudndo comienza la vida.
Cuando aquellos entrenados en sus respectivas discipli-
nas de la medicina, la psicologia y la teologia no pueden
arribar a un consenso, el Poder Judicial, en este punto del
desarrollo del conocimiento humano, no puede especular
para dar una respuesta”’®. No obstante, considera que,
en virtud del hallazgo previo sobre la falta de proteccién
constitucional a la vida prenatal, dicha definicién tampoco
seria necesaria a los fines de resolver el caso.

A partir de estas reglas, el voto mayoritario se preo-
cupa por determinar si puede considerarse que exista un
derecho implicito de la mujer a abortar, protegido a través
de la Decimocuarta Enmienda. Como primer paso, pro-
cura determinar si en la historia norteamericana el aborto
era visto como un derecho o si, al menos, era una prictica
tolerada.

Sin dejar de reconocer que al tiempo de la sentencia
(1973) la mayoria de los estados poseian leyes que crimi-
nalizaban el aborto, sefiala que ellas eran relativamente
novedosas en el derecho norteamericano [of relatively re-
cent vintage®?]: por ello, con apoyo en un andlisis histd-
rico, concluye que al tiempo de dictarse la Constitucion
de los Estados Unidos, y conforme el common law, “una
mujer posefa un derecho sustancialmente mas amplio a
terminar su embarazo que el que posee en la mayoria de
los estados hoy en dia”®,

A su vez, recuerda que, si bien la Constitucién no men-
ciona expresamente ningin derecho a la privacidad per-
sonal, sostiene que este ha ya sido reconocido como un
derecho fundamental implicito “en el concepto de libertad
ordenada” garantizado por la Decimocuarta Enmienda®?.

A partir de estas premisas, concluye que ese derecho
a la privacidad incluye el derecho de la mujer a terminar
con su embarazo, ya que “el perjuicio que el Estado im-
pondria a la mujer embarazada negdndole esta eleccién en
conjunto es evidente”, teniendo en cuenta que en el caso
“pueden estar implicados dafios especificos y directos mé-
dicamente diagnosticables incluso al principio del emba-
razo; la maternidad, o la descendencia adicional, pueden
imponer a la mujer una vida y un futuro angustiosos; el
dafio psicolégico puede ser inminente; la salud mental y
fisica puede verse afectada por el cuidado de nifios; tam-
bién estd la angustia, para todos los interesados, asociada
con un nifio no deseado; y esté el problema de traer un ni-
fio a una familia que ya no puede, psicolégicamente ni de
otra manera, cuidar de €l; en otros casos [...] pueden estar
involucradas otras dificultades adicionales y el estigma
continuo de la maternidad soltera”®>.

A partir del reconocimiento de la existencia de este
derecho —para lo cual, como hemos visto, utiliza los mé-
todos cldsicos de interpretacién constitucional en cues-
tiones de debido proceso sustantivo— la sentencia se hace
mds lineal en su argumentacién: solo un interés publico
intenso justificard la restriccidon del derecho fundamental
de la mujer, y la restriccién deberd encontrarse acotada
estrictamente en relacion con el interés a proteger.

Asi, considera que todas las cargas que deberia sopor-
tar una mujer, si no se le reconociera su derecho a ter-
minar su embarazo, son cargas fuertes que, en términos
generales, hacen prevalecer su derecho sobre otros inte-
reses a proteger (recordemos que conforme la sentencia
no hay una vida constitucionalmente protegida antes del
nacimiento). Sin embargo, sostiene que el derecho de la
mujer a abortar no es absoluto. La sentencia diferencia
entre el derecho a la privacidad reconocido en los fallos

(89) Roe, p. 157.
(90) Roe, p. 157.
(91) Roe, p. 159.
(92) Roe, pp. 118, 129.
(93) Roe, p. 140.
(94) Roe, p. 152.
(95) Roe, p. 153.



anteriores y la cuestion del aborto, admitiendo que los
intereses en juego son “‘inherentemente” diferentes. Por
ello, “es razonable y apropiado que un Estado decida que,
en alglin momento, otro interés, el de la salud de la madre
o el de la posible vida humana, se vea afectado significa-
tivamente. La intimidad de la mujer ya no es exclusiva y
cualquier derecho de intimidad que ella posea debe me-
dirse en consecuencia”®®.

La decision reconoce que los estados (quienes man-
tienen la potestad reglamentaria) pueden tener intereses
importantes a proteger, tales como la “proteccién de la
salud, los estandares médicos y la vida prenatal, inte-
reses estos que, en cierto momento, se transforman en
dominantes”®?, lo que lleva a la necesidad de compatibi-
lizar ambos intereses. Para ello concluye, sin mayor fun-
damentacién, que el interés estatal en la vida prenatal es
minimo durante el primer trimestre del embarazo; se va
incrementando en el tiempo y llega a prevalecer sobre el
derecho de la mujer recién en el tercer trimestre del em-
barazo, dado que a partir de ese momento “el feto tiene,
presumiblemente, la capacidad de una vida con sentido
fuera del seno materno”, pudiendo prohibirse el aborto en
este periodo salvo que sea necesario para preservar la vida
o la salud de la madre®®.

3.2. Planned Parenthood v. Casey (1992)

Veinte afios mds tarde, la Corte Suprema tuvo oportu-
nidad de analizar nuevamente la cuestion del derecho al
aborto. En esa ocasion, la Corte se mostr6 mucho mas
dividida, siendo imposible conformar una mayoria sélida
respecto de ninguno de los puntos en discusiéon. Como
recuerda la Corte en Dobbs, en el caso Casey “los miem-
bros de la Corte se dividieron en tres grupos: dos jueces
expresaron que no deseaban modificar Roe de ninguna
manera. Otros cuatro querian dejar sin efecto [overrule]
la jurisprudencia [alli] sentada en su totalidad. Y los tres
jueces restantes, que firmaron conjuntamente la opinién
controlante, tomaron una tercera posicion. La opinién no
apoyo el razonamiento del caso Roe, e incluso dio a en-
tender que uno o mds de sus autores podrian tener ‘re-
servas’ acerca de si la Constitucién protege el derecho
al aborto. Pero la opinién concluyé que la regla del stare
decisis, que exige que las decisiones anteriores sean se-
guidas en la mayoria de los casos, requeria la adhesion
a lo que llamaron el ‘holding central’ del caso Roe —que
un Estado no puede proteger constitucionalmente la vida
fetal antes de la ‘viabilidad’—, incluso si ese holding fuera
incorrecto”®.

La decisién rechazd, sin embargo, el método de trimes-
tres utilizado por Roe a fin de determinar el momento a
partir del cual el interés estatal en la proteccion de la vida
prenatal prevalecia sobre el derecho de la mujer, reempla-
zandolo por un concepto mas genérico: el de “viabilidad
del feto”, o sea del momento en que el el nifio pudiese
sobrevivir fuera del dtero!”. A su vez, sefiald, con re-
misién a un caso anterior que, en tanto que no existe —en
ningiin momento del embarazo— un derecho “incondicio-
nal” al aborto, sino que este “protege a la mujer de una
injerencia indebidamente gravosa en su libertad de decidir
si interrumpe o no su embarazo”'%Y; asi, Casey establecié
que cualquier regulacion del derecho al aborto que pudie-
ra establecerse con anterioridad a la viabilidad no debe
configurar “una carga indebida sobre la capacidad de una
mujer para tomar esta decision”'%?, estandar que consti-
tuye “el método apropiado para reconciliar los intereses
estatales con la libertad constitucionalmente protegida de
la mujer”(%,

La decisién en Casey, sin perjuicio de ratificar las pre-
misas centrales de Roe, y de haber intentado —tal vez de
una manera un tanto ingenua— poner fin a la discusién lla-
mando a las partes a dejar de lado sus disputas y aceptar

(96) Roe, p. 159.
(97) Roe, p. 153.
(98) Roe, p. 163.

(99) Dobbs, Slip Op. p. 3.

(100) Casey, pp. 870 vy ss. Es interesante destacar que la decisién
se defiene en analizar los supuestos que habilitan a la Corte a dejar
sin efecto sus precedentes (véase punto lll-A de la decisién, pp. 854
y ss.), tema precisamente al que el caso Dobbs se refiere también
extensamente, dedicandole casi un tercio de la decisién mayoritaria y
contradiciendo las conclusiones —no el método— de Casey (véase infra).

(101) Maher v. Roe, 432 U. S. 464, 473-474 (1977).

(102) Casey, p. 874.

(103) Casey, p. 876. Este argumento es cuestionado por la senten-
cia en Dobbs, que sostiene que el concepto de “carga indebida” re-
sulta “arbitrario” (Dobbs, Slip Op., p. 46) y “ambiguo” (idem, p. 56).
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la decisién de la Corte'®, dejaba patente que la cuestién
del aborto lejos estaba de haberse resuelto. Las sentencias
y el paso del tiempo no habian logrado convencer. Las
posturas sobre el aborto continuarian siendo una cuestién
fuertemente divisiva en la sociedad norteamericana.

4. El caso Dobbs
Y asi llegamos a la sentencia que hoy comentamos.
4.1. La opinion de la Corte

A los fines de nuestro andlisis, no seguiré el orden ex-
positivo de la decision, sino que lo reacomodaré con una
finalidad did4ctica.

Como ya dijera, la sentencia de la Corte Suprema en
Dobbs deja sin efecto la doctrina judicial sentada en Roe,
Casey y toda su progenie. Como parte integrante de la
regla del stare decisis, la decisién de revocar un prece-
dente, si bien no es algo extrafio, debe ser tomada con
precaucion por la Corte, a fin de no socavar su prestigio
y afectar la seguridad juridica. Por ello, no basta solo con
que una nueva composicion del tribunal considere errado
el precedente anterior (o que incluso lo sea)!®. Pero, si
bien la adhesion al precedente es —en general— la conduc-
ta preferible, ella no constituye —como la misma Corte
ha dicho— “un mandato inexorable”!% y dicha regla “se
encuentra en su punto mds débil cuando interpretamos la
Constitucién”17,

Por tal razén, y precisamente para evitar ser acusada
de reemplazar la regla de derecho en funcién de prefe-
rencias personales de una mayoria ocasional, la sentencia
expone largamente, con apoyo en la propia jurisprudencia
del tribunal, cudles son las circunstancias que habilitan —e
incluso exigen— revocar un precedente; concluyendo que
tales circunstancias se encuentran presentes en el caso!%®),
En tanto otros trabajos en este mismo suplemento se en-
cargan de analizar esta cuestién en profundidad, remito al
lector a ellos"®.

Yendo al fondo de la cuestion, la opinién del tribunal,
expuesta por el juez Alito, con quien concurren los jue-
ces Gorsuch, Barrett, Kavanaugh y Thomas, comienza por
reconocer que las sentencias Roe y Casey lejos estan de
haber logrado aplacar las posiciones fuertemente diver-
gentes en la sociedad norteamericana sobre la cuestién del
aborto"'?; muy por el contrario, dice, “Roe y Casey han
inflamado el debate y profundizado la divisiéon”1,

Tras ese reconocimiento inicial, la sentencia pasa re-
vista a los argumentos centrales en los que se fundaron
aquellos casos. ;Es posible sostener que la Constitucion
proteja un derecho implicito al aborto, como parte del —
también implicito— derecho a la privacidad de la mujer?
Y a esa pregunta responde enfaticamente: el razonamiento
seguido por la Corte en Roe y en Casey es “atrozmente
errado” y constituye “un abuso de autoridad judicial”!?,

Para llegar a esta tan contundente conclusion, el razo-
namiento del Tribunal no se aparta de los métodos tradi-

(104) “Cuando, en el desempefio de sus deberes judiciales, la Cor-
te decide un caso de tal manera que resuelve una controversia intensa-
mente divisiva... su decisién tiene una dimensién que la resolucién de
un caso normal no conlleva. Es la dimensién presente cada vez que la
inferpretacién de la Constitucién por parte de la Corte llama a las par-
tes de una controversia nacional a poner fin a esa divisién aceptando
un mandato comdn arraigado en la Constitucién” (Casey, p. 866).

(105) “Es generalmente mds importante que se establezca la regla
de derecho aplicable, a que ella sea establecida correctamente” (Bur-
net v. Coronado Oil & Gas Co., 285 U. S. 393 [1932], p. 406 —disi-
dencia del juez Brandeis-).

(106) Kimble v. Marvel Entertainment LLC, 576 U. S. 446 (2015).
El voto del presidente de la Corte, Roberts, recuerda inclusive que el
hecho de “si un precedente debe o no ser dejado sin efecto es una
materia enferamente sujeta a la discrecién del tribunal, y un principio
de decisién politica” (Dobbs, voto del presidente de la Corte Roberts,
Slip Op. p. 10, citando los casos Hertz v. Woodman, 218 U. S. 205
[2010] y Payne v. Tennessee, 501 U. S. 808 [1991]).

(107) Dobbs, Slip Op., p. 39 y sus citas.

(108) Idem, Punto lll, p. 39 y ss.

(109) Véase en este mismo suplemento Ratti Mendafia, F. y Calde-
rone, S., “Anatomia de Dobbs. Una sentencia que renueva el debate”;
Sodero, E., “Back to Blackstone: sentido y limites del stare decisis en
Dobbs".

(110) La decisién del tribunal recuerda el llamado que se hiciera
en Casey a poner fin al debate sobre esta cuestién y afiade: “Como
ha quedado en evidencia en los afios sucesivos, Casey no logré ese
objetivo. Los estadounidenses contindan teniendo puntos de vista apa-
sionados y ampliamente divergentes sobre el aborto, y las legislaturas
estatales han actuado en consecuencia” (Dobbs, Slip Op., p. 4).

(111) Dobbs, Slip Op., p. 6.

(112) Dobbs, Slip Op., p. 6. Es notoria la similitud de esta frase
con aquella que utilizara la disidencia del juez White en Doe v. Bolton,
acusando a la mayoria de ejercer un “crudo activismo judicial”.



cionales de andlisis utilizados por la Corte Suprema en su
jurisprudencia en materia de debido proceso sustantivo.
O sea, podemos sostener que tanto Roe y Casey como
ahora Dobbs utilizan el mismo método para encontrar los
derechos implicitos protegidos por la cldusula del debido
proceso.

Asi, reconociendo que dicha cldusula protege derechos
sustanciales no enumerados, el voto mayoritario expresa
que “para decidir si un derecho encuadra en alguna de
estas categorias, la Corte se ha preguntado durante mu-
cho tiempo si el derecho estd profundamente arraigado en
[nuestra] historia y tradicién y si es esencial para el esque-
ma de libertad ordenada de nuestra Nacion”!®, a la vez
que recuerda la prudencia que debe demostrar el tribunal
en sus sentencias para no usurpar las atribuciones de los
otros poderes del estado: “Al interpretar lo que significa
la referencia de la Decimocuarta Enmienda a la ‘libertad’,
debemos cuidarnos de la natural tendencia humana natu-
ral a confundir lo que protege esa Enmienda con nuestras
propias fervientes opiniones sobre cudl es la libertad que
los estadounidenses deberian disfrutar. Por eso la Corte se
ha mostrado ‘reacia’ durante mucho tiempo a reconocer
derechos que no estan contemplados en la Constitucion.
El debido proceso sustantivo ha sido a veces un campo
traicionero para esta Corte, y en ocasiones ha llevado a la
Corte a usurpar la autoridad que la Constitucién le otorga
a los representantes electos del pueblo”!¥,

El voto mayoritario refuta todas y cada una de las afir-
maciones realizadas por el tribunal afios antes, en parti-
cular en lo referido a que la historia norteamericana hu-
biese considerado la existencia de un derecho al aborto.
Sostiene que la indagacidn histdrica efectuada en Roe “va
de lo constitucionalmente irrelevante a lo simplemente
incorrecto” ', sefiala asi que un andlisis cuidadoso de
la historia de los Estados Unidos demuestra exactamente
lo contrario: que el aborto siempre fue tratado como un
crimen, descalificando el concepto de “animacién” [quic-
kening] como determinante, y concluyendo que “[el ca-
so] Roe o bien ignord o bien tergiversé la historia, y [el
caso] Casey se negd a reconsiderar el andlisis histérico
defectuoso de Roe. Es por ello necesario decir las cosas
correctamente” 119,

De este modo, “la conclusién ineludible es que el de-
recho al aborto no estd profundamente arraigado en la
historia y las tradiciones de la Nacién. Por el contrario,
desde los primeros dias del common law hasta 1973 [el
afio de la sentencia en el caso Roe], persistié una tradicién
ininterrumpida de prohibir el aborto bajo pena de castigo
criminal”1?,

Tras esa primera conclusion, la sentencia se centra en
determinar si el derecho al aborto puede encontrarse pro-
tegido como parte de un derecho arraigado mas amplio,
sea este la privacidad (Roe), o la libertad de hacer elec-
ciones intimas y personales, esenciales para la dignidad
y autonomia personal (Casey)!'®, como parte de esa “li-
bertad ordenada”; también resuelve en sentido negativo
dicha cuestion. Sefiala asi que, “si bien los individuos son
ciertamente libres de pensar y decir lo que deseen sobre
la ‘existencia’, el ‘significado’, el ‘universo’ y el ‘miste-
rio de la vida humana’, no siempre [tales individuos] son
libres de actuar de acuerdo con esos pensamientos. La
licencia para actuar sobre la base de tales creencias pue-
de corresponder a una de las muchas interpretaciones de
‘libertad’, pero ciertamente no es una ‘libertad ordenada’.
La ‘libertad ordenada’ establece limites y define la fronte-
ra entre intereses contrapuestos. Roe y Casey lograron un
equilibrio particular entre los intereses de una mujer que
quiere abortar y los intereses de lo que denominaron ‘vida
potencial’. Pero el pueblo de los distintos estados puede
evaluar esos intereses de manera diferente”''?).

De este modo, sin llegar a sostener que la proteccién
constitucional de la vida se extienda a la vida prenatal??,

(113) Dobbs, Slip Op., p. 12.

(114) Dobbs, Slip Op., p. 14.

(115) Dobbs, Slip Op., p. 2.

(116) Dobbs, Slip Op., p. 16.

(117) Dobbs, Slip Op., p. 25. Critica también a la disidencia y
sostiene que esta tampoco logra demostrar que el derecho al aborto
se encuentre “profundamente enraizado” en la historia de los Estados
Unidos (idem, p. 35).

(118) Dobbs, Slip Op., p. 30.

(119) Dobbs, Slip Op., pp. 30-31.

(120) “Nuestra decisién no estd basada en ninguna teoria sobre a
partir de qué momento un estado debe considerar la vida prenatal co-
mo fitular de derechos o de intereses legalmente reconocibles” (Dobbs,
Slip Op., p. 29).
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la sentencia reconoce el fuerte interés que pueden tener
los estados en proteger dicha vida potencial. Por ello, des-
califica a Roe y a Casey por no considerar dicho interés
antes de la viabilidad*", ni tampoco la critica cuestién
moral que plantea el aborto!??, critica que extiende a la
disidencia en este caso'?®, a quien también cuestiona ha-
ber adoptado arbitrariamente una “teoria de la vida” al
fijar como limite a los derechos el criterio de viabilidad
reconocido en Casey'*?.

En lo que si coincide Dobbs con Roe es que los ca-
sos de aborto son diferentes de aquellos en los cuales el
tribunal reconocié un derecho a la privacidad: “Lo que
distingue claramente el derecho al aborto de los derechos
reconocidos en los casos en los que se basan Roe y Ca-
sey es algo que ambas decisiones reconocieron: el aborto
destruye lo que esas decisiones llaman ‘vida potencial’ y
lo que la ley en cuestién en este caso considera como la
vida de un ‘ser humano por nacer’. Ninguna de las otras
decisiones citadas por Roe y Casey involucré la critica
cuestion moral planteada por el aborto. Por lo tanto, son
inapropiados. No apoyan el derecho a obtener un aborto,
y por la misma razén, nuestra conclusién de que la Cons-
titucién no confiere tal derecho no los socava de ninguna
manera” 2,

No encontrandose involucrado un derecho federal, y
siendo necesario acomodar intereses diferenciados, la
cuestiéon debe entonces volver al &mbito de la regulacién
estatal. Dentro de este ambito, el estandar de validacion
de cualquier restriccién vuelve a ser el criterio genérico
de razonabilidad y no el escrutinio estricto: “los estados
pueden regular la cuestién del aborto por razones legiti-
mas [...] [y] como cualquier otra ley sobre salud y bienes-
tar presentan una fuerte presuncion de validez[,] debiendo
ser sostenidas si existe una base racional sobre la cual la
legislatura podria haber pensado que serviria a [proteger]
los legitimos intereses estatales, entre los cuales se in-
cluyen el respeto y la preservacion de la vida prenatal en
todas las etapas del desarrollo; la protecciéon de la salud
y seguridad maternas; la eliminacién de procedimientos
médicos particularmente espantosos o barbaros; la preser-
vacion de la integridad de la profesién médica; la mitiga-
cion del dolor fetal; y la prevencién de la discriminacién
por motivos de raza, sexo o discapacidad”?9,

En el balance de intereses, la decisién deja en claro
que las cargas (“cargas indebidas” segun la terminolo-
gia en Casey) que Roe identificaba como afectando a la
mujer hoy han variado. Frente al argumento de quienes
sostienen que “los cambios en la sociedad requieren el
reconocimiento de un derecho constitucional a obtener
un aborto”, ya que, “sin la disponibilidad del aborto [...],
las personas no podrdn ejercer su libertad de elegir los
tipos de relaciones que desean, y las mujeres no podran
competir con los hombres en el lugar de trabajo y en otras
actividades”, sefiala que “los estadounidenses que creen
que el aborto debe restringirse presentan argumentos con-
trapuestos sobre los desarrollos modernos. Sefialan que
las actitudes sobre el embarazo de mujeres solteras han
cambiado drasticamente; que las leyes federales y estata-
les prohiben la discriminacién por motivos de embarazo;
que las licencias por embarazo y parto ahora estdn garan-
tizadas por ley en muchos casos; que los costos de aten-
cién médica asociados con el embarazo estdn cubiertos
por seguros o asistencia gubernamental; que los Estados
han adoptado cada vez mais leyes de ‘refugio seguro’, que
generalmente permiten a las mujeres dejar a los bebés de
forma anénima; y que una mujer que hoy da a su recién
nacido en adopcidn tiene pocas razones para temer que el
bebé no encontrard un hogar adecuado. También afirman
que muchas personas ahora tienen una nueva apreciacion
de la vida fetal y que cuando los futuros padres que quie-
ren tener un hijo ven una ecografia, normalmente no tie-
nen dudas de que lo que ven es su hija o hijo”"??. En ese

(121) Dobbs, Slip Op., pp. 37 y 38.

(122) Dobbs, Slip Op., p. 32.

(123) Dobbs, Slip Op., p. 37.

(124) “Segin la disidencia, la Constitucién requiere que los Esta-
dos consideren al feto como carente del mds bdsico de los derechos
—el derecho a vivir- al menos hasta un momento arbitrario del emba-
razo. Nada en la Constitucién o en las tradiciones de nuestra Nacién
autoriza a la Corte a adoptar dicha ‘teoria de la vida' (Dobbs, Slip
Op., pp. 38-39, el énfasis es del original).

(125) Dobbs, Slip Op., p. 32.

(126) Dobbs, Slip Op., p. 77. Sobre los estdndares de validacién
de las restricciones, véase Vitolo, A. M., Regulation..., cit. supra.

(127) Dobbs, Slip Op., pp. 33-34.



dilema, sefiala la Corte que la decisién del balance corres-
ponde al pueblo: “Es hora de hacer caso a la Constitucién
y devolver el tema del aborto a los representantes electos
del pueblo. La permisibilidad del aborto y sus limitacio-
nes deben ser resueltas como las mas importantes cues-
tiones en nuestra democracia: por los ciudadanos tratando
de persuadirse unos a otros y luego votando. Eso es lo que
exigen la Constitucion y el Estado de derecho”??®.

4.2. Los votos concurrentes

Los votos de los jueces Thomas y Kavanaugh brindan
razones adicionales a la sentencia, no acompaifiadas por
el resto de los miembros del tribunal que conforman la
mayoria.

El juez Thomas, en forma consistente con su posicion
en casos anteriores, no solo considera que el derecho al
aborto no se encuentra “profundamente enraizado en la
historia y la tradicién de esta Nacién” ni “implicito en el
concepto de libertad ordenada”, sino que niega la exis-
tencia de un debido proceso sustantivo, enfatizando que
la garantia constitucional del debido proceso es solo una
garantia procesal: ... la Cl4usula del debido proceso co-
mo mucho garantiza el proceso. No prohibe en absoluto al
gobierno, como suponen los casos sobre debido proceso
sustantivo de la Corte, infringir ciertos intereses funda-
mentales de libertad [...] [Por lo tanto,] la resolucién de
este caso es sencilla. Dado que la cldusula del debido pro-
ceso no garantiza ningln derecho sustantivo, no garantiza
el derecho al aborto”!.

En razén de ello, y en contra de lo resuelto por los res-
tantes jueces que conforman la mayoria®®, hace un lla-
mado a que en futuros casos se revisen y corrijan también
todos aquellos precedentes que resolvieron reconocer de-
rechos emanados de la cldusula del debido proceso por ser
“evidentemente erréneos” 3V,

El voto del juez Kavanaugh, a su turno, resalta la neu-
tralidad de la constitucién en la cuestion del aborto, ra-
z6n que exige a los jueces ser neutrales: “En la cuestién
del aborto, la Constitucién no es ni pro-life ni pro-choice.
La Constitucién es neutral y deja el problema para que
el pueblo y sus representantes electos lo resuelvan a tra-
vés del proceso democratico en los Estados o el Congre-
s0, como tantas otras cuestiones dificiles de la politica
social y econdmica estadounidense que la Constitucién
no aborda. Debido a que la Constitucién es neutral en
el tema del aborto, esta Corte también debe ser escrupu-
losamente neutral. Los nueve miembros no elegidos de
este Tribunal no poseen la autoridad constitucional para
anular el proceso democratico y decretar una politica de
aborto pro-life o pro-choice para los 330 millones de per-
sonas en los Estados Unidos”. Asi, critica la postura de
Roe por haber tomado partido sobre el tema: “La decisién
de hoy de la Corte devuelve adecuadamente al tribunal
a una posicién de neutralidad y restaura la autoridad del
pueblo para abordar el tema del aborto a través de los
procesos de autogobierno democratico establecidos por la
Constitucién”32,

Su postura es enfética en el hecho de que, ante el si-
lencio constitucional, los estados tienen un amplio mar-
gen regulatorio, tanto para permitir como para prohibir los
abortos, evaluando los intereses en conflicto y asumiendo
sus consecuencias!?.

4.3. El voto del presidente del Tribunal

El Chief Justice John Roberts, si bien concuerda con
la opinién de la Corte al aceptar la validez constitucional
de la ley de Mississippi, rechaza la decision mayoritaria
de dejar sin efecto los precedentes sentados en Roe y en
Casey en lo referido a la existencia de un derecho de la
mujer a abortar. No obstante, considera errado el criterio
de la viabilidad como determinante del momento en que
el interés estatal prevalece sobre el de la mujer: “dicha

(128) Dobbs, Slip Op., p. 6.

(129) Dobbs, voto concurrente del juez Thomas, Slip Op., p. 1 (el
énfasis es del original).

(130) “A fin de asegurar que nuestra decisién no sea malinterpreta-
da, caracterizada erréneamente, enfatizamos que nuestra decisién se
refiere al derecho constitucional al aborto y no a otro derecho. Nada
en esta opinién debe ser interpretado de modo tal de sembrar dudas
respecto de precedentes que no se refieran al aborto” (Dobbs, Slip
Op., p. 69).

(131) Dobbs, voto concurrente del juez Thomas, Slip Op., p. 3.

(132) Dobbs, voto concurrente del juez Kavanaugh, Slip Op., pp.
2y3.

(133) Dobbs, Slip Op., p. 4.

62

linea [de razonamiento] nunca tuvo sentido”, proponiendo
que el derecho de la mujer “debe extenderse no mas alla
de asegurarle una razonable oportunidad para decidir, pe-
ro no m4s allg”34,

4.4. La disidencia

El duro voto disidente de los jueces Breyer, Sotomayor
y Kagan, en términos generales, reitera los argumentos de
Roe y Casey, indicando que “respetar a una mujer como
un ser auténomo y otorgarle plena igualdad significa dar-
le opciones sustanciales sobre la mds personal y la mas
importante de todas las decisiones de la vida”, opciones
que consideran son negadas por la postura mayoritaria.
Defienden lo resuelto por el tribunal en aquellos casos,
“que no hicieron sino establecer un balance, como hace
habitualmente la Corte cuando compiten valoraciones y
fines”3¥, De este modo, la disidencia critica a la mayoria
con base en las mismas razones que las sostenidas por los
votos controlantes en Roe y Casey, con relacion a los cos-
tos y cargas que debe soportar una mujer que es forzada a
llevar un embarazo a término; sostiene asi que la decision
de la Corte importa “un recorte de los derechos de las mu-
jeres y de su estatus como ciudadanas libres e iguales”13,
acusando al voto mayoritario de aplicar una visién origi-
nalista de la Constitucién, que lleva a leerla en el modo
en que esta era entendida al tiempo de su ratificacion, sin
considerar los desarrollos a lo largo del tiempo*” y sin
tener en cuenta que el “pueblo” que adopt6 la Constitu-
cién no inclufa a las mujeres!'*®,

Critican el abandono del precedente, sefialando que
Roe y Casey han sido la ley del territorio por décadas,
dando forma a las expectativas de las mujeres sobre sus
opciones frente a un embarazo no planeado. Las mujeres
han confiado en la disponibilidad del aborto, tanto para
estructurar sus relaciones como para planificar sus vidas”;
y que la decisién mayoritaria tiene “una y solo una razoén:
el cambio de composicién del tribunal”39,

La minoria también cuestiona la opinién mayoritaria
en razén del impacto diferencial que la decisién de devol-
ver la cuestién a los estados tendra sobre los derechos de
las mujeres, y en particular sobre las mas pobres, quienes
deberdn viajar para obtener su derecho al aborto si el esta-
do donde residen no lo admite?.

Finalmente, los jueces Breyer, Sotomayor y Kagan ex-
presan su temor de que la decision del tribunal sea solo
el comienzo de un camino que apunta a dejar sin efecto
todos los derechos relacionados con el 4ambito de las deci-
siones auténomas, intentando vincular a aquellas decisio-
nes con la cuestién del aborto).

En nuestra opinion, los argumentos planteados por la
disidencia presentan notorias falencias l6gicas. En primer
lugar, y tal como sefiala el voto mayoritario en su critica
al voto disidente, en ningtin momento el razonamiento de
la disidencia tiene en cuenta los intereses que los estados
pueden tener para proteger la vida del no nacido antes de
la viabilidad'*?. En segundo lugar, todo el razonamiento
en la disidencia parte de considerar —tal como hicieran
Roe y Casey— que la mujer tiene un derecho constitucio-
nal a abortar enraizado en la historia y la tradicién —que
no significa que la postura seguida por la mayoria pueda
ser considerada “originalista”*—, cuestién que, como ya

(134) Dobbs, voto del presidente del Tribunal, Roberts, Slip Op., p.
1. Su posicién es criticada abiertamente por el voto mayoritario: “[su
voto] no especifica cudl seria el plazo suficiente para dar [a la mujer]
la oportunidad”. Su postura “haria exactamente lo que critica en Roe:
establecer de la galera [out of thin air] un test que ninguna de las par-
tes ni los amicus requirieron adoptar”, y que abre la puerta a muchos
;tzro;7;))rob|emas por la ambigiedad del término (Dobbs, Slip Op., pp.

(135) Dobbs, disidencia de los jueces Breyer, Sotomayor y Kagan,
Slip Op., pp- 1y 2.

(136) Ibidem, p. 4.

(137) Ibidem, pp. 14. y ss.

(138) “[E]l ‘pueblo’ no ratificé la Decimocuarta Enmienda. Fueron
los hombres quienes lo hicieron. Por lo tanto, quizds no sea tan sor-
prendente que quienes ratificaron [la Constitucién] no estuvieran per-
fectamente sintonizados con la importancia de los derechos reproducti-
vos para la libertad de las mujeres, o para su capacidad de participar
como miembros iguales de nuestra Nacién” (idem).

(139) Dobbs, disidencia de los jueces Breyer, Sotomayor y Kagan,
Slip Op., pp. 5-6. La cuestion es desarrollada luego en el punto I, del
voto disidente (pp. 30 y ss.).

(140) Dobbs, disidencia de los jueces Breyer, Sotomayor y Kagan,
Slip Op, p. 3.

(141) Ibidem, p. 4.

(142) Ibidem, pp. 11-12.

(143) Sobre esta cuestién, ver en este mismo suplemento Garcia

m

Mansilla, M. J., “Por qué Dobbs no es una decisién ‘originalista’”.



seflalamos, fue refutada por el voto mayoritario, sin que
la disidencia traiga nuevos argumentos para contrarrestar
aquellos"*. En cuanto al impacto diferencial en las mu-
jeres que puede resultar de una diferente regulacién del
aborto en los distintos estados, si se parte de la inexisten-
cia de un derecho federal —como ya se explicara—, la si-
tuacidn factica no es sino consecuencia de la decision del
pueblo norteamericano de conformarse como un estado
federal en el que cada uno de los estados particulares se
reservo la potestad legislativa, sin que ello pueda dar lugar
al agravio constitucional.

Finalmente, y en cuanto a que la decisién de la Cor-
te abre la puerta a dejar sin efecto la jurisprudencia sen-
tada en otros casos sobre el derecho a la privacidad, si
bien no es posible hacer futurologia, es necesario recor-
dar que esa idea solo fue expuesta por el voto del juez
Thomas!*, mientras que la mayoria del Tribunal sostuvo
expresamente que la decisién no afecta en manera algu-
na tales precedentes, toda vez que la situacion del aborto
es sustancialmente diferente de los restantes casos sobre
privacidad™®, por lo que la postura de la minoria en este
tema es meramente especulativa y, por ello, carente de
toda trascendencia.

5. Conclusiones

Son multiples las cuestiones que la sentencia en Dobbs
deja para el andlisis y queda claro que la problemadtica del
aborto seguird en el centro del debate constitucional por
mucho tiempo.

En primer lugar, la Corte, sin disidencias, ratificé en
cada uno de sus votos la importancia de la regla del sta-
re decisis como elemento para la seguridad juridica y el
prestigio del tribunal como intérprete final de la Consti-
tucién. Sin embargo, las dcidas acusaciones de la minoria
de que la mayoria ha violentado con su voto el stare de-
cisis aprovechando una mayoria circunstancial siembran
dudas acerca de la estabilidad de la doctrina judicial a
futuro y de la posibilidad de mantener el prestigio del
tribunal, retrotrayéndonos a aquellos momentos cuando
el entonces presidente Roosevelt pretendié aumentar el
nimero de miembros de la Corte para lograr asi un tribu-
nal que apoyara sus politicas*”. En lo que interpreto una
peligrosa tendencia, que no solo ocurre en los Estados
Unidos, puede advertirse que toda decisioén judicial que

(144) En este aspecto, resulta interesante que la disidencia rechace
la utilizacién del método histérico, que fue el mismo método utilizado
por Roe. De igual modo, tampoco se entiende el argumento que quita
valor a la Constitucién por haber sido ratificada solo por hombres, ya
que el argumento, de ser vélido, afectaria la legitimidad completa de
la Constitucién.

(145) Véase supra.

(146) Véase supra.

(147) A partir de la confirmacién de la jueza Amy Coney Barrett,
diversos referentes politicos han llamado a ampliar el tribunal para fre-
nar su giro conservador. Véase, por ejemplo, Carbonaro, G., “Can De-
mocrats Expand the Supreme Court and How Likely Is it2”, Newsweek,
29/6/2022; disponible en https://www.newsweek.com/can-demo-
crats-expand-supreme-court-how-likely-it-1720256 (fecha de consulta:
14/8/2022).
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no esté de acuerdo con el pensamiento de quien la analiza
es inmediatamente denostada como contraria a la ley o a
la Constitucion, mas alla de los méritos que pueda tener la
sentencia.

Menos claro es que exista acuerdo —tanto entre los
miembros de la Corte como en los restantes poderes es-
tatales y en el publico en general- acerca de la necesi-
dad de la autolimitacion judicial en la interpretacion de la
Constitucion. La sentencia vuelve a poner en el centro del
debate constitucional el papel del poder judicial en el es-
tado constitucional de derecho y los limites de su funcién
como intérprete final de la Constitucién en las sociedades
democriticas.

Finalmente, deseo sefialar que, si bien la decisién en
Dobbs es un paso adelante en la proteccion de la vida pre-
natal en los Estados Unidos, pues reconoce el interés que
pueden tener los estados en protegerla y sefiala que ese
interés no es menor que el que puede existir en proteger la
decision y autonomia de la mujer, no es menos cierto que
la Corte ha estado lejos de reconocer la personalidad de
la persona por nacer, dejando en claro la importancia que
tiene para la estabilidad de los sistemas constitucionales
que aquellas cuestiones que generan divisién y hayan sido
producto de los acuerdos queden claramente fijadas en el
texto de la constitucidn, a fin de reducir el margen de dis-
crecionalidad interpretativa tanto de los jueces como de
los representantes electos del pueblo.

En sintesis, la sentencia en el caso Dobbs puede sin
dudas definirse como una sentencia trascendente, como lo
fue también Roe v. Wade hace casi cincuenta afios. Quie-
nes ayer festejaban hoy se lamentan® y viceversa*,
Solo el tiempo dird si logra o no asentarse como un prece-
dente sélido o si dard lugar a nuevas batallas, tanto politi-
cas como judiciales.

VOCES: DERECHOS HUMANOS - PERSONA - FAMILIA -
MENORES - DERECHO PENAL ESPECIAL - JU-
RISPRUDENCIA - TRIBUNALES EXTRANJEROS -
DERECHO COMPARADO - DELITOS CONTRA LA
VIDA - ABORTO - BIOETICA - SALUD PUBLICA -
HOSPITALES Y SANATORIOS - MEDICO - JUECES
- TRATADOS Y CONVENIOS - PODER LEGISLATI-
VO - GARANTIAS CONSTITUCIONALES - ORDEN
PUBLICO - POLITICAS PUBLICAS - MINISTERIOS
- OBRAS SOCIALES - ESTADO EXTRANJERO - OR-
GANISMOS INTERNACIONALES - CORTE SUPRE-
MA DE LA NACION - TRATADOS INTERNACIONA-
LES - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - DERECHO
PENAL - CONSTITUCION NACIONAL - PODER JU-
DICIAL

(148) “Con tristeza por esta Corte, pero mds, por los muchos millo-
nes de mujeres estadounidenses que hoy han perdido una proteccién
constitucional fundamental, disentimos” (Dobbs, disidencia de los jue-
ces Breyer, Sotomayor y Kagan, Slip Op., p. 60).

(149) “El aborto presenta una profunda cuestién moral. La Consti-
tucién no prohibe a los ciudadanos de cada Estado regular o prohibir
el aborto. Roe y Casey se arrogaron esa autoridad. Ahora anulamos
esas decisiones y devolvemos esa autoridad al pueblo y a sus represen-
tantes electos” (Dobbs, Slip Op., p. 79).



