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guna persona, ni intencionalmente ni a sabiendas, realizard, inducird o
entard realizar o inducir un aborto en un ser humano antes de que nazca
i la probable edad gestacional de éste ha sido determinada como mayor que
nce semanas»’. ;

- En sustento de tal decisién legislativa, son innumerables los «extremos
acticos» (factual findings) que la ley enumera en su primera seccion. Entre
a]los, estimo de relevancia los siguientes:

«(a) Estados Unidos es uno de sélo siete naciones en el mundo que permiten el aborto
no terapéutico o electivo a demanda despues de la semana veinte de gestacion. De
~ hecho, plenamente 75% de todas las naciones no permiten el aborto después de las 12
semanas de gestacion, salvo (en la mayoria de los casos) para salvar la vida y preservar

- la salud fisica de la madre.

(b) (i) La mayoria de los procedimientos de aborto efectuados después de las quince
semanas de gestacion son procedimientos de dilatacion y evacuacion que acarrean el
empleo de instrumental quirirgico que aplasta y despedaza al nifio por nacer antes de
la remocion, del itero, de los pedazos del ninio muerto, La Legislatura concluye que
cometer intencionalmente tales actos por razones no terapéuticas o electivas es una
prdctica barbirica, peligrosa para la paciente maternal, y degradante para la profesion
médica [...] 98 2Tl

(iv) Las complicaciones médicas derivadas de la dilatacion y evacuacion tt;dlgen,lpero
no se limitan a: infeccion pélvica; abortos incompletos (tejido retenido); coagu
sangre; sangrado importante o bemorragia; laceracion, desgarro u otras lesiones a
llo uterino; perforacion, laceracion, desgarro u otra lesién al ditero; lesién al intest
a la vesicula; depresion; ansiedad; abuso de sustancias; y otros problemas emocionales
0 pszcologzcos Es mas, en los abortos realizados despues de las 15 semanas de gesta-
cion, existe un riesgo mds elevado de que se requiere histerectomia y otras &mg{as

reparatorias, o transfusiones de sangre. b B0

(c) Con base en los extremos del parrafo (a) de esta subsecczon es la mt‘ o, d
~ Legislatura, por medio de esta ley y cualquier regulacién o polmca que se promulg
de conformidad con ella, restringir la practica del aborto no terapeuttco'o electivo al
periodo que llega hasta la décimo quinta semana de  gestacion [ . "Qm W

Son estos extremos facticos, tenidos en cuenta por. la Legmlatpmgsta
1al, los que ponen en evidencia, en general, la preocupac10n del Le

adual ante ciertos procedimientos para concretar la muerte del pe

~como la preferencia por la proteccién de la vida a partir de la A
ce de gestacion y la restriccién del aborto electivo al penodo -{F

6n que llega hasta la decimoquinta semana de gestacién. Se desta&“ en

S extremos facticos considerados por el legislador, la practica del

espués de cumplida la semana 15 de gestac10n por d1latac10n y evacuacio

® «Except in a medical emergency or in the case of a severe fetal abnorm.

intentionally or knowingly perform, induce, or attempt to perform or ,mdéé
born buman being if the probable gestational age of tbe unborn human being has
be greater than fifteen (15) weeks.» s CHmmE
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aria’’. También autorizé un procedimiento judicial sumario a faver
rwores. Posteriormente, en noviembre 20, 2018, suspendié en forma
ne haphaaondehleyyhmnhdo.w “fll
s suspendida en forma permanente porgue es
en forma patente, de abortar, tnmdfbudﬂdd IAM
csomarios, agentes, servidores, empleados y abogados, y tods otra per
wnacﬂandn\oopar!mp‘adnwne&n,MMhH.l 1510
eto alguno [...]»".

: p.ncdclaCamnuFedmL]osmobnmdl}JcM
2019, la confirmacién de lo decidido en la instancia anterior”. La
ra Federal razoné en el sentido de que: (i) ley en juego es una prohi-

- (ii) en una linea sin quiebres que data de «Roe», se ha establecido,
‘.. vmconﬁnnadodddedlodehmmnopwpormdnbpl&
idad: (ii)) los estados pueden regular los aborto en
dida en que no representen una carga indebida (sndue burden) para o
sho de la mujer.

1 estado, por medio de su funcionario Dobbs, planteé & caso ante la
ema Corte federal —de alli que sea el petitioner o peticionante de la re.
n por via del cerioran—. Y en esa maxima instancia, los actores —la
ca y la médica—, parte recurrida, sufrieron un revés.

‘principal alegacion del estado era que «Roe» y «Casey» debian ser
iderados y abandonados y que se deberia, nuevamente, permitir que
estado regule los abortos de la forma en que lo deseen sus ciudadanos.

parte recurrida —es decir, la Clinica y 1a Dra. Carr-Ellis, asi como
sator General—, por su parte, solicitaban que se reafirmaran «Roe»
pw, ¥ alegaban que, dmhamu,hkyﬂdmlmpo&ml.

i
-~

QUE RESOLVIO LA SUPREMA oomns nsnm
- ESTADOUNIDENSE N BN,

a Suprema Corte resolvié que m%&&b
donados. Ello, mmwwcmmﬂ&p&m‘b-d

WWMUH«M’O’[ RM“’E’!’”“&“I.H-

kson Women's Health Org ¢ Curner :

,}49F5npp 3d 536 (S.D. Miss.
ks -health

‘ ;

“nu%uasl'lﬂboltwh”"r  (9¢h Ci. 20
Mo]kaﬂ’mr“w ]
de Brief for Respondents, p. 43. A< - in

Scanned with CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

226 ACTTY A0 VI Y OROBAT JA POTOENS 2R 4 VIOIDAMIX

aborto, y ningiin derecho de ese tenor se halla implicitamente prot |
disposicién constitucional alguna, incluyendo aquella a la que los defensores d
Roe y de Casey ahora acuden en lo principal ~la Cléusalw deb Debido Proce:
deIaEnmzenda Décima Cuartay”™. \ihnagesnz Lx,f

gCuales son las opc10nes usuales que - tiene la Supremg Cox;t):‘,“ 2
rocesal , para disponer de los casos que | resuelve? E sta, tf i ; 2 " anteu
dec1sxon de una Camara Federal o ante la decisién de un supeno lg DI
estadual, puede (i) otorgar la suspensién, peticién o solicitud; (ii) confis
(iii) revocar; (iv) revocar y devolver; (v) anular y devolver; (vi) cc
vocar (0 anular) en parte; (vii) confirmar y revocar (o anular) en p
(viii) anular; (ix) denegar la peticion o desestimar la apelacion;

(XI) devolver (xu) disponer de manera inusual®,

S mno oF
En este caso, la Suprema Corte estadoumdens gg or mayor

révocar Ia decision de la Camara federal y devolver caso.

@abe apuntar que, literalmente, no se declaré, en el fallo,
tucionalidad. Antes bien, el Trlbunal se adentré en el estudlo
develar cual deberia haber sido el razonamiento del tribunal
la decision de éste, y devolver el caso. Un «reversed and rema
dicionado o no cualificado implica devolver el caso para qu s€

conformidad con el fallo de la Suprema Corte de ]ustlc1a esta
e

“onbgnobokds v 2o

IV. PRINCIPALES ARGUMENTOS elu }
¢Por qué resolvié la Suprema Corte & en éEni tra_ elap
actores? En lo sustancial, y en primer lugar, porque
dos Unidos no establece un derecho a abortar.
si alguien tiene poder para legislar sobre el aborto, nc «
sino el pueblo, quien lo har4 por medio de sus represe
grantes de los cuerpos colegiados dotados de comj

3¢

Puede decirse, entonces, que Dobbs les ha dado el
Ello, mediante una extensa tarea de fundamen ' tacién

7 «The Constitution makes no reference to abortion, and n
by any constitutional provision, including the one on which the de
chiefly rely - the Due Process Clause of the Fourteenth Amemirﬂﬁt

18 Las opciones, claramente tabuladas, pueden verse en: T
«Online Code Book. Lower Court Disposition». Disponible en:
tation.php?var=lcDisposition o VPSR {\w

19 Jdem nota al pie 17.
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(a) el interrogante relativo a si la Constitucién, adecuadamente com-
rendida, otorga un derecho a abortar;

b) la cuestién de si la doctrina del stare decisis aconseja la continua

c) el peligro de que el ptblico perciba una decisién derogatoria de un
lo creador de una «linea divisoria» (watershed decision), tal como «Roe,
no influenciada por consideraciones politicas o la opinién ptiblica, siendo
e la adhesion al precedente no constituye un mandato inexorable;

(d) la racionalidad como criterio de revisién judicial (rational basis
tew), estandar adecuado a aplicar cuando se impugnan constitucional-
aente las regulaciones estaduales sobre el aborto, regulaciones locales posi-
es, emanadas de los estados en tanto no hay un derecho fundamental a
rtar, y ubicadas bajo una fuerte presuncién de validez; byl

(e) la competencia estadual para regular o prohibir el aborto, sustraxda
or «Roe» y «Casey», ahora derogados y la devolucién, al pueblo‘y a sus
presentantes, de esa competencia.

A §
> | )', ‘,“‘(1":

-
3 Y

PRINCIPALES ASPECTOS DE INTERES EN ARGENTINA

Dobbs, hoy, tiene la particularidad de poder ser conocido en forma casi
tantanea a nivel global, de la mano de la lingua franca moderna. Y, no obs-
ante la riqueza de su extensa fundamentacidn, obliga a aislar un pufiado de
Is aspectos mas salientes, de interés de cara a la experiencia de nuestro pais
dos materias: (i) proteccién de la vida del por nacer; y, eventualmente,
proteccion de la vida ante un pretendido «derecho» const1tuc1ona’l al

cidio asistido por profesionales médicos. Veamos ) a) i
L
artdos Le

BRI QR ¢
Primero, afirma la Corte Suprema estadounidense que la Constltuélon
ese pais no establece ningiin derecho a abortar. El por nacer ya no es mera
a potencial como en Roe o Casey®, ya no es «vida fetal» como en esos
s fallos, sino «vida de un ser humano no nacido» (unborn human being),
palabras de la ley de Mississippi reiteradas por la Suprema Corteftimuts

a) Ausencia de derecho constitucional

20 El punto lo ponen de resalto, con todo tino, RaTrt MENDANA, FLORENCIA, y CAl
(2022), «Anatomia de Dobbs. Una sentencia que renueva el debate», El Derecho. B
es, El Derecho, Suplemento Especial, «El Caso Dobbs. Reflexiones sobre un fallo
acto», 24/8/2022, pp. 38-46, esp. p. 45: «Con Dobbs reaparece en las discusiones la exis
“vida potencial”, que Roe y Casey apenas mencionaban. Esa “vida potencial® es, nada

oS, que un ser humano en sus primeros estadios de existencia».

2\ Dobbs v. Jackson Women'’s Health Organization, n.° 19-1392,597 U.S. (2022).‘#"’“ .
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forma expresa &tablecela proteccién dela vida humana desde ld&b e
frente a una ley, como la Ley 27.610, que permite la «lntgn;updiég\rg
del embarazo»? Esa ley es inconstitucional; no cabe otra respue;

- EnEstados Unidos, aquella ausencia de derecho constitucional
armonizarfa con una ausencia de derecho constitucional a que
apresuren la muerte de un ser humano mediante suicidio dsxaﬁ d
parecerfa seguirse de la otra, pues si se protege la vida en su h
protegerse la vida hacia su final. Sin embargo, las cop snoha

sencillas en esta dltima materia. silas « iR
i

- Laconsagracion del pnnc1p10 segtin el cual no hay u
nal a abortar de «Dobbs», en rigor, fue anticipado en 199
v. Glucksberg»?. En este dltimo caso, la Corte Su
resolvié, en forma unanime, que no existe, en la
dense, un derecho constitucional al suicidio asistido..
si una ley estadual prohibitiva del suicidio asistid
libertad consagrada en la clausula del debido proces
fue respondida en forma negatlva De alli que, en «
haya sido, un cuarto de siglo mas tarde, un precedent
al indagarse en la cuestion de si, en materia de t
abortar, se estaba ante un «derecho enraizado» ﬁl’o

y tradicion de la Nacién, o no24 &l 9 0w al 9y
GG IOIMRD 1] R30S
h #naris b
2 Como claramente exphcara el academlco ESTOR
«Ademds, la tesis propiciatoria del aborto mtenaonal &screao
constitucion protectora de la persona por nacer, y'proftoida?téi
listas, [se omite nota al pie] jamds podria tener sustento.
nacer stempre resulta, en Argentina, un acto moonmtuaona
«Problemitica constitucional y convencional del proyec de
o sin causa», Dossier despenalizacion del aborto, Buenos A es,
tad de Derecho, Departamento de Publicaciones, pp. 29-41.
sisbi.uba. ar/gsdl/collect/pensar/mdex/assoc/HWA_Z9 9.1;/
2 Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 701 (1997) "

“ «La conclusion ineludible es que un derecho a abprtar no se |
en la historia y tradiciones de la Nacién. Por el contrario, una co nt
aborto so pena de castigo penal persistio desde los mds tempranos dia
La Corte, en Roe, podria haber dicho, respecto del aborto, exactament
dijo respecto del suicidio asistido: “Las actitudes hacia el [aborto] han
nuestras leyes han condenado, permanentemente, y continiian prohib
en p. 719.» En el original, p. 25; «The inescapable conclusion is t
rooted in the Nation’s history and traditions. On the contr ’
abortion on pain of criminal punishment persisted from the earliest @
1973. The Court in Roe could have said of abortion exactly wb(& fu ¢
“Attitudes toward [abortion] have cbanged since Bracton, but o
and continue to probibit, [that practice].” 521 U.S., at. Z*lP-&,.aH v

!
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Tangencialmente, puedo preguntarme: ;c6mo es que convivieron «Roe
S , de 19737, y «Casey», de 1992%, con«Ghlcksberg» de1997 hx-
tanto se resolviera «Dobbs» en 20222

Entiendo que: (i) tal vez las «preferencias» en materia de polmca 0 pol:q
los miembros de la Corte, a las que alude «Glucksberg»?, vieron mas
ramente el fin de la vida que todo adulto decisor puede avizorar y com-
render; pero, en relacion con el por nacer, (ii) esas «preferencias» de los
yagistrados habrian estado controladas o gobernadas por Roe y Casey en el
entido de que no es vida humana la vida de quien esté por nacer. En suma,
ser humano por nacer, «cosificado» por «Roe» y «Casey», se ve como ser
aymano ya nacido con vida protegible en «Glucksbergy, en un marco de
coherencia absoluta si se considera que se es tan ser humano al comienzo
'omo al final de la vida, cuando sea que éste ocurra. En otras palabras, en
procesos —vida, muerte—, si se ha concebido un ser humano, ser

o sera quien enfrente el final de la vida. :

«Dobbs», al negar un derecho constitucional a abortar, regla mmedlata
sente, entonces, para el por nacer. Y también viene a reglar para el ﬁnal

a vida al reafirmar la regla de «Washington v. Glucksberg», que conv

ana ley estadual prohibitiva del suicidio asistido. Esto tltimo, mediante su
avocacion. Asi las cosas, «Glucksberg» recobré renovados brios, prove;
endo medular base de sustentacién para el razonamiento de la Corte, ¢ en
especial, en punto al concepto de qué derechos se hallan —y, por exclusién,
cuiles no se hallan— «profundamente enralzados» en la historia y tradicio-
nes estadounidenses?, . & et s o

3

Ciertamente, «Glucksberg» y la ley estadual prohibltlva del suicidio
asistido involucrada, se hallan muy lejos de «M.A.D.», caso relativo a lo que
cnfcxmstlcarnente se denomina «muerte d1gna> En aquel caso stadoumdensE
20 : i 8 S NFRLI Y m

i ’.t,—-j 7 42 s..ﬂ’ﬂh
@ Jane Roe, et al. v. Henry Wade, 410 U. S. 113 (1973) .
% Planned Parenthood of Southeastern Pa, et al. v. Robert P. Casey, et al, 505 Uz S 833
(1992). e
# Washington v. Glucksberg, 521 U. S.702 (1997) esp. p. 720 «Debemos,pormde, qemei
el méaximo cuidado cada vez que nos piden que abramos nuevos surcos en este campo [...] a menos
gue la Libertad protegida por la Cléusula del Debido Proceso sea sutilmente transformada en las
p:efcrcnaas de politica de los Miembros de esta Corte” [...]». En el original: «We must therefore
“exercise the utmost care whenever we are asked to break new ground in this field", ibid., lest the
liberty protected by the Due Process Clause be subtly transformed into the policy pre]emlm b
the Members of this Court, Moore, 431 U. 8., at 502 (plurality opinion)». ...~ it
22 Ver Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, n.° 19-1392, 597 U.S. _
esp. p. 13 («Thus, in Glucksberg, which held that the Due Process Clausedoe: not amfaw right to
assisted suicide, the Court surveyed more than 700 years of “Anglo-American common law tradition
521 U.S, at 711, and made cleartbatafundameﬂtalngbtmwtba ‘objectively, deeply rooted in thi
Nation’s bistory and tradition”, id, at 720-721») . o 0 0
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se hallaba involucrada una ley indirectamente protectora de la vida y se
impugnaba una prohibicién tendiente a esa proteccién a través de la veda
del suicidio asistido. En cambio, en el segundo caso, argentino, se hallaba en
juego la suficiencia —a la luz de la L. 26529, modificada por la L. 26.742—
del testimonio de parientes para provocar la muerte de un paciente que s¢
hallaba en estado de minima conciencia. En este segundo cas,o‘,'fx'f orte Su
prema argentina interpretd la ley y entendié que el solo ‘fégt'ixﬁ' onio® de
las hermanas del paciente bastaban para la suspension de lastqe@ as de so-
porte vital que se le venfan suministrando por dos décadas. En suma, en el
caso estadounidense se hallaba en juego la libertad ante una prohi
(que fue hallada constitucional), y en el segundo se hallaba en juego
litacién de las hermanas del paciente para provocar su mfué'r}"e (ha
que fue judicialmente creada). e ) R

«M.A.D.» guarda arreglo con «FAL.» en cuanto a inte
en contra de la vida (respectivamente, de quien esté casi incor
quien adn no nacié previa violacién)*’. En cambio, «Dobbs» gua:
glo con «Glucksberg» en cuanto al resultado protector de la vida
(sujeto a la discrecionalidad del legislador sobre la proteccién y su
e incluso sobre prohibicién). También guarda arreglo con otro prec
—que aparece citado en «Dobbs» en uno de los votos—, «Cruzan, er
a que el Estado puede exigir una evidencia «clara y convincente
de una persona comatosa de que se le retire el tratamiento que
con vida, antes de que la familia ponga fin al soporte vital ’cﬁi"é‘l"
En este tltimo caso, la Corte Suprema resolvié, por mayoria d
Estado de Missouri, ante posibles abusos por parte de quien
en el paciente, puede exigir esa clara y convincente evidencia m
decisién de miembros de la familia cercanos (los padres). Agt
en la Constitucion se lo impide. De tal modo, se inferirfa que la
no otorgaba, a los padres de Nancy Cruzan, como guara
autorizar que se pusiera fin a la nutricién e hidratacién de

: v bl
s\ 1 By "

# Coincido en este aspecto con la opinién de ALFONSO SANTIAGO
mentacion del fallo, opinién receptada en LAFFERRERE, NicOLAs (2015), «De F
derecho a la vida en la Corte Suprema de Justicia de la Nacién», Pruden:
135, esp. p. 133. Disponible en: https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/1
derecho-vida-corte-suprema-lafferriere.pdf Eonp it

% Acerca de EA.L., se sostuvo: «[...] [E]n la Argentina el aborto es
cional” que —por ahora— esté resuelta en forma inconstitucional». Cor
(2022) «La Corte Suprema de los Estados Unidos devuelve a los estz

sobre el abortox, E! Derecho, Buenos Aires, El Derecho, Suplemento Esp
Reflexiones sobre un fallo de fuerte impacto», 24/8/2022, pp. 19-26, esp. p.
5\ Cruzan v. Director, Missouri Department of Health, 497 US. 261 (
==oto del Justice Kavanaugh, p. 5 de su voto. oYy “\"w'fm B e s
32 Cruzan v. Director, Missouri Department of Health, 497 U.S. 261 (1990) esp. p

12
(3D
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Pordltimo, puedo razonar en el sentido de que, si una ley —que permite

proteccion delavida emel supuesto de un suicidio asistido por médicos

te prohibicién de tal procedimiento— amerita interpretacion restric-

/@ con apego a su letra en punto a la clara y convincente prueba de los

s€0s del paciente, no se podria, por via jurisprudencial, morigerar una

agencxa de ese serio tenor y dar, al juicio del paciente, por sustituido por el
stlmomo de sus familiares cercanos®,

& b)- Libertad. Libertad ordenada

-Segundo, seglin establece la Suprema Corte estadounidense en «Dobbs»,
n materia de aborto, la sola idea de libertad brinda «escasa orientacién»*.
@sulta, asi, entiendo, insuficiente su invocacién. Advierte la Corte sobre las
ferencias entre la libertad protegida constitucionalmente y las propias con-
epciones sobre las libertades de las que deberfan gozar los estadounidenses.

En este punto, debemos tener en cuenta que las leyes civiles, penales,
aborales, entre otras, en Estados Unidos, son estaduales, es decir, emanan
le las leglslaturas locales rasgo de un federalismo mucho més marcado

jue el propio de orgamzamones bajo forma de estado federal como la de
\Igentlna fr mMl whnd A 15 '( Yy e A n!-:kv/'& X npis,

4 )’lu Id ’Tl"‘[ "'IL X4

Aphcando el tradicional e hxstoné;)' cnteno )def«hbertaduordenada»
>ropio de los andlisis de las cé pétéhcufé‘ Iécalés’ﬂe"t’d’r"éf"g la Enmi enda
Decimocuarta en su acepcion ' mis cotidiana®, """'c"ficl'fy ‘ ?e“ﬁ"mfbﬁs»‘

3ue la Constitucién no protege ewld:‘ g,a’:bpgtga ‘Recordemos que el
-riterio de «libertad ordenadwnhoiwumdealaﬁlcbséﬁco @pmlinco;smo que

=s un instituto de claro hnaje @H ici :
en Palko v. Connecticut (19 cé“ ers: ” i to

3 En rigor, como exphca v‘ FER
SANTIAGO, «[...] el respeto a lavoluntaa{ del p:
randos 22 y 26) y la dignidad de la pqr;p
su autonomia (considerandos 24 y 25)
nomia del paciente, autoriza la suspe
en el testimonio de las personas». (
derecho a la vida en la Corte Sup
135, esp. p. 133. Dlspomble‘ '
derecho-vida- -corte-suprema-lz

3 Dobbs v. Jackson Women':

33 Ver el Memam Webst
<] estandar inicial para determ
estados por medlo,de'lg
concept of ordered libe; )
were to be upheld by
Disponible en: https
*¢ Dobbs v. Jac

pre
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(double jeopardy): «[...) El derecho a un juicio por jurado y la inmunidad de
procesamiento penal salvo que medie acusacion pueden tener valor e impor-
tancia. 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 fundamental’»* . En
sfntwis, la proteccién contra el doble enjuiciamiento no constituia uno de
€sos pnnc1pxos enraizados. De ello se infiere que, en el campo de aquello que
no constituye principio enraizado, los estados son libres de legislar. Se trata
de un criterio que, a la luz de «Dobbs», no impide que los representantes
—ataduales, enla especie— elegidos por el pueblo —del estado de que se trate—-
decidan cémo regular el aborto o incluso prohibirlo absolutamente’r’%. nr m

Difiere, por ende, el concepto de «libertad ordenada» de la histori:
prudencial stadoumdense, de aquel que se distingue, entre nosot
la misma expresién, en cléasicos fallos de la Corte Suprema
Estos dltimos se corresponden con un ordenamiento constit ,
presenta un grado de federalismo maés atenuado que el estadounides

37 Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319 (1937), esp. p. 325. El caso versé sobre |
una ley estadual —que permitia que el Estado apelara en casos criminales, cuan
juez de primera instancia, para corregir errores de Derecho—, se de]o sin efecto
cadena perpetua por homicidio en segundo grado. En el nuevo juicio, el a
por homicidio en primer grado y sentenciado a la pena de muerte. La Corte Sup:
ello guardaba arreglo con la clausula del debido proceso de ley bajo la Enmlen

% Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, n.° 19-1392, 597 U. S
La Libertad ordenada establece limitaciones y define el limite entre intereses en compete
y Casey, cada uno, fij6 un equilibrio particular entre los intereses de la mujer que quiere
y los intereses de lo que ellas denominaron “vida potencial” [...]. Pero el guebl
Estados puede evaluar esos intereses de diferente forma. En algunos Estados, los
creer que el derecho al aborto deberia ser incluso mas amplio que el derecho g
reconocieron. Los votantes, en otros Estados, podran querer imponer fuertes restri
en su creencia de que el aborto destruye un “ser humano no nacido”. Miss. Code
191(4)(b). El entendimiento histérico de nuestra Nacién acerca de la ordenada Lib
que los representantes electos del pueblo decidan c6mo deberfa regularse el dbo;to
«Ordered liberty sets limits and defines the boundary between competing mfefests
each struck a particular balance between the interests of a woman who wants an
interests of what they termed potenttal life”. Roe, 410 U. S., at 150 (empbb‘.\‘ii' delete
U.S., at 852. But the people of the various States may evaluate those interes 11
tes, voters may believe that the abortion right should be even more extermbe‘tb'dﬁ
and Casey recognized. Voters in other States may wish to impose tight restrictions bas
that abortion destroys an “unborn human being”. Miss. Code Aml §41-41-191(4)(
bistorical understanding of ordered liberty does not prevent the people's elected rep
deciding how abortion should be regulated.» gl

» Pueden verse: Ponzetti de Balbin, Indalia ¢/ Editorial Atldntida S.A., Fall
11/12/1984, voto de los Dres. Caballero y Belluscio, cons. 8° y voto del Dr. F
cons. 22; Bazterrica, Gustavo Mario, Fallos: 308:1392, del 19/8/1986, voto del
9°, primero y segundo pérrs., y cons. 22; Capalbo, Alejandro G Fallos: 308:1
voto del Dr. Petracchi remitiendo a Bazterrica, voto del Dr, Pctracchi; Sejean, Jua
Maria Zaks de Sejean, Fallos: 308:2268, del 27/11/1986, voto del Dr. Petracchi, con: . €
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 c6digos de fondo sancionados no por las legislaturas provinciales sino por el
‘Congreso de la Nacion.

Es por ello que el trasplante del estindar de «libertad ordenada», de
cufo estadounidense (v. g7., propio de una organizacién federal mucho mas
‘marcada que la argentina), pareceria modificar sus bases de sustentacién
‘mismas: de un dmbito donde, desde Palko, opera como herramienta de revi-
si6n de competencias estaduales frente a las federales, se lo habria utilizado,
nuestro pais, derechamente para interpretar competencias del Congreso
nacional. De tal modo, en este tltimo supuesto, se lo habria privado de su
razon de ser, que es la de asegurar, a nivel estadual, ciertos derechos de
raigambre federal como garantia ante las decisiones del legislador estadual.

Ademis, la base de representatividad a nivel estadual, en Estados Uni-
dos, dentro de cada uno de sus 50 estados, serfa incomparable con un tnico
suerpo legislativo con sus diputados y senadores en Argentina. Incidiria
ambién la votacién de candidatos mediante el sistema de «lista bloqueada y
" cerrada»®. El escenario estadounidense, federalmente mas marcado que el
‘argentino por mediar mayores competencias legislativas estaduales —inclu-
yendo la sancién de las leyes de fondo—, ofrece posibilidades de mayor
productividad y eficiencia por proxxrmdad con el electorado, aunque tam-
>ién ofrece el conocido «mapax» asimétrico interestadualmente, en cuanto a
Jetalles de legislacion de fondo. En cambio, al sancionar la ley de fondo un
~ongreso Nacional como el argentino, estimo que los riesgos se concentran
, ya sancionada la ley, el reparto de los mismos se estandariza para todos los
abitantes del pais.

(Z,‘ "h,

En suma, la centralizacion, en cabeza del Congreso de la Nacién, en
nateria de legislacion de fondo, en Argentina, tornarfa debatible lai invo-
acion de la libertad ordenada, creada como criterio de interpretacion de
ompetencias legislativas estaduales en un ordenamiento federal diferente
especto del argentino en punto a la competencia para la sancion de leglsla—
6n de fondo. p S0, o
e ol

¢) Privacidad iy :
~ Tercero, mientras «Roe» habfa idolatrado el derecho ala privacidad como
damento, ese fundamento fue abandonado en «Casey»*!. Y en «Dobbs»
SRR 8 "

e A3 Y

4 Se trata de la mal llamada «lista sdbana», segiin claramente explica DaLLA ViA, ALBERTO
008): «Los sistemas electorales», comunicacion en sesién privada, Buenos Aires, Academia
acional de Ciencias Morales y Politicas, p. 13. Disponible en: https://www.ancmyp.org.ar/user/
es/09Dallav %C3 % ADa.pdf ol s Sl

*! Dobbs v. Jackson Women's Health Organization, n.° 19-1392, 597 US. . (20&)&11?«5&
Cuando Casey visité nuevamente a Roe casi 20 afios mds tarde, muy poco del razonamhmo!dq
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se entiende que es «demasiado» intentar justificar el aborto apelando a un
ampllo derecho a la autonomia —en especial considerando que emergaﬁl
segiin la jurisprudencia de la Suprema Corte, de diversas c‘lau,s,plag
&onala—y . deﬁmr el ptopxo «concepto de exxsten cia»™ T Gl

~ Pensemos que, en rigor, en nombre de la autonomia se ‘pueden hace
muchas cosas: la autonomia puede terminar matando a una perséﬁ "Omc
en «M.A.D.», incluso mdependlentemente desuedado condlcxén de

0 no nacido, como en «F.A L.», si el caso —de aborto prevxa"vx oz
hubiere devenido abstracto. De tal modo, puedo avizorar quela i
argumentativa de la autonomia para fundar el disponer de la
atin no nacida irradia sus efectos hacia otras incidencias de la v
importantes que su inicio: tal el caso del fin de la vida. wl |

- Solo resta contrastar este escenario con la experiencia ji
tina y la invocacién de la autonomia personal en el caso y
de supresi6n de hidratacién y alimentacién enteral®; aceptaciti
tratamientos médicos*; tenencia de estupefauentes para co
nal®; opcién por el propio plan de vida*; disposicién de derec
desee’; entre otros supuestos. Es claro que todos ellos podrian se
IS 7 T
Roe fue defendido o preservado. La Corte abandoné cualquier Apoy 0 en l;m derec
cidad y, en cambio, fundé el derecho al aborto integramente en la Clausula del D
de la Enmienda XIV. En el original: «When Casey revisited Roe almost 20 yeas
Roe's reasoning was defended or preserved. The Court abandoned any jelmtqe
instead grounded the abortion right entirely on the Fourteenth Amendm
505 U.S., at 846».

“ Dobbs v. Jackson Women'’s Health Orgamzatton, n.° 19-1392, S%U Sl
estos intentos de justificar el aborto a través de invocaciones de un mas
autonomia y a definir el propio “concepto de existencia” resultan ser d'
«these attempts to ju.mfy abortion through appeals to a broader right to aul ono l

“concept of existence” prove too much. Casey, 505 U.S., at 851». TREL N o

® D, M. A. s/ declaracion de incapacidad, Fallos: 338:556, del 7/7/2015¢4 15

“ Albarracini Nieves, Jorge Washington s/medidas precautorias, Fallos: 335 1799, del
Cfr. Bahamondez, Marcelo s/ medida cautelar, Fallos: 316:479, del 6/4/1993, dmden
Belluscio y Petracchi. ’

© Arriola, Sebastiin y otros s/ causa 9080, Fallos: 332:1963, del 25/8/20095‘ Bzt
tavo Mario, Fallos: 308:1392, del 19/8/1986, voto del Dr. Pctracclu, cons. 9° ) pri
pirrs., y cons. 22; Capalbo, Alejandro Ces Fallos 308:1468, del 29/8/1986 voto d
remitiendo a Bazterrica, voto del Dr. Pctracchl

“ Chamorro, Carlos ¢/ Sociedad Argentina de Autores y Compositores de M
Fallos: 331:453, del 1/4/2008.

7 Ver Mujeres por la Vida - Asociacién Civil sin Fines de Lucro - Filial
Nacional - Poder Ejecutivo Nacional - Ministerio de Salud y Accién Social de la
Fallos: 329:4593, del 31/10/2006, disidencia del Dr. Lorenzetti, cons. 9% &Q&
libertad de disponer de sus derechos como lo desee, sin que tenga que dar &
sus intenciones, salvo supuestos de ilicitud. Por esta razon es que los dm '
patrimoniales o no, son, por regla general, de disposicion voluntaria por pemlmiy

Rpin

Scanned with CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

«DOBBS» Y UNA APROXIMACION A SUSEFECTOSALINICIOYFINDELAVIDA 235

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 regulacién 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 decisién 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 esperabamos de un fallo tan
constitucionalmente neutro? ¢O esperabamos un decisorio que declarara,
para toda la Nacion estadounidense, un constitucional derecho a la vida
desde la concepcion?

Un fallo 6ptimo hubiera sido el que efectuara tal 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 principios generales»*, Pero Dobbs no efectué
tal declaracion. El maximo Tribunal estadounidense no llegé a ese punto. Si
enumero, en cambio, las herramientas que emplear para controlar la cons-
titucionalidad de las leyes estaduales sobre aborto: (i) base racional (menos
exigente que el control intermedio, o que el control estricto); (ii) persecu-
i6n de fines estatales legitimos (concepto mas amplio que la ;3{ 'ciadé‘
iii) fuerte presuncién de validez de las leyes sobre salud y bi ' ) ar* a:;i —;q
- Se trata, sin duda, de herramientas de interpretacién de la ley que tam-
ién podrian ser aplicadas a la interpretacién de leyes sobre el fin de la vida

asi surgirfa de la invocacion de «Glucksberg» en «Dobbs»®.
F ok @)Mé Fi%e

.
~ *® Asi, CassaGNE, JuaN Caros (2016). «Sobre el control judicial a tra\’rlésf‘a'gf la ac‘qu
eclarativa de inconstitucionalidad y de otras instituciones procesales protectoras de los Heréchos
indamentales» en ENRIQUE M. ALoNso REGUERA (dir.), E/ control de la actividad estatal, Bue-
os Aires, UBA, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Asociacién de Docentes, pp. 76-103; en
. 76: «Salvo el derecho a la vida y a la consecuente integridad fisica, que poseen cardcter absoluto, no
1y jerarquia dogmatica entre los distintos principios que fundamentan los derechos de las personas
10 de una manera convencional ya que no puede existir un conflicto entre principios ni entre los
erechos individuales con los colectivos, porque al afectar el principio de no contradiccion, nunca
sede ser la negacion de un principio una regla interpretativa vilida. Wi =
Porque atribuirle preferencia dogmdtica a un principio sobre otro implica neg\%, > ant
fe dltimo, despojindolo de su condicién de principio. Ello sélo puede acontecer con el dereche
| vida que es un “megaprincipio” absoluto, base de todo el Derecho y de sus principios generales
lisponible en: http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/el-control-de-la-activida j
-cassagne.pdf e :
% Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, n.° 19-1392, 597 "U. v
. 77-78. ool S
% Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, n.° 19-1392, 597UJS* _ (2022)
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aborto —a partir del estadio que el legislador haya fjado
serd abjeto de los controles que vimos en la seccién ante
con aguella fuerte presuncién. Después de todo, se halls
vidas humanas. Esos controles, a su vez, podrian ser apli
tacion de leyes sobre el final delavida.

Nos recuerda el académico ALFNSD SNTAGD las
MONTEIANO en cuanto a que el juez juzgs «en concretes
ya han ocurrido, y agrega quelohace
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«sin desar de prever las consecuencias futuras de sus decisiones. Cada fallo es una cierta
bora de la verdad del derecho, donde la ilusion juridica se traduce de modo efectivo en

wma realidad concreta»™.
La ilusion que hemos tenido muchos de nosotros, en los Gltimos cinco

~ ha sido «des-cosificado» y ha sido aceptado como vida humana todavia no
~ pacida, como ser humano. Esa vida humana no nacida podri ser destinataria
~ de regulacion estatal respecto de cudndo ya no podr ser truncada, o incluso
~ podra ser destinataria de la prohibicién de ser truncada. Tomando palabras
~ del para Juan PasLo I, el fallo contribuird a que se reduzca el «otro vasto
 cementerio, el de los no nacidos»¥,

: El fallo que motiva estas lineas posee toda la solidez y riqueza de la
- fundamentacion esperada, y fija claras reglas de interpretacién para casos
- fururos en que se requiera la revision judicial de leyes sobre salud o bien-
estar, incluyendo leyes estaduales limitativas o prohibitivas del aborto.
Puede seguirse, logicamente, su aplicabilidad a leyes sobre fin de la vida.
La ubicacion que «Dobbs» asigna a la autonomia, otrora idolatrada, obliga
a la revision y debate de soluciones pasadas tanto en materia de inicio de
- la vida humana, y su proteccidn, como en materia de fin de la vida. Asimismo,
considero que es un fallo que privilegia las instituciones democrticas por
la devolucién, que efectda, a favor del soberano y sus representantes, las
decisiones sobre la proteccién de la vida, en especial del por nacer. Se
sustrae, asi, tal materia, de esa esa suerte de «gobierno de los jueces» que,
por medio de dos fallos —«Roe» y «Casey»— de gravisimas consecuen-
cias, cred un pretendido derecho constitucional a abortar, y sumergié a los
Estados Unidos en una divisoria evitable, centrada, si se quiere, en las pre-
ferencias de los decisores. Esa devolucién, mediante sustraceién y correcta
reasignacion, es efectuada, en «Dobbs», con clara transparencia a futuro
en tanto se enuncian, en dicho fallo, los criterios que empleard el miximo
Tribunal estadounidense para el eventual control de las leyes que, con la

proteccion de la vida del ser humano aiin no nacido como norte, puedan

ser impugnadas constitucionalmente, b

Entre nosotros, queda el influjo de la experiéncial comparada, proce-
dente de un maximo Tribunal cuya produccién es, de tanto en tanto, leida y
aplicada por la Corte Suprema argentina. o ¢ Lot v D

sy [P 2| A

54 SANTIAGO, ALFONSO (2013), su «Prélogo» a nuestro Manual de jurisprudencia y doctring,
Buenos Aires, La Ley, pp. IX-XIX; esp. p. XIX, » 3

RBLAWS 2 Ul
» Nos lo recuerda Biancri, ALBERTO B., En contra del aborto, Buenos Aires, Abaco, 1999,
esp- P- 125
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- En ese marco, hago VOtos para que el eco de Dobbs ayude, en nuestro
pals, a una correcta interpretacion de leyes contrarias a la v1da, sea a su inicio

oasu fin. vasgn Dby o i
D eomipi ol 210N o 191 zosidd Sup AGIE &_{
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Alianza Frente por Nuevo Pais s/ cumplimiento del art. 54 de Iz C
Elecciones 14 de octubre de 2002, Fallos: 326:1778, del 4/6/2
Sesto, Vicente y otro x/ Gobierno Nacional, Fallos: 1:317, ddiz
Municipalidad de la Capital c/ Isabel A. de Elortondo, Fallos: 33
Chocobar, Sixto Celestino ¢/ INPS - Caja Nac. de Prev. para el ers.

s/ reajustes por movilidad, Fallos: 319:3241, del 27/1WI”6
s/ reajustes varios, Fallos 328:566. 13 A sd

Castillo, Carina Viviana y otros ¢/ Provincia de Salta —'*Mtﬁi?l er
de Salta s/ amparo, Fallos: 340:1795, del 12/12/2017.
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