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() EL DERECHO




Adids, Roe

Nunca leimos tantas paginas con tanto entusiasmo. Se
trata del fallo Dobbs, de la Corte Suprema estadouniden-
se, del 24 de junio de 2022, en el cual se abandonaron los
precedentes Roe vs. Wade (1973) y Casey (1992). Estos
dos precedentes habian creado, y confirmado, respectiva-
mente, para toda la Nacién estadounidense, el peor de los
frutos de su Constitucién: un pretendido derecho consti-
tucional a abortar. ;Como se llegé a esta suerte de dero-
gacion?

En Dobbs, se hallaba en juego la constitucionalidad
de una ley, del estado de Mississippi, que —salvo por
emergencia médica o anormalidad fetal severa— prohibe
el aborto después de la semana quince de gestacion (y
aqui tengamos en cuenta que las leyes civiles, penales,
laborales, entre otras, en Estados Unidos, son estadua-
les, es decir, emanan de las legislaturas locales). Apenas
se sanciond esa ley, una clinica cuyo negocio es proveer
abortos, junto con uno de sus médicos, la atacaron por
resultar contraria a Roe y a Casey, el caso que le sigue, y
solicitaron la suspensién de su aplicacién. Si bien victo-
riosos en primera instancia y ante la Camara federal, los
actores tuvieron un revés ante la Corte Suprema. Esta, por
mayoria, resolvié revocar la decision de la Cdmara federal
y devolver el caso. ;Por qué? Porque la Constitucién de
Estados Unidos no establece un derecho a abortar. Porque
si alguien tiene poder para legislar sobre el aborto, no es
la Corte sino el pueblo, quien lo hard por medio de sus
representantes elegidos. Dobbs le ha dado el adiés a Roe.

Dobbs, hoy, tiene la particularidad de poder ser cono-
cido en forma casi instantdnea a nivel global, de la mano
de la lingua franca moderna. Y obliga a tomar nota acerca
de algunos de sus aspectos mds salientes, en especial, en
relacién con Argentina. Veamos.

Primero, afirma la Corte Suprema estadounidense que
la Constitucién de ese pais no establece ningtn derecho a
abortar. El “por nacer” ya no es mera vida potencial como
en Roe o Casey, sino “vida de un ser humano no nacido”,
en palabras de la ley de Mississippi. ;Qué decir, entonces,
ante una Constitucién como la argentina, que en forma
expresa establece la proteccién de la vida humana desde
la concepciodn, frente a una ley, como la Ley 27.610, que
permite la “interrupcion voluntaria del embarazo”? La ley
es inconstitucional; no cabe otra respuesta.

Segundo, segun establece la Corte Suprema en Dobbs,
en materia de aborto, la idea de libertad brinda escasa
orientacién. Aplicando el tradicional e histérico criterio
de “libertad ordenada”, se concluye que la Constitucién
no protege el derecho a abortar. Recordemos que ese cri-
terio no es un ideal filoséfico o politico, sino que es un
instituto de claro linaje jurisprudencial, acufiado por el
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juez Cardozo en Palko vs. Connecticut (1937). Y no impi-
de que los representantes elegidos por el pueblo decidan
c6mo regular el aborto.

Tercero, mientras Roe habia idolatrado el derecho a la
privacidad como fundamento, en Dobbs se entiende que
es demasiado intentar justificar el aborto apelando a un
amplio derecho a la autonomia y a definir el propio “con-
cepto de existencia”. Pensemos que, en rigor, en nombre
de la autonomia, se pueden hacer muchas cosas: la au-
tonomia puede terminar matando a una persona, incluso
independientemente de su edad. De tal modo, puedo avi-
zorar que la insuficiencia argumentativa de la privacidad
para fundar el disponer de la vida humana aun no nacida
irradia sus efectos hacia otras incidencias de la vida no
menos importantes que su inicio: tal el caso del fin de la
existencia, en especial, si mediare eutanasia.

A partir de Dobbs, la regulacion del aborto se halla en
manos del pueblo y sus representantes, y estos podran
limitarlo, e incluso prohibirlo. Empero ;es esto lo que
esperabamos de un fallo tan constitucionalmente neutro?
(O esperdbamos un decisorio que declarara, para toda la
Nacion estadounidense, un constitucional derecho a la vi-
da desde la concepcién?

Un fallo éptimo hubiera sido el que efectuara tal de-
claracion. Pero Dobbs no la hizo; el maximo Tribunal es-
tadounidense no llegé a ese punto. Enumerd, en cambio,
las herramientas que empleard para controlar la constitu-
cionalidad de las leyes estaduales sobre aborto: (i) base
racional (menos exigente que el control intermedio, o que
el control estricto); (ii) persecucion de fines estatales legi-
timos (concepto mds amplio que la legalidad); (iii) fuerte
presuncion de validez de las leyes sobre salud y bienestar.

La ingenieria legal que adopten las asociaciones proa-
borto tendrd que adaptarse, de ahora en mas, a las pautas
de Dobbs en sus batallas contra la vida del “por nacer” y
a favor de la autonomia de la madre: toda ley prohibiti-
va del aborto —a partir del estadio que el legislador haya
fijado o fije en el futuro— serd objeto de esos controles y
se beneficiard con aquella fuerte presuncién. Después de
todo, se hallan involucradas dos vidas humanas.
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