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RESUMEN

Este informe fue publicado el 27 de ju-
nio del 2022 en el portal del Centro de
Bioética Persona y Familia y plantea un
analisis del fallo de la Corte Suprema
de los Estados Unidos respecto del caso
Dobbs, State Health Officer of the Mis-
sissippi Department of Health, et al. v.
Jackson Women's Health Organization
et al.

ABSTRACT

This report was published on June 27,
2022 on the website of the Center
for Person and Family Bioethics and
presents an analysis of the ruling of the
Supreme Court of the United States
regarding the Dobbs case, State Health
Officer of the Mississippi Department
of Health, et to the. v. Jackson Women's
Health Organization et al.

1. INTRODUCCION

El 24 de junio de 2022 la Suprema Corte de los Estados Unidos resolvio el caso
“Dobbs, State Health Officer of the Mississippi Department of Health, et al. v. Jack-
son Women's Health Organization et al.” y, al tiempo que sostuvo la constituciona-
lidad de una ley de Mississippi, derogo judicialmente los precedentes “Roe v. Wade"
(1973) y "Planned Parenthood of Southeastern P. v. Casey" (1992) que habian sos-
tenido, de forma manifiestamente equivocada, que existia un derecho al aborto.
Para la Corte no existe un derecho asi en la Constitucion, ni siquiera implicitamente
y, de esta forma, la discusion se traslada ahora a las legislaturas de cada estado, que
son las que tienen la autoridad para regular o incluso prohibir el aborto.

El fallo fue resuelto por una mayoria de 6 votos divididos en un voto mayo-
ritario (Alito, Thomas, Gorsuch, Kavanaugh y Barret) y un voto concurrente en la
decision (Roberts). La disidencia fue firmada por tres jueces en conjunto (Breyer,
Sotomayor y Kagan). El juez Roberts solo coincide con la mayoria en la decision
sobre la ley de Mississippi y difiere en lo que respecta a la decision de derogar
“Roe" y “Casey" (aspecto de la decision que resulta aprobado por un resultado de
5-4). Por su parte, Thomas y Kavanaugh, ademas de adherir al voto de la mayoria
redactado por el juez Alito, emitieron opiniones concurrentes ampliando los fun-
damentos de su decision.

La sentencia posee una enorme importancia por sostener que no existe un
derecho al aborto. Pero también tiene una gran complejidad, por las peculiares
caracteristicas del sistema juridico de los Estados Unidos. En todo caso, procuraré
un resumen de las principales cuestiones en juego del fallo "Dobbs", concentrando
la atencion sobre todo en el voto de la mayoria.
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2. ;QUE PROBLEMA ENFRENTABA LA CORTE?

El principal problema que enfrentaron los jueces de la mayoria en "Dobbs”
puede resumirse asi: bajo el imperio de los precedentes "Roe” y “Casey” se ha
interpretado que, al amparo de la Enmienda 14, la Constitucion de los Estados
Unidos reconoce un derecho a abortar como parte de la libertad de las personas y
ese derecho recién puede ser limitado por razones vinculadas con la proteccion de
la vida prenatal desde el momento de la viabilidad.

Ahora bien, como la ley de Mississippi (Gestational Age Act - Ley de la edad
gestacional) restringe ese pretendido derecho al aborto antes de la viabilidad,
pues lo hace ilegal desde la semana 15 de embarazo (aunque con dos excepciones
pasado ese plazo), la ley fue cuestionada ante los tribunales por violar los estan-
dares de "Roe" y "Casey" y tanto en el juzgado de Distrito, como en la Corte de
Circuito, se emitieron sentencias que declaraban la inconstitucionalidad de la ley.

Apelada la decision de la Corte de Circuito, la Suprema Corte debe decidir so-
bre la constitucionalidad de la ley de Mississippi, y ello necesariamente significa
(afirma el voto mayoritario), dejar sin efecto (overrule) los precedentes “Roe" y
“Casey"

Por eso, la sentencia aborda dos grandes cuestiones, de forma muy interconec-
tada: a) si existe un derecho al aborto en la Constitucion de los Estados Unidos; b)
si existen argumentos validos para derogar los precedentes "Roe" y "Casey". A par-
tir de estas dos cuestiones, se abren distintas proyecciones del fallo que también
son mencionadas en los distintos votos y que agregan complejidad a la situacion.

A continuacion, analizaré estos tres puntos.

3. ¢EXISTE UN DERECHO AL ABORTO EN LA CONSTITUCION
DE LOS ESTADOS UNIDOS?

Como dije, el voto mayoritario se propone demostrar que no existe un derecho
al aborto en la Constitucion de los Estados Unidos. Para la mayoria de “"Dobbs",
“Roe" es un fallo "flagrantemente equivocado” (“egregiously wrong", p. 6). Para
ello analizan el lenguaje del texto constitucional en las enmiendas que fueron
invocadas para dar sustento al pretendido derecho al aborto.

En efecto, "Roe" y "Casey" extrajeron el derecho al aborto de la Enmienda 14
que dispone que “ningun gobierno puede privar a una persona de su vida, libertad
o propiedad, sin un debido proceso legal”. Logicamente, la enmienda 14 no men-
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ciona el aborto, pero en “Roe" y “"Casey"” este derecho fue deducido de la nocion
de “libertad" a la que hace referencia la Enmienda. Se trataria, segun esos fallos,
de un derecho implicito bajo la denominada “clausula del debido proceso” (“due
process clause”).

Ahora bien, con fundamento especial en el fallo "Glucksberg", la propia Corte
considera que, para que un derecho puede considerarse como “implicito” en la
Constitucion debe estar “profundamente enraizado en la historia y tradicion de la
Nacion" (“deeply rooted"). Con ese criterio en mira, el voto mayoritario en "Dobbs"
demuestra que el aborto no es un derecho profundamente enraizado en la historia
y la tradicion. Realiza una profunda investigacion sobre la historia constitucional
y juridica de los Estados Unidos para demostrar que ello no es asi. Sobre todo, de-
muestran, incluso con un apéndice documental que recopila la legislacion vigente
al momento de la Enmienda 14 (1868), que los Estados criminalizaban el aborto
y que no podia considerarselo un derecho. El voto mayoritario realiza un analisis
de algunas particularidades de esa legislacion sobre el aborto, como lo referido a
las distinciones que se hacian seglin hubiera movimientos del feto ("quickening").

Para el voto mayoritario de "Dobbs”, existio un abrumador consenso sobre la
prohibicion del aborto ("overwhelming consensus", p. 24) hasta el fallo "Roe”. Por
eso, concluyen que este derecho al aborto no esta "profundamente enraizado en
la historia y la tradicion de la Nacion” (p. 25).

El voto mayoritario también analiza si el derecho al aborto puede deducirse de
una consideracion sobre la libertad de tomar decisiones intimas y personales que
son centrales para la dignidad personal y la autonomia. Esto era lo que afirmaron
“Roe" y “Casey"”, apoyandose en distintos precedentes. Pero el voto de la mayoria
en "Dobbs" muestra que hay una diferencia sustancial entre esos precedentes y el
aborto, pues "el aborto destruye lo que esas decisiones Ilamaron 'vida potencial’
y lo que la ley en discusion en el caso considera como la vida de un ser humano
individual” (p. 32).

En sintesis, el voto mayoritario demuestra que “Roe" y "Casey” crearon un
derecho que no estaba "profundamente enraizado” en la tradicion e historia de
la Nacion. De alli que sea justo, en una perspectiva constitucional, derogar esos
precedentes. Y ello nos lleva al siguiente problema.
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4. ;EXISTEN ARGUMENTOS VALIDOS PARA DEROGAR
LOS PRECEDENTES “ROE" Y "CASEY"?

Sentada la inexistencia de un “derecho al aborto” en la Constitucion de los
Estados Unidos, el voto mayoritario afirma que se debe derogar ("overrule") los
precedentes “Roe” y “Casey" Pero justamente por la importancia del precedente
en el sistema juridico del “common law", tal posibilidad de derogacion es real-
mente excepcional y debe estar muy bien fundada. En efecto, este sistema juridi-
co adopta un principio conocido como “stare decisis" que sefala el deber de los
jueces de no apartarse de lo decidido en casos anteriores. Sin embargo, en ciertas
circunstancias, se “deben reconsiderar vy, si fuera necesario, derogar las decisiones
constitucionales” (p. 40).

El voto mayoritario trae a colacion otras ocasiones en que la propia Corte ha
derogado sus precedentes. Y luego pasa a justificar la decision que se adopta en
“Dobbs" y ofrece cinco motivos para derogar "Roe” y “Casey":

a. la naturaleza de la erronea interpretacion constitucional que hizo la Corte
en esos fallos;

b. la calidad del razonamiento, que fall6 en brindar un fundamento en el texto,
la historia o el precedente para crear un pretendido derecho al aborto;

c. los problemas de funcionalidad de las reglas de "Roe” y “Casey”, de modo que
se critica los problemas de aplicacion que tuvieron esas reglas (workability);

d. los efectos que tuvieron las sentencias "Roe" y “Casey” en otras areas del
derecho;

e.y finalmente analizan si la derogacion de "Roe" y "Casey” afectan intereses de
personas que confiaban en esos precedentes (“reliance interests").

Luego de desarrollar todos estos argumentos, el voto mayoritario concluye
que la Constitucion no confiere un derecho al aborto, “Roe" y "Casey" deben ser
derogados, y la autoridad para reqular el aborto debe regresar al pueblo y a sus
representantes electos (p. 69).

En este punto, la decisién de derogar "Roe" y “Casey” encuentra sustento en
5 votos, pues el juez Roberts no acompafa a la mayoria en este aspecto de la
sentencia.
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5. OTRAS PROYECCIONES DE LA SENTENCIA

La sentencia proyecta efectos sobre muchas cuestiones que resulta imposible
resumir en este breve comentario. Resefio a continuacion algunas de esas proyec-
ciones.

a) ¢Como deben juzgarse las leyes de aborto de ahora en adelante?

A partir de la p. 77, el voto mayoritario explica que para juzgar las leyes de
aborto que se sancionen de ahora en adelante, se debe recurrir a un analisis en
base a la razonabilidad (“rational-basis review"). Se trata del examen de consti-
tucionalidad menos estricto y que confiere una mayor presuncion de validez a
las normativas (fuerte presuncion de validez). Fundamenta ello en que no existe
un derecho constitucional sobre el aborto. En su opinion, cada estado regulara el
aborto en consideracion a distintos intereses, entre los que enumeran: “el respe-
to por y la preservacion de la vida prenatal en todas las etapas de desarrollo; la
proteccion de la salud materna y su sequridad; la eliminacion de algunos proce-
dimientos médicos particularmente repulsivos o barbaros; la preservacion de la
integridad de la profesion médica; la mitigacion del dolor fetal; la prevencion de
la discriminacion con base en la raza, el sexo o la discapacidad” (p. 78).

b) La entrada en vigencia de algunas leyes de prohibicion total del aborto

A partir de la derogacion de "Roe" y "Casey", los Estados cuentan con un mayor
margen para regular o incluso prohibir el aborto. De hecho, el mismo viernes 24
de junio de 2022 entraron en vigencia leyes que habian sido aprobadas en Ala-
bama, Kentucky, Luisiana y Dakota del Sur para el supuesto en que ocurriera tal
derogacion. En otros casos, las leyes de prohibicion total del aborto entraran en
vigencia en breve.

En el mismo caso de Mississippi, la ley que “Dobbs" consider6 constitucional
era mas restrictiva que lo establecido en "Roe" y “Casey”, pero permitia el aborto
hasta la semana 15. Sin embargo, la cuestion de como queda regulado el aborto
en ese estado es mas compleja pues una ley de 2007 habia establecido que si se
derogaba “Roe” en ese Estado entraba en vigencia una prohibicion casi total del
aborto (MS Code § 41-41-45) con excepcion de los casos de riesgo de vida de la
madre o embarazo proveniente de violacién cuando hubo denuncia formal. En
otros estados también encontramos leyes como esta, que habian supeditado su
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vigencia a la derogacion de “"Roe”, y que entraran en vigor en los proximos dias’.
Este tema sera motivo de gran controversia y analisis en los proximos tiempos.

6. REFLEXIONES FINALES

“Dobbs” marca un hito en la historia judicial del aborto en los Estados Uni-
dos. Pone fin a la politica favorable al aborto como derecho que habia nacido al
amparo del precedente "Roe" en 1973 y que se confirmo en 1992 en "Casey”. El
voto mayoritario de forma argumentada y sélida brinda las razones para derogar
esos precedentes y reabre la posibilidad de que existan leyes de restriccion total
del aborto que tomen en cuenta, entre otros, el interés propio de la vida prenatal.

Ciertamente, como bien sefialé en un comentario radial Fernando Toller, hu-
biera sido deseable que "Dobbs" reafirmara que existe una persona humana desde
la concepcion y que su derecho a la vida merece proteccion juridica total. En esa
linea se ubica el prof. Adrian Vermeule?, quien sugiere como principio para la in-
terpretacion y aplicacion de "Dobbs" que, cuando sea posible, deben maximizarse
su alcance para proteger la vida inocente de las acciones orientadas a provocarle
la muerte en forma intencional, lo que por supuesto se distingue del caso del tra-
tamiento médico licito que busca salvar la vida de la madre y tiene como efecto
secundario no deseado un aborto, si se reunen las condiciones respectivas.

"Dobbs" posee también una proyeccion global, pues pone un limite a las ten-
dencias existentes en ambitos internacionales y en Cortes Constitucionales locales
a inventar un derecho al aborto que nunca fue reconocido como tal por ninguna
Constitucion ni Tratado.

Para la Argentina, "Dobbs" ayuda a mantener viva la esperanza de que se re-
vierta, en los Tribunales y en el Congreso, el camino de legalizacién del aborto que
comenzd con el fallo “FAL" de la Corte Suprema del aflo 2012 y tuvo su apogeo
con la ley 27610 aprobada a fines de 2020. Ciertamente, existen importantes dife-
rencias con los Estados Unidos. Por un lado, nuestro pais no adhiera al sistema del
precedente judicial y tiene distinta distribucion de competencias entre la Nacion

1 Guttmacher Institute, "13 States Have Abortion Trigger-Bans - Here's What Happens When Roe is Over-
turned"”, Junio 2022, disponible en: https://www.guttmacher.org/article/2022/06/13-states-have-abortion-trig-
ger-bans-heres-what-happens-when-roe-overturned

2 Vermuele, Adrian, "How to read Dobbs?", lus et lustitium, 25-6-2022, disponible en: https://iusetiustitium.
com/how-to-read-dobbs/
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y las provincias. Pero sobre todo, nuestra Constitucion no sélo no consagra ninguin
derecho al aborto, sino que protege explicitamente a la persona humana desde la
concepcion.

Al terminar este primer comentario, quisiera reiterar que la gran tarea es tra-
bajar por erradicar no solo el aborto, sino las causas que llevan a una madre a
considerar el aborto. El aborto siempre es un mal y un fracaso. No es un derecho.
Es una conducta que afecta el derecho inviolable a la vida. Este fallo no resuelve
esos problemas de fondo, pero reabre el tema para que se puedan impulsar la
derogacion de las leyes injustas y la promocion de politicas integrales para salvar
las dos vidas.




