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.
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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.
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