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La muerte de “Roe”

POR PAULA SAGEL'

1. Introduccién

El pasado 24 de junio, la Corte Suprema de los Estados Unidos dicté el fallo “Dobbs v. Jackson
Women'’s Health Organization”. En una de las decisiones mds largas de la historia de la Suprema
Corte de Estados Unidos y estrenando su nueva conformacion pos-Trump, el Maximo Tribunall
estadounidense decidié por 6 votos contra 3 eliminar el derecho al aborto del plexo
constitucional federal. “Dobbs” presenta diversos puntos salientes, tanto en sus aspectos
legales como politicos: no solamente implica un embate frontal contra el derecho a la
autonomia reproductiva de varones trans, personas no binarias Utero portantes y mujeres, sino
que también evidencia un nuevo juego de la Corte Suprema estadounidense con los sectores
de la extrema derecha conservadora en relacion con los debates contempordneos sobre los
derechos civiles de las identidades sexogenéricas diversas. Asi, este fallo clausura una
discusion de mds de cincuenta afos sobre aborto, pero abre nuevas incégnitas sobre el rol que
la Corte pretende ocupar en la discusiéon de derechos fundamentales y cémo se reconfigurard
el mapa de alianzas politicas.

En el presente trabajo describiremos el recorrido del caso hasta que llega a la Corte, los
principales argumentos que la mayoria y la minoria despliegan en el caso y los de las partes.
Prestaremos especial atencion a los aspectos de “Roe” que con “Dobbs” quedan revocados,
para poder comprender cdmo queda configurado el marco juridico aplicable para las
interrupciones de embarazos.

2.Los hechos del caso

En 2018, el estado de Mississippi aprobd una ley llamada ley de edad gestacional, que prohibe
todos los abortos, con pocas excepciones, después de las 15 semanas de edad gestacional.
Textualmente, establece: “Excepto en una emergencia médica o en el caso de una anomalia
fetal grave, una persona no realizard intencionalmente o a sabiendas (...) o inducir el aborto de
un ser humano por nacer si se ha determinado que la edad gestacional probable del ser
humano por nacer es mayor de quince (15) semanas™ La Organizacion de Salud de la Mujer de

' Abogada y docente (UBA), candidata doctoral UBA, becaria doctoral CONICET 2022-2027, magister en Derecho/LLM (Corolozo School of
Law), becaria Fulbright 2017-2018, profesora de Derecho Constitucional (UBA) y de Clinica Juridica de DDHH (UTDT), integrante del grupo de
investigacién Derechos Sociales y Politicas Publicas y de Interpretacion y adjudicacién en casos sobre derechos humanos en los
Superiores Tribunales de Justicia Provinciales y de la CABA, proyecto UBACYT; miembra de la Red de Profesoras de la Facultad de Derecho
(UBA) y militante feminista. Agradezco profundamente los comentarios recibidos de Leticia Vita (CONICET/UBA) y Alejandra Olave Albertini
(CONICET/UBA). Correo: psagel@derecho.uba.ar.

2 Mississippi Cod. Ann. Parrafo 41-41-191.
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Jackson, el Unico centro de aborto con licencia en Mississippi que permanece en actividad,
junto con uno de sus médicos, Sacheen Carr-Ellis, presentaron una demanda en un tribunal
federal contra Thomas E. Dobbs, oficial de salud estatal del Departamento de Salud del estado
de Mississippi, Y Kenneth Cleveland, director ejecutivo de la Junta de Licencias Médicas del
estado de Mississippi, que desafiaba la constitucionalidad de la ley y solicitaba una medida
cautelar que restringiera temporalmente su entrada en vigor (temporary restriction order)
alegando que violaba los precedentes de la Corte Suprema de la hacion que establecian el
derecho constitucional al aborto, en particular, ‘Roe v. Wade” y “Planned Parenthood of
Southeastern Pennsylvania v. Casey”.

En primera instancia se hizo lugar a un juicio sumario a favor de los demandados y se declard
la inaplicabilidad de la ley, con base en el fallo de “Planned Parenthood v. Casey’, que impide
que los estados prohiban el acceso al aborto antes de la viabilidad fetal, generalmente dentro
de las primeras 24 semanas, sobre la base de que la eleccién de aborto de una mujer durante
ese tiempo estd protegida por el debido proceso establecido en la cldusula de la decimocuarta
enmienda a la Constitucion federal. Particularmente, el Tribunal determind que Mississippi no
habia proporcionado evidencia de que un feto seria viable a las 15 semanas y, por tanto, que
existieran intereses legitimos y suficientes para prohibir la interrupcién de los embarazos antes
de dicha semana.

La Corte de Apelaciones del Quinto Circuito de los Estados Unidos confirmé dicha sentencia.
Mississippi luego llevé el caso a la Corte Suprema pidiendo inicialmente que la Corte
mantuviera su prohibicién intentando argumentar que era consistente con “Roe v. Wade”. Pero
después de que la jueza Amy Coney Barrett -jueza conservadora nominada por Donald J.
Trump?- fuera confirmada en la Corte Suprema, Mississippi cambid su estrategia y usé el caso
como un vehiculo para pedirle a la Corte Suprema que retirase el derecho constitucional
federal al aborto, que reconocid por primera vez cincuenta afos antes en “Roe v. Wade™.

En el marco de una enorme movilizacidon social y particularmente de una extensa
movilizacién legal (casi 150 amicus curiae presentados en el marco del caso)?, luego de dos
anos de discusién en los estrados judiciales (el caso se presenté ante la Corte el 16 de marzo de
2020 y se debatié oralmente el 1 de diciembre de 2021), de un debate acaloradisimo en el seno
de la Corte® y de que se filtrara la decisién en los medios’, el 24 de junio de 2022 la Corte
Suprema de los Estados Unidos decidid revocar las decisiones de las instancias anteriores. En

3 Para un perfil mds extenso, ver Howe, Amy, “Perfil de una posible nominada: Amy Coney Barrett” (traducido al espariol), SCOTUSblog, 21 de
septiembre de 2020, disponible en https://tly/8_XZ.

4 “Court Cases: Dobbs v. Jackson Women's Health Organization”, ACLU, 27 de junio de 2022 disponible en
https://www.aclu.org/cases/dobbs-v-jackson-womens-health-organization.

5 Erskine, Ellena, “We read all the amicus briefs in Dobbs so you don't have to’, SCOTUSblog, 30 de noviembre de 2021, disponible en
https://tly/PQaR. Son particularmente interesantes los amicus curiae presentados por 228 miembrxs del Congreso federal y 12
gobernadorxs (todxs del Partido Republicano) en los que solicitan que el tema sea devuelto a las Legislaturas democrdticamente electas.
También se presenté un amicus por parte de las mujeres legisladoras y uno de la Camparia por el Aborto Libre Seguro y Accesible de
Puerto Rico. Ver, respectivamente, en https://tly/ki8x; https://tly/v3rp; https:/[tly/YsnI; https://tly/dHna.

8 Walsh, Mark, “Feelings run high”: dos horas de tenso debate sobre un tema que divide a la Corte y al pais”, SCOTUSblog, 1de diciembre de
2021, disponible en https://tly/Gf40.

7 Gerstein, John; Ward, Alexander, “Supreme Court has voted to overturn abortion rights, draft opinion shows”, Politico, 5 de febrero de 2022,
disponible en https://www.politico.com/news/2022/05/02/supreme-court-abortion-draft-opinion-00029473.
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un voto de 6 contra 3 y con un voto mayoritario comandado por el flamante juez Alito -también
conservador y nominado por Trump-, el Méximo Tribunal senté nueva doctrina relativa a las
interrupciones voluntarias de embarazos: la Constitucion no confiere el derecho al aborto; ‘Roe
v. Wade” y “‘Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey” son anulados; la
autoridad para regular el aborto se devuelve al pueblo y a sus representantes electos.

3. Los principales argumentos

El tema principal que se aborda en el fallo consiste en definir si la Constitucion confiere un
derecho a abortar. Por una amplia mayoria, se decidié en forma negativa. Para responder esa
pregunta, el voto de la mayoria utilizé dos grandes argumentos.

a) El derecho al aborto no existe, ni explicita niimplicitamente

El derecho a terminar un embarazo no estd expresamente reconocido en la Constitucion
federal; siendo un derecho implicito creado jurisprudencialmente, se debe aplicar un test
especial que requiere que el derecho pueda encontrar bases en las tradiciones o la historia del
pais, o bien ser una prolongacion analégica de otro derecho expresamente reconocido en la
Constitucion. La Constitucion, segun la mayoria, no hace referencia concreta al derecho a
obtener un aborto. Esto no es algo inusual en la doctrina constitucional estadounidense, ya que
la Carta Magna federal es conocida por contener escasas cldusulas que expresamente
reconozcan ciertos derechos humanos fundamentales. En efecto, la Constitucion tiene algunas
secciones originales que datan de la independencia de los Estados Unidos (que regulan
principalmente la orgdnica del pais) y unas 27 enmiendas posteriores (la Gltima de ellas de
1992) que versan principalmente sobre cuestiones también orgdnicas. La mayoria de los
derechos han sido reconocidos por las Cortes interpretando que estos se desprenden de
‘cléusulas implicitas” derivadas de las enmiendas. Por ejemplo, el derecho a recibir
correspondencia en dmbitos carcelarios ha sido reconocido como prolongacion implicita del
espectro de proteccion de la primera enmienda, que reconoce el derecho a la libre expresiony
a la privacidad; algunos estados han invalidado la pena de muerte reconociendo que esta
puede ser una forma de tortura prohibida por la quinta enmienda, que establece el derecho a
ciertas garantias dentro del proceso penal; el derecho al matrimonio igualitario fue reconocido
como parte del derecho a la libertad protegida (ordered liberty) reconocido en la enmienda
decimocuarta.

Asi, “Roe” (1973) sostuvo que el derecho al aborto es parte del derecho a la privacidad que
emerge de varias enmiendas (primera, cuarta, quinta, novena y decimocuarta). “Casey” (1992)
apoyé su decision en que el derecho al aborto seria parte de la “libertad” protegida por la
cldusula del “debido proceso sustancial” de la decimocuarta enmienda. Segun “Dobbs”, “Roe” y
‘Casey” no abordaron apropiadamente el test de “presencia histérica” del derecho al aborto,
indicando que, al momento en que la enmienda decimocuarta fue implementada, la mayoria

de los estados ya habian declarado como ilegales las prdcticas abortivas.
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Tal como planted el voto de la minoria y parte de la academia legal, el argumento de “Dobbs”
presenta un problema epistémico, en tanto nos hace preguntar qué miramos cuando
indagamos sobre la tradicién de un pais. ¢Acaso miramos la historia institucional-legal? ¢Las
prdcticas culturales? ;Qué actos dejan entrever cudles son las raices histéricas de la tradicion
nacional? Si, como decia Walter Benjamin, la historia es el relato de la historia de los
vencedores, sila ley es el producto de las discusiones de ciertos sectores sociales que retenian
para sila capacidad de legitimar sus propios intereses, si lo universalmente legitimo es el relato
hegemonico de ciertos grupos de poder, ¢qué es una prdctica reconocida como tradicional y
qué queda en los mdrgenes? ¢La historia de quiénes es la tradicién nacional?

La minoria en su voto explica perfectamente esta trampa: las legislaciones que prohiben el
aborto fueron votadas en su gran mayoria durante la época donde las personas con
capacidad de gestar (“mujeres” por entonces) no contaban con ciudadania suficiente para
participar de dichas discusiones, por lo que el alegado “‘consenso” sobre la ilegalidad del aborto
es falso. Asimismo, este andlisis descarta el derecho consuetudinario a fines del siglo XVIIl y
principios del XIX, cuando habia acceso al aborto temprano.

A propésito de la visién originalista que prima en el voto de la mayoria, Reva Siegel (una
estudiosa del derecho constitucional y del derecho al aborto en particular) propone una visién
alternativa sobre cémo el originalismo no necesariomente debe anclarse en las visiones
antiguas de los debates que primaron en otras épocas y culturas y como es posible
actualizarlo para que dialogue con las problemdticas contempordneas del derecho. Segin
Siegel, el originalismo es “una politica cargada de valores, un proyecto politico de varias
décadas del movimiento legal conservador incrustado en el Partido Republicano que resurgid
como método de interpretacion entre jueces apuntados por Reagan contra decisiones que se
presentaban como amenazas a las formas de vida tradicionales de Estados Unidos () valores
familiares tradicionales y la santidad de la vida humana inocente™.

Antes de “Dobbs’, el Tribunal venia interpretando la garantia de libertad de la enmienda
decimocuarta de una “manera evolutiva’, entendiendo que la libertad incluye los derechos
reconocidos por los estadounidenses en los siglos XX y XXI. Tal como afirma la Suprema Corte
de Estados Unidos en “Obergefell v. Hodges” (el fallo que legalizé el matrimonio igualitario), “si los
derechos fueran definidos por quienes los ejercieron en el pasado, entonces las prdcticas
recibidas podrian servir como su propia justificacién continua y los nuevos grupos no podrian
invocar los derechos una vez negados () El derecho a contraer matrimonio es fundamental
como cuestién de historia y tradicion, pero los derechos no provienen Unicamente de fuentes
antiguas. Surgen, también, de una mejor comprension de cémo los imperativos
constitucionales definen una libertad que sigue siendo urgente en nuestra propia era’.

La opinién del juez Samuel Alito en “Dobbs”, en cambio, define la libertad en referencia a las
leyes promulgadas a mediados del siglo XIX y utiliza una campana de dicha época para

8 Gou, Angie, “Cherry-picked history: Reva Siegel on ‘living originalism’ in ‘Dobbs™, SCOTUSblog, 11 de agosto de 2022, disponible en
https://www.scotusblog.com/2022/08/cherry-picked-history-reva-siegel-on-living-originalism-in-dobbs)/.
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criminalizar el aborto. Este “andlisis retrospectivo” es un “estandar selectivo” que disfraza como
universal y neutral un discurso altamente discrecional y que, justamente, tiene la capacidad de
amenazar muchas decisiones que se basaron en el originalismo evolutivo -el derecho al
matrimonio interracial, el derecho a la anticoncepcion, el derecho a la intimidad entre
personas del mismo sexo, el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo- poniendo
la “preferencia judicial’ como vara de medida de la tradicién nacionall.

En una operatoria de “falsa neutralidad” del Poder Judicial en torno a la cuestion del aborto, la
mayoria en “Dobbs” elige articular una teoria que descarta la posibilidad de reconocer el
derecho al aborto, cuando en realidad tampoco existe ninguna prevision constitucional que
autorice a la Corte a adoptar una “teoria de la vida™ particular que permita a los estados
conferir derechos juridicos a un feto y quitar derechos legales de las personas embarazadas.
‘Roe” muestra -con iguales esfuerzos exitosos que “Dobbs™ que los abortos tempranos si han
sido histéricamente reconocidos como legales y legitimos y que fue la propia legislacion la que
avanzd sobre su regulacién cuando el asunto se tornd politicamente redituable a nivel
electoral®.

b) Recortando el aborto

El aborto no es una cuestion sobre privacidad como cualquier otra en tanto plantea una
cuestién moral sui generis en materia de derecho a la privacidad, puesto que el ejercicio de
dicha autonomia reconocida a las personas gestantes no solo afecta derechos de terceros,
sino que implica la eliminacién de la “vida en potencia” de los fetos. No se trata simplemente de
una invasion parcial o negociable sobre los derechos de terceros, sino que entraia la
eliminacién total de “otra persona’. Este argumento se construye, principalmente, entendiendo
a los fetos como sujetos con personalidad juridica relevante desde su concepcidn. La idea
desarrollada alli puede ser que la privacidad y la autonomia protegen una esfera sobre la cual
el individuo es soberano y que termina donde comienza el dafo a los demds: estos derechos
cubren actos que no dafectan directomente a nadie mds, o simplemente adultos que
consienten®. Pero el aborto dana directamente a una parte que no da su consentimiento, o
mds bien es racional y, por lo tanto, permisible que los estados piensen asi. Este impacto
externo crea una ruptura, una discontinuidad, que impide asimilar el aborto a cualquier
derecho de privacidad o autonomia profundamente arraigado. Por ende, para estar protegido
de todos modos, el aborto tendria que estar profundamente arraigado, pero segun la mayoria
no lo esta.

Pese a que este presupuesto no se explicita como tal en la sentencia, si se hace referencia a
la necesaria deferencia a los estados para que localmente regulen la proteccién de la vida en
la forma en que democrdticamente se acuerde en el distrito. Es importante marcar que dicha

9 Greenhouse, Linda; Siegel, Reva B, “Before Roe v. Wade'. Voices that shaped the abortion debate before the Supreme Court’s ruling’, Yale
Law School, 2012.

" Girgis, Sherif, “Dobbs’s history and the future of abortion and privacy law”, SCOTUSblog, 28 de junio de 2022, disponible en https://www.sco-
tusblog.com/2022/06/dobbss-history-and-the-future-of-abortion-and-privacy-law;/.
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“teoria de la vida” que el voto mayoritario dice respetar ha sido descartada en la mayoria de los
sistemas de proteccion de los derechos humanos y en gran parte de la ciencia médica y la
bioética, que sefialan que la vida posee un valor incremental y que no existen evidencias que
indiquen que los fetos poseen capacidades sensoriales suficientes en las primeras etapas del
desarrollo embrionario que permitan conferirles personalidad juridica. Dado que Estados
Unidos histéricamente se ha mantenido al margen de la mayoria de los sistemas de proteccion
del derecho internacional de los derechos humanos, la doctrina y el consenso internacional all
respecto no le serian aplicables.

La principal implicancia de considerar a los fetos como personalidades juridicas
independientes que gozan de proteccion legal o constitucional legitima es que pone a los
cigotos y fetos en la misma jerarquia que las personas gestantes a batallar por la garantia de
sus derechos. De esta doctrina surge un test que no le otorga primacia absoluta a la autonomia
personal de quienes pueden gestar ni siquiera en las primeras etapas del embarazo y habilita
a los estados a regular los embarazos (y las acciones de las personas gestantes durante todo
el transcurso de estos) para proteger a los fetos.

Hay quienes senalan que dicha proteccion podria abarcar incluso hasta momentos previos
a la implantacion uterina o a embriones extrauterinos”, puesto que muchos métodos
anticonceptivos también funcionan después de la concepcidn para evitar la implantacion de
un embrién fertilizado, una entidad que varios estados caracterizan como una “persona’”. Otros
opinan que la Corte ha explicitado que la decision no se extiende a la regulacion de la
contracepcion, porque no compartiria el dafo irreparable inherente a todo aborto de
previabilidad en tanto no habria feto formado™

La mayoria de los andlisis posteriores al fallo presentan un signo de alarma con relacién a
toda la linea jurisprudencial sobre autonomia personal, piedra basal del liberalismo de Mill y
que ha estructurado una gran parte del pensamiento legal estadounidense. Asi, “Dobbs”
amenaza no solo al derecho al aborto reconocido en “Roe”, sino también a muchos otros
precedentes que estdn protegidos por la cldusula del debido proceso de la enmienda
decimocuarta. Dado que la mayoria de los derechos civiles y politicos en Estados Unidos no han
sido plasmados en el texto constitucional (siendo entonces todos ellos implicitos y reconocidos
pretorianamente), serd tarea del litigio cuidarlos con el argumento del arraigo histérico y
tradicional, tarea que serd ademds harto dificultosa de sostener, ya que la mayoria de los
derechos contempordneos encuentran poco sustento en la “tradicion” legal-institucional del
pais, como la contracepcion y el matrimonio igualitario. Ninguno de estos otros derechos estd
enumerado explicitamente en el texto de la Constitucion, y varios de los fallos que los
reconocen son, en términos histéricos, adn recientes.

" Girgis, Sherif, ‘Dobbs’s history and the future of abortion and privacy law”, SCOTUSblog, 28 de junio de 2022, disponible en https://www.sco-
tusblog.com/2022/06/dobbss-history-and-the-future-of-abortion-and-privacy-law/.

2 Gilles, Stephen, “Dobbs’, ‘Obergefell’, and ‘the critical moral question posed by abortion”, SCOTUSblog, 6 de julio de 2022, disponible en
https://www.scotusblog.com/2022/07/dobbs-obergefell-and-the-critical-moral-question-posed-by-abortion/.
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El enganio (*hipocresia”, dice el voto disidente) de la mayoria para asegurar que su decisién se
limita al aborto y no tiene nada que ver con otros derechos queda claro en la concurrencia del
juez Clarence Thomas: cdndidamente pide que “Griswold™, “Lawrence™y “Obergefell™ también
sean anulados. Su enfoque radical eliminaria todos los derechos sustantivos protegidos por la
cldusula del debido proceso de la enmienda decimocuarta, que incluye todas las disposiciones
de la Constituciéon que se han incorporado para aplicarse a los estados y relegaria al “debido
proceso constitucional” a nada mds que protecciones procesales y ya no sustantivas'®.

4. El futuro pos-“Dobbs”
Estos dos argumentos traen dos grandes consecuencias.

a) El derecho al aborto entendido como é@mbito protegido de privacidad hasta la viabilidad
delfeto deja de gozar de proteccion constitucional a nivel federal y devuelve a cada estado la
competencia para regular la cuestion del aborto segtin los estandares que la ciudadania
local establezca en sus debates democraticos

Bajo la doctrina de “Dobbs’, los jueces decidirdn el destino de las restricciones estatales all
aborto con un esténdar de ‘revisién proporcional” y se elimina el escrutinio estricto que
implicaba el test de “carga indebida™ de “Casey’. Esta prueba minima requiere que la accion
del Gobierno tenga un propésito legitimo y que la ley en cuestion esté racionalmente
relacionada con ese propdsito. Como primera consecuencia material mds proxima, es
necesario destacar que, al eliminar la proteccién constitucional del derecho a la interrupcion
voluntaria del embarazo en forma temprana, la decisién legitima la falta de acceso al aborto
en al menos la mitad de los estados®, activa la prohibicién del aborto en trece estados®,

¥ Donde la Corte dictamind que la Constitucion de hecho protegia el derecho a la privacidad conyugal contra las restricciones estatales
ala contracepcion. Si bien la Corte explicéd que la Constitucion no protege explicitamente un derecho general a la privacidad, las diversas
garantias dentro de la Declaraciéon de Derechos crean penumbras, o zonas, que establecen un derecho a la privacidad. Juntas, las
enmiendas primera, tercera, cuarta y novena crean el derecho a la privacidad en las relaciones maritales.

 El Tribunal sostuvo que el estatuto de Texas que tipifica como delito que dos personas del mismo sexo participen en vinculos sexuales
intimos viola la cléusula del debido proceso. La Corte razond que las personas adultas son libres y que dichos vinculos son privados en el
ejercicio de su libertad sin la intervencion del Gobierno, salvo que se pruebe interés estatal legitimo que pueda justificar su intrusion en la
vida personal y privada.

'S El Tribunal sostuvo que la cldusula del debido proceso de la decimocuarta enmienda garantiza el derecho a contraer matrimonio como
una de las libertades fundamentales que protege, y ese andlisis se aplica a las parejas del mismo sexo de la misma manera que a las
parejas del sexo opuesto. La jurisprudencia ha sostenido que el derecho a contraer matrimonio es una libertad fundamental porque es
inherente al concepto de autonomia individual, protege la asociacién mds intima entre dos personas, protege a los hijos y a las familias
al reconocer legalmente la construccion de un hogar y la crianza de los hijos, e histéricamente ha sido reconocido como la piedra
angular del orden social. Debido a que no existen diferencias entre una unién del mismo sexo y una unién del sexo opuesto con respecto
a estos principios, la exclusion de las parejas del mismo sexo del derecho a casarse viola la cldusula del debido proceso de la decimo-
cuarta enmiendai. La cléusula de igualdad de proteccion de la decimocuarta enmienda también garantiza el derecho de las parejas del
mismo sexo a casarse, ya que la hegacion de ese derecho negaria a las parejas del mismo sexo la misma proteccion ante la ley.

16 Rao, Radhika, “A eulogy to ‘Roe”, SCOTUSblog, 28 de junio de 2022, disponible en https://www.scotusblog.com/2022/06/a-eulogy-to-roe/.
7 El esténdar implicaba observar si una regulacion estatal del aborto tenia el propésito o el efecto de imponer una “carga indebida’, que
se define como un “obstdiculo sustancial en el camino de una mujer que busca un aborto antes de que el feto alcance la viabilidad”. Se
elimina con “Dobbs”, también, la linea de viabilidad que se impuso en “Casey”; previo a la viabilidad extrautering, se consideraba el aborto
como parte de las decisiones privadas de las personas gestantes.

18 “Supreme Court and ‘Roe v. Wade”, The New York Times (sf.), disponible en https://tly/bl4gr.

® Wolfe, Elizabeth, 13 states have passed so-called ‘trigger laws’, bans designed to go into effect if Roe v. Wade' is overturned”, CNN, 3 de
mayo de 2022, disponible en https://edition.cnn.com/2022/05/03/us/state-abortion-trigger-laws-roe-v-wade-overturned/indexhtml.
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penaliza el aborto en la mayoria o en todos los casos®, mientras que otros hueve estados
tienen leyes que prohiben los abortos después de seis semanas o leyes promulgadas antes de
“Roe” que prohiben el aborto y nunca fueron eliminadas del plexo legislativo. En los Gltimos afos,
los estados promulgaron otras medidas como la ley de latidos cardiacos fetales de Mississippi
que restringe el aborto muy temprano en el embarazo (seis semanas) antes de que muchas
personas se den cuenta de que estdn embarazadas.

Otras restricciones estatales incluyen leyes que apuntan a los proveedores de servicios de
aborto con regulaciones onerosas e innecesarias, limitan las razones por las que se pueden
obtener abortos o requieren que los médicos proporcionen informacidn escrita que vincula
falsamente el aborto con el cdncer de mama. Ninguna de estas leyes hubiera pasado el test de
‘Casey’. Estas leyes amenazan a los proveedores con sanciones civiles o penales, como la
pérdida de su licencia para ejercer la medicina. “Dobbs” también puede abrir la puerta a la
criminalizaciéon del comportamiento del paciente?. La mayoria de los tribunales federales
detuvo la implementacion de tales acciones estatales hasta ahora, pero “Dobbs’ parecié
aprobar este tipo de restricciones. La disidencia de “Dobbs” ya alerté que el cambio de estdndar
de revision -que ahora se dirige a descubrir qué tipo de regulacion del aborto es ‘legitima™
conducird a mds litigios por aborto.

Por un lado, como ya explicitamos, la eliminacion del derecho al aborto como tal
necesariomente impactard en las discusiones sobre otras dreas de los derechos
personalisimos en Estados Unidos y ciertamente reconfigurard la capacidad de lobby y
legitimidad de los sectores conservadores en la discusion sobre derechos, quienes encuentran
en los estrados judiciales un jugador aliado fuerte para la rediscusion de la agenda de
derechos civiles. Por otro lado, este nuevo precedente podria también tener un impacto sobre
la discusion de la legalizacion del aborto en otros paises donde la interrupcion del embarazo
todavia sigue en discusioén legislativa o judicial.

Retéricamente, “Roe” funcioné como plataforma de construccién argumentativa del derecho
constitucional liberal y proveyé un argumento que generé amplios consensos en todo el arco
politico al discutir la interrupcién voluntaria del embarazo. En los debates legislativos en
Argentina -tanto en 2018 como en 2020- el argumento del cuerpo como espacio de privacidad
fue uno de los mds efectivos para legitimar el acceso al aborto temprano. “Mi cuerpo, mi
decision” fue uno de los emblemas en las discusiones por la legalizacion y su raiz proviene
principalmente de las discusiones plasmadas en “Roe”.

En los cincuenta afos de vigencia de “‘Roe” se fue construyendo una sélida linea
constitucional sobre privacidad protegida que se propone garantizar un espectro de
autonomia personal en la toma de decisiones personales fundamentales y ese espectro

2 “Abortion Policy in the Absence of Roe”, Guttmacher Institute, 1de agosto de 2022, disponible en https://www.guttmacher.org/state-poli-
cy/explore/abortion-policy-absence-roe.

2 Huberfeld, Nicole, “Returning regulation to the states, and predictable harms to health’, SCOTUSblog, 30 de junio de 2022, disponible en
https://www.scotusblog.com/2022/06/returning-regulation-to-the-states-and-predictable-harms-to-health/.

Doctrina 61



corporal e identitario como ultima barrera infranqueable por parte de las instituciones. Queda
latente y cercana, pues, la pregunta sobre qué sucederd, aqui'y alld, si desaparece el derecho
a la privacidad tal como lo hemos construido.

b)se rompe el stare decisis sobre autonomia

Dado que “‘Roe’ y “Casey” son “malos precedentes’, es posible revocarlos y romper el stare
decisis (es decir, la linea de precedentes que regulanla materia) para crear una nueva doctrina
al respecto. A partir de “Dobbs” se dejan atrds los precedentes constitucionales en materia de
autonomia personal aplicables al aborto, y estéin nuevamente en discusion los términos en que
se interpretan la doctrina de la privacidad y la autodeterminacion del propio plan de vida.

La Corte argumenta que “Casey” no revisd apropiadamente el estdndar establecido en “Roe”
cuando tuvo la chance y que corresponde ahora enmendar los errores en los que la Corte de
“Roe” incurrié. Dado que “Roe” seria un “mal precedente” (bad law) por contener graves errores
interpretativos, la actual Corte considera que corresponde eliminar del corpus jurisprudencial
toda la doctrina de la privacidad de “Roe™2 “Dobbs” es presentado por la Suprema Corte de
Estados Unidos, pues, como una oportunidad para revisar todas aquellas cuestiones que la
Corte de “Casey” deberia haber analizado, pero que habria omitido oportunamente.

El stare decisis es una cultura de adhesién al precedente para la creacién de un relato
jurisprudencial sélido, coherente y estable. En palabras de Dworkin, se trata de construir el
derecho como si fuera un ‘relato en cadena’, donde cada tribunal debe conocer los fallos
anteriores para acoplar nuevas decisiones sobre la base de lo ya decidido precedentemente.
Se trata de construir con cada fallo prolongaciones de doctrinas ya establecidas y donde los
casos no previstos deben ser integrados dentro de la doctrina general de la temdtica. Usando
como ejemplo fallos citados anteriormente, ‘Roe” y “Casey” resultarian un desprendimiento
analégico de “Griswold”, “Hobby Lobby” de “Casey’, y asi sucesivamente. El respeto al
precedente es un aspecto constitutivo de la cultura juridica de Estados Unidos, al igual que en
otros paises del common-law, donde los fallos crean la ley y el respeto al precedente es
fundamental para dotar de previsibilidad y estabilidad al sistema legal. Ahora bien, “el stare
decisis no es un mandato inexorable™, toda vez que la ley es creada en los tribunales,
l6gicamente también es competencia de las Cortes revisar fallos anteriores y, en caso de
encontrar errores graves, corregir la ley aplicable.

Siendo “Roe” tan defectuoso, en “Dobbs” se argumenta que es obligacién de la Corte corregir
dicho errory retirar la linea de precedentes del sistema juridico del common-law por completo.
Para habilitar dicha operatoria, el Tribunal pone como ejemplo lo que la Corte hizo previomente

22“La cuestion critica es sila Constitucion, correctamente entendida, confiere el derecho a obtener un aborto. ‘Casey’ omitié esa pregunta
y reafirmé Roe’ Unicamente con base en la doctrina del precedente o stare decisis. Sin embargo, una aplicacién adecuada de stare
decisis requiere una evaluacién de la solidez de los motivos en los que se basé ‘Roe” (cita textual de “Dobbs v. Jackson”, traduccién propia,
pég. 8).

% En “Dobbs’, pdgs. 66-69, disponible en https://www.supremecourt.gov/opinions/2ipdf/19-1392_6j37.pdf.
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en “Brown v. Board of Education” (el famoso fallo que eliminé la segregacién racial establecida
en “Plessy v. Ferguson” aplicado al &mbito de las escuelas), argumentando que -al igual que por
entonces- los fallos que habilitaban la estratificacion legal entre personas negras y blancas
eran de tal inadmisibilidad que la Corte no tenia otra opcidén mds que modificar la
interpretacion constitucional vigente hasta el momento.

A este respecto, resulta poderosamente llamativo que la Suprema Corte de Estados Unidos
haya decidido poner a “Roe” al mismo nivel que “Plessy™, un fallo que legalizaba la segregacion
racial y legitimaba los sistemas de exclusion, odio y explotacion de las personas negras, una
analogia a todas luces débil que pretende unir dos fallos con efectos materiales antagonicos
con el mero argumento del “error judicial’. No solamente es altamente controversial
argumentar que ‘Roe” haya constituido un “error judicial’, sino que adn mds es haberlo
colocado en un mismo nivel de infamia que lo que “Plessy” representé en relacion con el
racismo en Estados Unidos.

Esta operatoria retérica pareciera abonar a una epopeya dirigida a deslegitimar “Roe” por
todos los medios posibles, con un notable esfuerzo de Alito por ubicarlo dentro del grupo de
precedentes mds nefastos de la historia judicial de Estados Unidos.

‘Dobbs” presenta una interpretacion un tanto selectiva de la obligatoriedad del stare decisis,
en tanto decide hacer uso de dicha doctrina para “corregir el error” de “Roe’ y “Casey” usando
el test de “Glucksberg’, pero al mismo tiempo omite tomar en consideracion recientes fallos
que descartaron dicho test para otros derechos personalisimos como el del matrimonio
igualitario. Tal como sefala la minoria en “Dobbs”, Alito decidié ignorar que “Obergefell’, el caso
de derechos implicitos mds reciente de la Corte, se negé expresamente a usar la prueba de
“Glucksberg’, que encontrd “inconsistente con el enfoque que esta Corte ha usado al discutir
otros derechos fundamentales”, incluyendo el matrimonio y la intimidad. El enfoque de
‘Obergefell” sostiene que ‘las aplicaciones de la libertad y la igualdad pueden evolucionar sin
dejar de estar fundamentadas en los principios constitucionales, la historia constitucional y los
precedentes constitucionales” Este método de selectividad en torno a la doctrina del
precedente, que algunxs han definido como ‘judicial cherry-picking™, se presenta como una
decision metodoldgica controversialmente utilizada por el voto de la mayoria para eliminar el
derecho al aborto.

Por otro lado, la doctrina de la especialidad del aborto es una grave contradiccion del stare
decisis, puesto que ‘Roe” y “Casey” son una prolongaciéon ampliatoria de la doctrina sobre
autonomia reproductiva del fallo “Griswold”. En este sentido, la doctrina del voto mayoritario de

24 “Algunas de las decisiones constitucionales mds importantes de la Corte han invalidado precedentes anteriores. Véase, por ejemplo,
‘Brown v. Board of Education’, 347 US 483, 491 (anulando la infame decisién en Plessy v. Ferguson’, 163 US 537, y su progenie) (..) Al igual que
la infame decision en ‘Plessy v. Ferguson’, Roe’ también se equivocé atrozmente y chocé con la Constitucion desde el dia en que se
decidié” (en “Dobbs’, pégs. 39-66, disponible en https://www.supremecourt.gov/opinions/2ipdf/19-1392_6j37.pdf).

% Expresion utilizada para referirse a la accién o prdctica de elegir y tomar solo los articulos, oportunidades, etc, mds beneficiosos o
rentables, de lo que estd disponible, como eligiendo las cerezas de una canasta.
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‘Obergefell” vuelve a interpelar a la Corte de “Dobbs”, dado que en él se establecieron reglas
para ampliar o reducir el espectro de proteccion reconocido en un derecho constitucional. La
creacion pretoriana de derechos por la via de los tribunales junto con la doctrina del stare
decisis (y la argumentacién en cadena) obligan a las Cortes a construir progresivamente
prolongaciones légicas de los ya establecidos en una suerte de doctrina holistica e integral y
no derechos sui generis. Asi, “Loving” no pregunté por un “derecho al matrimonio interracial’;
“Turner” no pregunté sobre el “derecho de los reclusos a casarse’y “Zablocki” no pregunté sobre
el “derecho de los padres con deberes de manutencion infantil no pagados a casarse”. Mds
bien, cada caso indagd sobre el derecho a casarse en su sentido integral preguntando si habia
una justificacion suficiente para excluir a la clase relevante del derecho.

En el caso del derecho al aborto, asi como “Griswold” reconocié el derecho a evitar el
embarazo mediante la anticoncepcion, “Roe” y “Casey” solo ampliaron ese mismo derecho all
derecho a interrumpirlo mediante el aborto; la doctrina legal es la misma. En todos ellos se
sostuvo que las mujeres buscan abortos por las mismas razones por las que usan la
anticoncepcién: para evitar las cargas del embarazo, el parto y la maternidad?. De este modo,
el argumento de la “especialidad” del aborto en la linea jurisprudencial de los derechos
reproductivos y de planificacion familiar es problemdtico, puesto que resulta un esfuerzo
descomunal para escindir “Griswold” de ‘Roe” y “Casey’. “Dobbs” implica en términos
hermenéuticos un nivel de separacion cuasi quirdrgica de los aspectos de un mismo derecho
y hasta un intento forzoso por mantener con vida un corpus doctrinal al mismo tiempo que se
le remueve el corazén que lo bombea.

5. “Dobbs” y Argentina: una retroalimentacion posible

Resurge también con “Dobbs’ la pregunta acerca del problema federal del aborto. Tal como
han resaltado estudios?, nuestro arreglo federal y la financiaciéon correspondiente de las
politicas sociales por parte de las provincias se presenta generalmente como un obstdculo (y
como un factor diferenciador) para acceder a las prdcticas médicas necesarias. Asi, pese a
que en Argentina la cuestion del acceso al aborto ha sido regulada como derecho a nivel
federal, dadas las competencias de cada una de las provincias para garantizar el
funcionamiento del sistema sanitario publico, es posible que los problemas que hoy se
presentan en Estados Unidos (el diferencial de acceso a las prestaciones médicas) también se
produzcan en estas latitudes.

Si ello sucediera, resta la pregunta sobre el devenir del acceso al aborto en las provincias si
nuestra Corte Suprema le tocara entender en un caso particular de provincias mas
conservadoras o con mayor presencia de lobby antiaborto. De esparcirse por el globo, la
doctrina de “Dobbs” podria implicar que en Argentina eventualmente se reconozca el derecho

% Gilles, Stephen, “Dobbs’, ‘Obergefell’, and ‘the critical moral question posed by abortion”, SCOTUSblog, 6 de julio de 2022, disponible en
https://www.scotusblog.com/2022/07/dobbs-obergefell-and-the-critical-moral-question-posed-by-abortion/.

7 Smulovitz, Cataling, “¢Quién paga por los derechos en las provincias argentinas? El caso de las leyes de violencia®, Desarrollo Econémico,
vol. 55, N° 216, 2015, pags. 155/85, disponible en JSTOR, http://www.jstor.org/stable/43894823.
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de las provincias a regular mediante legislaciones locales la cuestion del aborto. sAcaso
nuestro Tribunal Supremo, en su actual composicion, se opondria a reconocer dicha
competencia? ¢Como se conjugaria esta nueva interpretacion con los lineamientos de la ley
27610?

“Dobbs”, sin duda, abre nuevos interrogantes con relacion al derecho a la autonomia de las
decisiones personales y a las competencias federales en torno a la garantia del derecho a
abortar.

Finalmente, es importante destacar el legado de movilizacién que nuestro continente y
nuestro movimiento nacional feminista ha aparejado en la discusion sobre el aborto. El pafuelo
verde ha recorrido el mundo y con él nuestras consignas por el derecho a vivir la vida tal como
la deseamos. Esta propuesta implica un giro decolonial en la movilizacion por el aborto, puesto
que, asi como nosotres hemos aprehendido doctrinas estadounidenses y europeads en la
construccién de nuestra agenda, es el turno de los movimientos del hemisferio norte de mirar
hacia otros espacios de movilizacién legal que han tenido éxito en la lucha por los derechos
humanos. Una propuesta decolonial de sur a norte surge para aportar nuevas miradas tedricas
y prdcticas militantes para un feminismo organizado a escala global y aparece atractiva para
los sectores mds jévenes y radicalizados del partido demdcrata, quienes ven con buenos ojos
la via legislativa federal para asegurar sus derechos.
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