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DOBBS Y DESPUES
(NOTAS SOBRE SUS EFECTOS EN LOS
DOS EXTREMOS DE LA VIDA HUMANA)'

por Estela B. Sacristdn

| PLANTEO Y PLAN DE EXPOSICION

El fallo de la Suprema Corte estadounidense, Dobbs,> del 24 de junio de
2022, ha sido el mas trascendente cambio de rumbo en materia de vida en los
ultimos cincuenta afios. Dada su relevancia, no podemos evitar leerlo, examinarlo,
estudiarlo y volver a leerlo. Ademas, su importancia es innegable entre nosotros, en
Argentina, en especial en la medida en que la propia Corte Suprema de Justicia de
J]a Nacion® ha hallado, en la jurisprudencia de aquel tribunal extranjero, de tanto en
tanto, “femprana y frecuente fuente de inspiracion.”

En lo sustancial, Dobbs ha venido a significar que quedaran sin efecto los
dos precedentes que acompafiaron préacticamente los Gltimos cinco decenios en
materia de vida del por nacer: Roe v. Wade, de 1973,> y Casey, de 1992.° Son ellos
dos fallos, de la Suprema Corte estadounidense, que parecieron crear y recrear —
respectivamente—, una suerte de altar de veneracidn de la privacidad de la madre
respecto del por nacer y su vida. En concreto, aquellos dos precedentes habian
creado, y confirmado, respectivamente, para toda la Nacién estadounidense, el peor

1 El presente se basa en un articulo en t?lal-:)m:aci.én.
Dobbs, State Health Officer of the Mississippi Department of Health, et al. v. Jackson Women’s Health

Organization et al., No. 19-1392, 597 U. S. ___ (2022). Disponible en: httpS2//WWW.supremecourt.gov/
opinions/21pdf/19-1392_6j37.pdf .

3 En el presente, se citan decisorios de la Suprema (;o.rte estadour'\{dense, con referencia jurisprudencial
“U. S.” asi como fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, de Argentina, con cita jurispruden-
cial de, la colecci6n oficial <Ii:e :;1&0; O(:II;?]JL%S:)I; e Sl

i : Alianza I'r' el art. T

4 1%2 :éj:;linge::o fis 14 de octubre de 2002, Fallos: 326: 1778, del 4/6/2003, cons, 9o,d: 0‘: g;n;;ntsu:slg.

. : : 1: 317, del 26/9/1864 o 4
Gobierno Nacional, Fallos , cons. 5° y de M :
X‘“ﬁmf y/f trobe);/A o Elortondo, Fallos: 33: 162, del 14/4/1888, cons, 24, L aiidad s 1a
apIalC de, 410 U. S. 113 (1973).

S 4] , et al. v. Henry Wa
; Pe;;zn Izgeparenthoo d of Southeastern Pa., et al. v. Robert P. Casey, et al., 505 U. S. 833 (1992)
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] JORNADAS RIOPLATENSES DE DERECHO CONSTITUCIONAL

de los frutos de su Constituciéon: un pretendido derecho, de fuente constituciong] 3
abortar, esto es, un derecho constitucional a abortar. J

Medio siglo es un lapso considerable de tiempo. Entonces podepm, 3
preguntarnos: ¢cudles eran las circunstancias en las que s gesté Dobbs? Y, ep 5
plano juridico, podemos avanzar mas y preguntarno.s:. jcudles serian los efectos de
Dobbs en materia de vida en su etapa inicial? Y, adicionalmente, ;qué surgirfa, e
Dobbs, en materia del final de la vida?

A fin de responder estas preguntas, se torna menester repasar, en forma
liminar, los antecedentes del caso. Veamos:

II. ANTECEDENTES DEL CASO

Los antecedentes de Dobbs comprenden, entre otros, los siguientes aspectos:

a) Hechos

El caso que nos ocupa précticamente no ofrece componentes ficticos y la
forma en que el mismo fue planteado, en sede judicial, remite, necesariamente, a
reseflar la ley impugnada.

b) La ley impugnada

Dobbs invdlucra la Ley de Edad Gestacioﬁal (G stati ‘

s involu estational Age Act) del

estado c‘i‘e Mississippi, de 2018. 7 Dicha ley define “edad gestional” en sgu seccgém ‘

(3') ®: La edad de un ser humano antes de que nazca se calcula desde
dlq del dltimo periodo menstrual de Ig mujer encintqa.” 8

el prime




[ JORNADAS RIOPLATENSES DE p
E

En sustento de tal decision legislativ

gcticos” (factual findings) que la ley enum
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05 del nifio muerto. La Legislatura concluye que c,ometer inte,ncfosslzeeictle-
tal;s actos porr azon.es no terapéuticas o electivas es una prdctica barbdrica,
peligrosapard la paciente maternal, y degradante para la profesion médica (...)

(iv) Las complicaciones médicas
cion incluyen, pero no se limitan, a: infecc
(tejido rete
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«edad” aplicado a quien estd siendo gestad(?, lo cual, estimo, reprege
gico signo de reconocimiento de personalidad en el por nacer.

o ley se oper6 en 19 de marzo de 2
La entrada en vigencia de la : 8, lue
f su sancign y promulgacién. '° Hoy se halla codificada como §41-41-197 u s

nta yp sang

y
16

¢) Inicio de la accién judicial

Apenas se sanciono la citada ley, una ch’pica ubicadaen] ackson, Mississippi
la clinica Jackson Women’s Health Organization, por si y sus pacientes, junq coxi
uno de sus profesionales médicos, Sacheen Carr-Ellis, por si Y Sus pacientes, I,
impugnaron por resultar contraria tanto a Roe como a Casey, el caso que Je sigue,
y solicitaron la suspension de su aplicacion.

Se trata de una clinica que cuenta con autorizacién para proveer abg
dedicada a “ofrecer cuidados abortivos asequibles a mujeres que vivan ep

* Mississippi y/o viajen al estado de Mississippi.” Tal su compromiso, conforme se
| da a publicidad en su pagina web. 12

: Fueron demandados tanto Thomas E. Dobbs, médico, en su rol de State
Health Officer del ministerio de salud del estado de Mississippi, y Kenneth

Cleveland, médico, en su rol de director ejecutivo del cuerpo estadual que autoriza
a ejercer la medicina, Mississippi State Board of Medical Licensure.

rtos,

d | Qué se hallaba en juego en Dobbs

E 8
*

En el fallo que nos ocupa, se hallaba en juego la constitucionalidad de la
citada ley estadual, la cual, en términos generales, prohibe el aborto después ds
!a semana quince de gestacién. La cuestién central era si la ley de Mississippt

- Importaba una prohibicién inconstitucional de abortos pre-viabilidad.

LBy

%N

- Como se resolvié en cada instancia

o




e s LI e a permanente la aplicaci
Ja invalidé. Concluyé que “[l]la H.B. 1510 ¢g suspendida es forman Cei: laley y
orque es una prohibicion inconstityci permanente

aplicardn la H.B. 1510 en aspecto alguno (...).” 14

Por parte de ‘la Cémara Federal, los actores obtuvieron, el 13 de diciembre de

JU€go es una prohibicién; (ii) en una linea sin
ado y reconfirmado el derecho

uje -.viabilidad; (iif) los estados pueden regular los
procedimientos de aborto en la medida en que no representen una carga indebida
(undue burden) para el derecho de 1a mujer

El estado, por medio de su funcionario Dobbs, planteé el caso ante Ia
Suprema Corte federal —de alli que sea el petitioner o peticionante de la revisién

por via del ceriorari-. Y en esa méxima instancia, los actores —la Clinica y la
médica—, parte recurrida, sufrieron un revés.

La principal alegacién del estado era que Roe y Casey debian ser
reconsiderados y abandonados y que se deberia, nuevamente, permitir que cada
estado regule los abortos de la forma en que lo deseen sus ciudadanos.

La parte recurrida —es decir, la Clinica y la Dra. Carr-Ellis, asi como el
Solicitor General—, por su parte, solicitaban que se reafirmaran Roe y Casey, y
alegaban que, al asi hacerse, la ley estadual no podia sostenerse.!¢

1L, QUE, RESOLVIO LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
ESTADOUNIDENSE | .

oﬁe resolvi6 que tanto Roe como Casey deben ser
tanto “la Constitucion no efectia referencia alguna al
ho de ese tenor se halla implicitamente protegido por

La Suprema C
abandonados. Ello, €1
aborto, y ningin derée

—————— . HealthOrg. V- Dobbs, 945 F.3d 265 (5th Cir. 2019), 1. Disponible en: https://www.ca5.
3 acksol women':lions/pub/ 18/18-6086.8'(:\'0'pdf Rt
uscourts.gOV/OPI’ alth Org. V. Currier State Healtt‘u Ofﬁcer of the Mississippi Department of Heal-
14 Jackson Women 53133536 (S.D. Miss. 2018). El decisorio puede verse en: https://casetext.com/case/
349 F. Supp: _ra-v-currier-7
ggékson.womens,-heal;h ogrg. v. Dobbs, 9f15 l_’.3d 265 (5th Cir. 2019).
15 Jackson Women's I;Z,men’s Health Organization, No. 19-1392, 597 U.S. —(2022), p. 5, con cita de
n
bbs v. Jackso .43,
16 IB):.;ef for Respondents P

uyattl 441
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I JORNADAS RIOPLATENSES DE DERECHO CONSTITUCIONAL

disposicion constitucional alguna, incluyendo aquella a la que los defensoreg 4
Roe y de Casey ahora acuden en lo principal — la Cldausula del Debig, Proceg, de
la Enmienda Décima Cuarta.”" ¢

(Cudles son las opciones usuales que tiene la Suprema Corte, ep
procesal, para disponer de los casos que resuelve? Esta, tipicamente
decision de una Camara federal o ante la decision de un superior tribunal
puede (i) otorgar la suspension, peticion o solicitud; (ii) confirmar; (iii)
(iv) revocar y devolver; (v) anular y devolver; (vi) confirmar y revocar (
en part; (vii) confirmar y revocar (o anular) en parte y devolver; (viii)
denegar la peticion o desestimar la apelacion; (x) modificar; (xi) de
disponer de manera inusual.'?

¢l plang
ante Ung
estadual,
revocar;
0 anular)
anular; (ix)
volver; (xii)

En este caso, la Suprema Corte estadounidense, por mayoria, resolvig
revocar la decision de la Cmara federal y devolver el caso.

Cabe apuntar que, literalmente, no se declar, en el fallo, una inconstitucionalidad,
‘Antes bien, el Tribunal se adentrd en el estudio del caso para develar cual deberfa
haber sido el razonamiento del tribunal inferior, revocar la decisién de éste, y
devolver el caso. Un “reversed and remanded” no condicionado o no cualificado

implica devolver el caso para que se lo falle de conformidad con el fallo de la
Suprema Corte de Justicia estadounidense.!®

IV. PRINCIPALES ARCUMENTOS

(Por qué resolvi6 la Suprema Corte en contra de la pretensién de los actores?
En lo sustancial, y en primer lugar, porque la Constitucién de Estados Unidos no
establece un derecho a abortar. En segundo lugar, porque si alguien tiene poder
para legislar sobre el aborto, no es la Suprema Corte sino el pueblo, quien lo haré
por medio de sus representantes elegidos, integrantes de los cuerpos colegiados
dotados de competencia para hacer leyes. :

Puede decirse, entonces, que Dobbs le ha dado el adiés a Roe y a Casey:
Ello, mediante una extensa tarea de fundamentacién centrada en cinco grandes
capitulos dedicados, respectivamente, a: . £e

"

(3

) Tt Wb@éxmrsf&fcﬁce‘tbabén
ot sio, ncluding the on on

it ¢ Ey i
ERIOWL L 5 AT



andato inexorable;
(d)la racionalidad como criterio de revi

» regulaciones locales posibles, ema-

ay un derecho fundamental a abortar, y
ubicadas bajo una fuerte presuncié

n de validez;
(¢) la competencia estadual para regular o prohibir el aborto, sustraida por Roe

y Casey, ahora derogados, y la devolucién, al pueblo y a sus representantes,
de esa competencia.

V. PRINCIPALES ASPECTOS, DE INTERES EN ARGENTINA

: i ido en forma casi
obbs, hoy, tiene la particularidad df% poder ser conoci .
’“-*“instantéDnea a,nive};, global, de la mano de la h.nguaﬁclmcznmtl(;ieargs }g’s?; z:;gtlct)s
lari tensa fundamentacion, ol?hga. aaisigtn Ut SR
aTiqueza de su 2 e de cara a la experiencia de nuestro pais en , e
mas salientes, (clle llnte%e: del por nacer; Y, eventualmente, (ii) proteccion de la vida
(i) proteccion de la vi

i icidio asisti rofesionales
ido “derecho” constitucional al suicidio asistido por p
ante un pretendido “ae
médicos. Veamos:

ﬁ Suprema estadounidense que la Const;g;crfrl ig:
Lony or nacer ya no es
Primero, afirma .la 1n derecho a abortar Elp » : esos dos fallos
tablece ningult &==7 ya no es “vida fetal” como en :
€se pais no €S o Caseys
: en Roe
potencial como

cia y Calderone, Soffa (2022 “Anatomfa de prbs.
: <alto Ratti Mﬁ“gfﬂ[;ri::(::,n Bue)r'los Aires, El Dcrect:;i-\:;.6 supleme:;?‘%z:\cll)aé’b 5:
\_”1‘;0“"’“ e a el d€ ate fuerte impacto, 24/8/2022, pp. 38-46, esp. p. 45: :
20 El punto !0 12 que renueV re un fallo de ‘vida potencial’, que Roe y Casey apenas men'clona.ba‘r,\. Esa
Una sentgn:‘ i . tenciade ::: un ser humano en sus primeros estadios de existencia.” -
Caso D0ObDS- = * 1. ision ada MeEnos:
48y 1

reaparece 0 ,nad 443
‘vida poten® , &5
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sino “vida de un ser humano no nacido” (unléorri: hzzfma”l being), en palabyag de g
ley de Mississippi reiteradas por la Suprema. 0 . ’e. .

/Qué decir, entonces, ante ur}a} Constltuc}on como la de Argentina, que en
forma expresa establece la proteccion de la v1.da huglana desc}«; la concepcign,
frente a una ley, como la Ley 27§10, que permite la “interrupcion voluntaria de|
arazo”? Esa ley es inconstitucional; no cabe otra respuesta.?

En Estados Unidos, aquella ausencia de derecho constitucional 3 abortar
armonizaria con una ausencia de derecho constitucional a que los médicos apresyre
la muerte de un ser humano mediante suicidio asistido. Una cosa pareceria seguirse
de la otra pues si se protege la vida en su inicio, deberia protegerse la vida hacia g
final. Sin embargo, las cosas no habrian sido tan sencillas en esta tltima materia,

La consagracion del principio segiin el cual no hay un derecho constituciona]
aabortar de Dobbs, en rigor, fue anticipado en 1997, en Washington v. Glucksberg, »
En este ultimo caso, la Corte Suprema estadounidense resolvié, en forma unénime,
que no existe, en la Constitucién estadounidense, un derecho constitucional al
suicidio asistido. En el caso, la cuestién de si una ley estadual prohibitiva del
suicidio asistido por médicos violaba la libertad consagrada en la cléusula del
debido proceso de la Enmienda X1V, fue respondida en forma negativa. De alli
que, en Dobbs, Glucksberg haya sido, un cuarto de siglo més tarde, un precedente
decisivo, trascendente al indagarse en la cuestién de si, en materia de un pretendido

derecho a abortar, se estaba ante un “derecho enraizado” profundamente en la
historia y tradicion de la Nacién, o no.2*

~emb

21 Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, No. 19-1392, 597 U.S. (2022), p. 5.

22 Como claramente explicara el Académico Néstor P. Sagiiés antes de la sancién de esa ley, “Ademés,
la tesis propiciatoria del aborto intencional discrecional, libre, sin causa legitima, en una constitucion
protectora e la persona por nacer, y profundamente tributaria de principios iusnaturalistas,[se omite nota
al pie] Jan.lés podria tener sustento juridico, Tal tipo de ataque a la persona por nacer siempre resulta,
e Arget}nna, un acto inconstitucional.” Conf. Sagiiés, Néstor P. (2018) “Problemética constitucional ¥
convencional del proyecto de derecho al aborto discrecional, libre o sin causa” Dossier despenalizacion

:;Lacaboiorto, Buer;c;s-4 Aldres: Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho, Departamento de Pl‘l;;
nes, pp. - Disponible en: http://repositori isbi /index/asso
HWA..2912-dir/2912.PDF Pi/irepositoriouba.sisbi.uba.ar/gsdl/collect/pensar

2 th’”“m cl‘f’“,"'-qlucksPerg, 521 U.8.701 (1997). i i

B £S W“g:°:em§‘§1b!e © que un derecho a abortar no se halla profundamente enraizado en la hnstot;;z :

PR venal persi racin. Por el contrario, una continua tradicién prohibitiva del aborto so pena ¢
s :go p dl;:;:lstlé desde los méas tgmprmos dfas del common law hasta 1973. La Corte, en' Roe,

% lLa! s s WSPGCIZO del abOI'tO, exactamente lo mismo que Glucksberg dijo respecto del S\ucidiQ

;:l;e;% ?!'. [abl 9';‘;] han cambiado desde Bracton, pero nuestras leyes han 909“‘
conc

an prohibiendo, [esa practica],’ 521 U.S., en p. 719.” En el,Oftii‘"’*'
lon 1 that a right to abortion is not deeply rooted in the Nation s 1%,

roxen tradition of prohibiting abortion on pain\ofcfhni“al:;
e ¢ n'Jaw he 5 (i R : ¥




2 Pregu .
Wade, de 19732 y Casey, de | 992,268 NMtarme: ;04
Dobbs en 20227

Entiendo que: (i) tal vey las «

, Preferenciqe»
los miembros de la Corte, 3 |ag que Cias

N materig
alude Glucksberg, 27

de politicy 0 policy de
Vieron m4g claramente el

Dobbs, al negar un derecho constity

entonces, para el por nacer. Y también viene a reglar para el final de la vida al
reafirmar la regla de Washington v, Glucksberg, que convalidé una ley estadual
prohibitva del suicidio asistido. Esto ultimo, mediante su invocacién. Asi las cosas,
Glucksberg recobrd renovados brios, proveyendo medular base de sustentacién
para el razonamiento de la Corte, en especial, en punto al concepto de qué derechos

se hallan —y, por exclusidn, cuales no se hallan— “profundamente enraizados” en la
historia y tradiciones estadounidenses.?

Ciertamente, Glucksberg y la ley estadual prc?hibitiva del SlfliCi(,ﬁo, asistidto
involucrada, se hallan muy lejos de M.A.D., caso relat}vo aloqueeu em.lsnclamende
se denomina “muerte di gna.” En aquel caso estadounidense, se hallaba 1nvc;l 1}1)cra a
una ley indirectamente protectora de la vida y se 1¥npugr?(ll): }tzlgac a}ﬁ) i‘l) 1:1110;
tendiente a esa proteccion a través de la. veda del su1c‘1d1o. :s_x: ia h.lz LD 2,6529’
oicaio Gaso, grgentin ST 8 §nJu§g(:113 Salfiieifenscll)ara provocar la muerte de
o cala pata L, 2672 €8 i 8 onciencia. En este segundo caso,
un paciente que se hallaba en estado de minima ¢

cional a abortar, regla inmediatamente,

* .
25 Jane Roe, et al. v. Henry Wade, 410U.S. 113 (19;3%”“ P. Casey, et al., 505U. S. 83? '(1993)el méximo
26 ’ Southeastern Pa., et al. v. R0 . «Debemos, por ende, ‘ejercer €l m
2 Planned Parenthood of Sou 521 U. S. 702 (1997), esp- P- 720: a menos que la Libertad
7 Washington v. Glucksberg, .S

en este campo () . sias licita
idado cad os piden que abramos NUCYOR 15 urcotSe ransformada en las preferencias dé po
Cuidado cada vez que n tilmen

: st care whe-
i 0 seasu sexercise the utmost car
protegida por la Clausula del Debido Proces . «“\We must therefore ‘¢

igi ; sted by the Due Process
» En el original: W' berty protecte .
ek ik f 4 ')(.)und In this tild lbld',t! (:;teﬁl::e%bcr)sl of this Court, Moore, 431 U

r
never we are asked to break new B he policy preferences 0

into t 22), esp. p- 13
Clause be subtly transformed into (2022), esp

7US. ___ s suitatd
. A o 19-1392, 597 % ot to assisted suicide,
" S, at 502 (plurJahtlZS oﬁlmﬁ'en’s L Organization, g:use does not contﬁzl Zif[‘iin 1521 U.S.,at 711,
Ver Dobbs v. Jackso :

Process w tr e ]
(“Thus, in Glucksberg which held that the fl')‘L:\engIO-AmeriCa" common 12 s Nation’s history an
us, i )
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ears O e Aasrvalit deeply roote
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tradition,” id., at 720-721-
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la Corte Suprema argentina interpret6 la ley y entendié que el solo testimonjg»
de las hermanas del paciente bastaban para la suspensién de las medidas e
soporte vital que se le venian suministrando por dos décadas. En suma, en ¢] cadh
estadounidense se hallaba en juego la libertad ante una prohibicién (que fue halladg
constitucional), y en el segundo se hallaba en juego la habilitacién de las hermansg
del paciente para provocar su muerte (habilitacion que fue judicialmente creada),

" MA.D. guarda arreglo con F4.L. en cuanto a interpretar la ley en contra
de la vida (respectivamente, de quien esté casi inconsciente, o de quien agn no
nacié previa violacién).*® En cambio, Dobbs guarda arreglo con Glucksberg en
cuanto al resultado protector de la vida humana (sujeto a la discrecionalidad de]
legislador sobre la proteccion y su umbral, e incluso sobre prohibicién). También
guarda arreglo con otro precedente —que aparece citado en Dobbs en uno de log
votos—, Cruzan, en cuanto a que el Estado puede exigir una evidencia “clara y
convincente” del deseo de una persona comatosa de que se le retire el tratamiento
que lo mantiene con vida, antes de que la familia ponga fin al soporte vital que
lo mantiene.’’ En este ultimo caso, la Corte Suprema resolvié, por mayoria de
5 a 4, que el Estado de Missouri, ante posibles abusos por parte de quienes se
subroguen en el paciente, puede exigir esa clara y convincente evidencia més alld
de la decision de miembros de la familia cercanos (los padres). Agregéd que nada
en la Constitucion se lo impide. De tal modo, se inferiria que la ley estadual no

otorgaba, a los padres de Nancy Cruzan, como guardians, el derecho de autorizar
que se pusiera fin a la nutricion e hidratacién de su hija.??

- Por tltimo, puedo razonar en el sentido de que, si una ley —que permite la
proteccion de la vida en el supuesto de un suicidio asistido por médicos mediante
prohibicion de tal procedimiento— amerita interpretacién restrictiva con apego a
su letra en punto a la clara y convincente prueba de los deseos del paciente, no se

29 Coincido en este aspecto con la opinién de Alfonso Santiago respecto de la fundamentacion del fallo,
opinién receptada en Lafferriere, Nicolds (20 15) “De F.A.L. a M.A.D.; El derecho a la vida en 12 C°f}° &
SuPre.ma.de Justicia de la Naci6n” Prudentia Iuris N° 80: pp. 131-135, esp. p. 133. Disponible en: https/

~_ repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/2680/ 1/derecho-vida-corte-suprema-laﬁ‘erriere.pdf ,
- 30 Acereade FAL, se sostuvo: “(...) [E]n la Argentina el aborto es una “cuestién constitucional” que P
- ehora-estéresuelta en forma inconstitucional.” Conf, Bianchi, Alberto B. (2022) “La Corte Suprem@
los Es@’“ﬂ;go” devuelve & los estados a facultad de legislar sobre el aborto” EI Derecho, B0

El Caso Dobbs. Reflexiones sobre un fallo de f“°m,lT
. ";-‘1;,\‘ > 5“"':‘;“‘. L BE T 4 At TS ;—
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I

dencial, morigerar una exigencia de ese serio tenor y dar,

., por via jurispru 5 ’ ‘ e 33
r sustituido por el testimonio de sus familiares cercanos.

i .
P;’j‘iicio del paciente, PO
a
b) Libertad. Libertad ordenada

segun establece la Suprema Corte estadounidense en Dobbs, en
aborto, la sola idea de libertad brinda “escasa orientacion.”* Advierte
bre las diferencias entre la libertad protegida constitucionalmente
oncepciones sobre las libertades de las que deberian gozar los

Segundo,

materia de
]a Corte SO
Jas propias €

estadounidenses.
En este punto, tenemos que tener en cuenta que las leyes civiles, penales,

Jaborales, entre otras, €n Estados Unidos, son estaduales, es decir, emanan de las
legislaturas locales, rasgo de un federalismo mucho mas marcado que el propio de
organizaciones bajo forma de estado federal como la de Argentina.

Aplicando el tradicional e histérico criterio de “libertad ordenada,” propio
de los analisis de las competencias locales de cara a la Enmienda Décimo Cuarta en
su acepcion més cotidiana,® se concluye, en Dobbs, que la Constitucion no protege
¢l derecho a abortar.’ Recordemos que el criterio de “libertad ordenada” no es un
ideal filos6fico o politico, sino que es un instituto de claro linaje jurisprudencial,
acufiado por el juez Cardozo en Palko v. Connecticut (1937), caso que versaba

sobre doble enjuiciamiento (doueel jeopardy): “(...) El derecho a un juicio
por jurado y la inmunidad de procesamiento penal salvo que medie acusacion
pueden tener valor e importancia. Aun asi, no son de la esencia de un esquema
de ordenada libertad. Abolirlos no viola un ‘principio de justicia tan enraizado
en las tradiciones y conciencia de nuestro pueblo como para ser calificado de

————
33 Enrigor, como explica Lafferriere, recogiendo la opinién del Académico Alfonso Santiago, “(...) el res-
Peto a la voluntad del paciente es la base de la decision de la Corte (considerandos 22 y 26) y la dignidad
df_’ la persona, entendida en relacién a garantizar el méximo respeto a su autonomia (considerandos 24 y
iz)l- San embmgq, luego <'ie estas consideraciones sobre la autonomia del paciente, autoriza la suspensién
=y ra a;:Irfient’amon y la hidratacién con base Gnicamente en el testimonio de las personas.” Conf. Laffe-
Nacii’; ”lcolas (2.015) f‘De F.A.L. a M.A.D.: El derecho a la vida en la Corte Suprema de Justicia de la
bitstren i’rudentla Turis N° 80: pp. 131_-135, esp. p. 133. Disponible en: https://repositorio.uca.edu.ar/
34 Dobbsamjl 23456789/2689/ 1/derecho-vida-corte-suprema-lafferriere.pdf
35 Ver o I\‘/,I a.CkSOn Women s Health Organization, No. 19-1392, 597 U.S. ___ (2022), p. 13.
i er(rjlam V_ngster chtlor'lary: E! concepto de libertad ordenada fue el estandar inicial para deter-
dei del?il:je 1sposiciones de la Blll of Rights iban a ser sostenidas por los estados por medio de la clausula
ol ? proceso <.ie. la Enmienda XIV (Enel orlglnal, “_The concept of ordered liberty was the initial
the or determining what provisions of the Bill of Rights were to be upheld by the states through
ue process clause of the Fourteenth Amendment.”). Disponible en: https:/www.merriam-webster.

e IC)OIE/Iegal/ordered%2Oliberty
0 bS V. Jackson Womenas Hea]th Organization, NO. 19-1392, 5()7 U.S. — (2022)’ p- 14
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fundamental.”””" En sintesis, la proteccién contra el doble enjuiciamient, no
constituia uno de esos principios enraizad(?s. De ello se infiere que, en el camp,
de aquello que no constituye principio enraizado, lo§ est.ados son libres de legislar,
Se trata de un criterio que, a la luz de Dobbs, no impide que los representantes
_estaduales, en la especie— elegidos por el pueblo —del estado de que se trate_
decidan cémo regular el aborto o incluso prohibirlo absolutamente.38

Difiere, por ende, el concepto de “liber‘.ta(? ordenada” de [a historia
jurisprudencial estadounidense, del aquel que se distingue, ent.re 10s0tros, con I3
misma expresion, en clésicos fallos de la Corte Suprema argentina.*® Estos tltim g
se corresponden con un ordenamiento constitucional que presenta un grado de
federalismo més atenuado que el estadounidense, con c6digos de fondo sancionadog
no por las legislaturas provinciales sino por el Congreso de la Nacién.

Es por ello que el trasplante del estdndar de “libertad ordenada,” de cufio
estadounidense (v.gr., propio de una organizacién federal mucho mas marcada
que la argentina), pareceria modificar sus bases de sustentacién mismas: de un
ambito donde, desde Palko, opera como herramienta de revisién de competencias
estaduales frente a las federales, se lo habria utilizado derechamente para interpretar
competencias del Congreso nacional. De tal modo, en este wltimo supuesto, se

37 Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319 (1937), esp. p. 325. El caso vers6 sobre lo siguiente: Bajo una ley
estadual —que permitia que el estado apelara en casos criminales, cuando lo autorizara el juez de primera
instancia, para corregir errores de Derecho—, se dej6 sin efecto una condena de cadena perpetua por ho-
micidio en segundo grado. En el nuevo juicio, el acusado fue condenado por homicidio en primer grado
y sentenciado a la pena de muerte. La Corte Suprema resolvi6 que ello guardaba arreglo con la cldusula
del debido proceso de ley bajo la Enmienda XIV., - :

38 Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, No. 19-1392, 597 U.S. _ (2022), p. 31: La Libertad
ordenada establece limitaciones y define el limite entre intereses en competencia. Roe y Casey, cada uno,

- fij6 un equilibrio particular entre los intereses de la mujer que quiere un aborto y los intereses de lo que
ellas denominaron ‘vida potencial.’ (...). Pero el pueblo de los diversos Estados puede evaluar esos inte-
reses de diferente forma. En algunos Estados, los votantes podrén creer que el derecho al aborto deberia
ser incluso més amplio que el derecho que Roe y Casey reconocieron. Los votantes, en otros Estados, it
podrén querer imponer fuertes restricciones basadas en su creencia de que el aborto destruye un ‘s

~ humano no nacido.” Miss. Code Ann. §4 1-41-191(4)(b). El entendimiento histérico de nuestra Nacién
g "ﬁcﬂ:&adsﬁaordenadal.ibertad no impide que los representantes electos del pueblo decidan cémo deb
regularse el aborto, En el original: “Ordered liberty sets limits and defines the boundary be- tween
Peting interests. Roe and Casey each struck a particular balance between the interests of a wom:
/ants an abortion and the interests of what they te S.,at150 (e




vel estadual, en Estados Unidos,
gentro de cada uno de sus 50 estados, seria Incomparable con un tnico cuerpo
en

slativo consus diputados y senadores. Incidiria también lavotacién de candidatos
]egdiante el sistema de “lista bloqueada Yy cerrada.” E] escenario estadounidense,
Ifzfieralmente mas marca(.io que el argentinq Por mediar mayores competencias
legislativas estaduales —1nclu3fef1do la sancién de las leyes de fondo— ofrece
posibilidades de mayor product1v1c.lad y eficiencia por proximidad con e] electorado,
aunque también ofrece. el conocido “mapa,” asimétrico interestadualmente, en
cuanto a detalles de legislacion de fondo. En cambio, al sancionar Ia ley de fondo
un Congreso nacional, estimo que los riesgos se concentran Y, ya sancionada la ley,
el reparto de los mismos se estandardiza para todos los habitantes del pais.

En suma, la centralizacién, en cabeza de] Congreso de la Nacién, en materia
de legislacion de fondo, en Argentina, tornaria debatible la invocacién de 1a libertad
ordenada, creada como criterio de interpretacion de competencias legislativas

estaduales en un ordenamiento federa] diferente respecto del argentino en punto a
la competencia para la sancién de legislacién de fondo.

¢) Privacidad

Tercero, mientras Roe habia idolatrado el dere
fundamento, ese fundamento fue abandonad

que es “demasiado” intentar justificar el ab
la autonomia —en es

cho a la privacidad como
o en Casey.*' Y en Dobbs se entiende

orto apelando a un amplio derecho a
pecial considerando que emergeria, seglin la jurisprudencia

de la Suprema Corte, de diversas cl4usulas constitucionales— y a definir el propio
‘oncepto de existencia.

Pensemos que, en rigor, en nombre de la autonomia se pueden hacer muchas

40 Se trata de la mal llamada “lista sdbana,” segiin claramente explica Dalla Via, Alberto (2008) “Los siste-

mas electorales” comunicacién en sesion privada, Buenos Aires: Academia Nacional de Ciencias Morales y
Politicas, p. 13. Disponible en: https://www.ancmyp.org.ar/user/ﬁles/O9Dallav%C3%ADa.pdf )
41 Dobbs V. Jackson Women’s Health Organization, No. 19-1392, 597 U.S. __ (2022), p. 535: Cuando
asey Visité nuevamente a roe casi 20 afios més tarde, muy poco del razonamiento de Roe fu_e defendido
0 preservado. [ 4 Corte abandoné cualquier apoyo en un derecho a la privacic!ad Y, en cambio, fu-nc‘l() el
derecho al aborto integramente en la Clausula del Debido Proceso de la Enmienda XIV. En el original:
“When Casey revisited Roe almost 20 years later, very little of Roe’s reasoning was defended or pre-
Served. The Court abandoned any reliance on a privacy right and instead grounded the abortion right
4 entirely on the Fourteenth Amendment’s Due Process Clause. 505 U. S, at 846.” o
Dobbs v, Jackson Women’s Health Organization, No. 19-1392, 597 U.S. __ (2022), p. 32: estos Intentos
de justificar e] aborto a través de invocaciones de un més amplio derecho a la autonomia ya dehmf el
Propio ‘concepto de existencia’ resultan ser demasiado. En el original: “these attempts to justify abortion

ough appeals to a broader right to autonomy and to define one’s ‘concept of existence’ prove too
mMuch. Casey, 505 U.S., at 851
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cosas: la autonomia puede terminar matando a una persona, como en M 4

incluso independientemente de su edad o condicién de nacido o no nacido, com;
en FA.L. si el caso —de aborto previa violacion— no hubiere devenido abstracto,
De tal modo, puedo avizorar que la insuficiencia e.lrgl}mer%tativa de la autonomyi,
para fundar el disponer de la vida humana aun no nacida irradia sus efectos hacig otras
incidencias de la vida no menos importantes que su inicio: tal el caso del fin de la vida

Solo resta contrastar este escenario con la experiencia jurisprudencig]
argentina y la invocacién de la autonomia personal en el caso ya mencionado,
de supresién de hidratacion y alimentacién enteral;* aceptacién y rechazo de
tratamientos médicos;* tenencia de estupefacientes para consumo personal;*
opcién por el propio plan de vida;* disposicion de derechos como se desee:*
entre otros supuestos. Es claro que todos ellos podrian ser evaluados a la luz de
Dobbs y el redimensionamiento que efectiia en materia de decisiones fundadas en
la autonomia.

d) Regulacion por el pueblo de cada estado, mediante sus representantes

A partir de Dobbs, la regulacion del aborto se halla en manos del pueblo y
sus representantes, y éstos podran limitarlo, e incluso prohibirlo. De este modo,
el riesgo por la decision se sustrajo del 4mbito de la Corte Suprema federal para
devolverlo al soberano de cada uno de los cincuenta estados. Puedo preguntarme,
(es esto lo que esperdbamos de un fallo tan constitucionalmente neutro? ;O
esperdbamos un decisorio que declarara, para toda la Nacién estadounidense, un
constitucional derecho a la vida desde la concepcién?

- Unfallo 6ptimo hubiera sido el que efectuaratal declaracién, sin lugar a dudas.
No olvidemos que el derecho a la vida ha sido calificado, por el Académico Juan |
Carlos Cassagne, como “megaprincipio absoluto, base de todo el Derecho y de sus

43 D.,M.A. s/ declaracién de incapacidad, Fallos: 338: 556, del 7/7/2015. :

44 Albarracini Nieves, Jorge Washington s/medidas precautorias, Fallos: 335: 799, del 1/6/2012.
Bahamondez, Marcelo s/ medida cautelar, Fallos: 316: 479, del 6/4/1993, disidencia de los D:
Belluscio y Petracchi. i ¥ : A

45 Ariola, Sebastidn y otros s/ causa 9080, Fallos: 332: 1963, del 25/8/2009; Bazterrica, Gustav

- Fallos: 308: 1392, del 19/8/1986, voto del Dr. Petracchi, cons. 9°, primero y segundo pars., ¥

iy MMIDLPen-mhL T A SR PEGE RIS e o e Tk Wl @
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8 Asi, Cassagne, Juan Carlos (2016) “Sobre el control Judicial a través de la accién declarativa de in-

s” en
Constitucionalidad Yy de otras instituciones procesales pr.otectorast alde ];?Jse ::::E:Z:f;}r;i:n;:;ilﬁad ;!
irique M. Alonso Regueira (dir.), El control de la actividad 1e(s);a e‘; T s e de

erecho y Ciencias Sociales, Asociacién de Docentes, pp. 76-l e fl::;.yjerarquia i ity
Y ala consecuente integridad fisica, que poseen carécter absc;ol;1 L BHERDE B convencional
diStimOS principios 1 SmdemenCllos dere?hos 'de o ?(: derechos individua- les con los colectivos,
que no puede existir un conflicto entre principios ni entre
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POrque al afectar ¢] principio de no contradiccién, nunca puede ser la neg
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A todo evento, aquellos tres criterios que enu
Dobbs, en tanto criterios de interpretacién de la ley,
involucradas en casos de proteccién de la vida en cual

ncia la Supremg Corte ¢
Serian aplicabeg a norman
quiera de sus g extremosS

VI. DESPUES DE DOBBS

Después de Dobbs, la ingenieria legal que adopten las asociaciones pro-
aborto, en Estados Unidos, tendré que adaptarse, de ahora en mas, a sus pautas, Las
batallas contra la vida del por nacer y a favor de la autonomia de la madre deberan
ser reencauzadas. La autonomia, ahora, no tendr los inconmensurables horizontes
de Roe. Es que toda ley prohibitiva del aborto —a partir del estadio que el legislador
haya fijado o fije en el futuro- sera objeto de los controles que vimos en la seccién
anterior, y se beneficiard con aquella fuerte presuncién, Después de todo, se hallan,
involucradas, dos vidas humanas. Esos controles, a su vez, podrian ser aplicables a
la interpretacion de leyes sobre el final de la vida,

Nos recuerda el Académico Alfonso Santiago las palabras de Bernardino
Montejano en cuanto a que el juez juzga “en concreto” y sobre hechos que ya han
ocurrido, y agrega que lo hace '

“sin dejar de prever las consecuencias futuras de sus decisiones. Cada

Jallo es una cierta hora de la verdad del derecho, donde la ilusién juridica
se traduce de modo efectivo en una realidad concreta,”>

La ilusién que hemos tenido muchos de nosotros, en los wltimos cinco =
decenios, se ha convertido en una realidad concreta en Dobbs. El por nacer 1?—" &
sido “des-cosificado” y ha sido aceptado como vida humana todavia no naclfiaa'

~ como ser humano. Esa vida humana no nacida podré ser estinataria e regulacén |

~ estadual respecto de a partir de cuéndo ya no podré ser trungafla, 0 incluso poct?

ser destinataria de la prohibicién de ser truncada. Tomando palabras del Papa Juat
lo 11, el fallo contribuir a que se reduzea el “otro vasto cementerio, € ¢€
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autoﬂomia’ otrora i‘dolatr.ad.a,. O(li)ll%a a la revisién y debate de soluciones
45 tanto en materia de Inicio de la v-1da humana, y su proteccién, como en
de fin de la vida. Asimismo, considero que es un fallo que privilegia las
es democraticas por la devolucion, que efecttia, a favor del soberano y
ntantes, las decisiones sobre la proteccién de la vida, en especial del
of nacer. Se sustrae, asi, tal materia, de esa esa suerte de “gobierno de los jueces”
que, POT medio de dos fal!os TRoe y Casey— de gravisimas consecuencias, cre6 un
etendido derecho const1tuc1onal. a abortar, y sumergi6 a los Estados Unidos en
una divisoria evitablez centrada, si se quiere, en las preferencias de los decisores.
Esa devolucién, mediante sustraccién y correcta reasignacion, es efectuada, en
Dobbs, con clara transparencia a futuro en tanto se enuncian, en dicho fallo, los
criterios que empleara el maximo Tribunal estadounidense para el eventual control
de 1as leyes que, con la proteccion de la vida del ser humano aun no nacido como
norte, puedan ser impugnadas constitucionalmente.
Entre nosotros, queda el influjo de la experiencia comparada, procedente de
un maximo Tribunal cuya produccién es, de tanto en tanto, leida y aplicada por la
Corte Suprema argentina.

En ese marco, hago votos para que el eco de Dobbs ayude, en nuestro pais,
auna correcta interpretacion de leyes contrarias a la vida, sea a su inicio o a su fin.

ja
asad

materia
suS represe
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