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Las fisuras del nuevo derecho antidiscriminatorio:
las inquietantes sugerencias del fallo Dobbs

para el jurista de hoy
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1. Auge y crisis del nuevo derecho
antidiscriminatorio y su relacién
con el caso Dobbs

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

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

(*) Profesora Titular de Derecho de Familia y Sucesiones (UCA).
Directora del Centro de Investigaciones de Derecho de Familia (UCA).
Directora del Proyecto UCACYT: “Discriminacién estructural y sistémica
y violencia simbélica contra la mujer”.
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inconscientemente, ha ganado el terreno de la reflexion
juridica. En algunos ambitos esta tan arraigada que con-
forma una suerte de inconsciente colectivo que preside,
invisible, toda aprehension de la realidad juridica. Se trata
de la teoria critica de la Social Justice'V, que describimos
en la préxima seccidn, y que estd en la matriz de todos los
debates contemporaneos sobre la discriminacién.

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

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

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

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

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

2.1. Una definicion

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2.7. Interseccionalidad y fragmentacion

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

2.8. Aspectos epistémicos: posmetafisica
y posestructuralismo

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

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

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

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

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

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

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

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

(21) Bhaskar, R., Scientific Realism and Human Emancipation, Bris-
tol, Verso, New Left Books, p. 72 (la traduccién es nuestral).
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sociales como un problema del discurso hegeménico®?.
Integrando esta dimension epistemolédgica de la CSJT con
los descriptores anteriores, la teoria critica se transforma
en indiscutible. Cualquier discusién o contradiccién a la
CSIJT despierta l6gicamente la sospecha de estar inficio-
nada de una matriz de “privilegio” que la informa. Es la
hermenéutica de la sospecha, de la que hablaba Umber-
to Eco®. La teoria se cierra, asi, sobre si misma y se
transforma en inexpugnable. Si A afirma que la teoria es
cuestionable, luego A es cuestionable. Cualquier critica
serd demolida con un argumento, que en realidad es una
falacia l6gica: la falacia ad personam.

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

3. Algunos problemas de la Critical Social Justice
Theory

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

3.1. El principio cientifico de la CSJT

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

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

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

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

3.2. El principio politico de la CSJT

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

3.3. Cuatro aspectos que impactan en el fallo Dobbs

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(31) 410 US 113 (1973).

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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