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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

NoTta 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 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 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 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 BoGGiano, 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”?, 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
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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.
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