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1. INTRODUCCION Y BREVE HISTORIA DEL ABORTO EN
ESTADOS UNIDOS

Desde que la Corte Suprema de los Estados Unidos se pronunci6 sobre
el tema del aborto en la famosa sentencia de 1973, Roe v. Wade, sus de-
cisiones han ido marcando un iter jurisprudencial que, tratando de respe-
tar el stare decisis, como mecanismo de continuidad y criterio de verifi-
cabilidad en las sucesivas actuaciones del Tribunal, sin embargo, han ido
mermando la fuerza de su autoridad, y han insertado, en diversos casos,
nuevos criterios que han resquebrajado los solidos fundamentos con los
que, desde un principio, se tratdé de defender el aborto como derecho.

El objetivo central de este capitulo versa sobre el estudio de las conse-
cuencias que la sentencia del Tribunal Supremo Dobbs v. Jackson ha
implicado. A su vez, se plantea la pregunta de si los argumentos que
presenta pueden ser considerados legitimos y con la suficiente funda-
mentacion como para romper con la tradicion jurisprudencial del stare
decisis. Finalmente, nos cuestionamos si la decision del Tribunal ha es-
tado influenciada por una interesada politizacion de la justicia en Esta-
dos Unidos.

La historia del aborto en Estados Unidos ha pasado por diferentes eta-
pas. En un primer momento la preocupacion sobre el tema vino derivada
de motivos de salud publica, posteriormente serian las preocupaciones
ambientales y de poblacion las que pasaron a un primer plano para,
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finalmente, tomar la iniciativa las reivindicaciones feministas, que in-
fluyeron de manera determinante en la derogacion total de las leyes que
penalizaban el aborto.

Si bien hasta finales del siglo XIX el aborto era legal en Estados Unidos,
hasta el momento en el que una mujer podia sentir en su interior los
movimientos del feto, esto es, en torno al cuarto mes de embarazo, ya a
mediados del siglo XIX, la Asociacion Médica Americana lider6 una
campana para criminalizar el aborto, excepto en los casos en que era
necesario para salvar la vida de la madre.

En 1869, la Iglesia catolica prohibid el aborto en cualquier etapa del
embarazo y, en 1873, el Congreso aprobo la ley Comstock, que hizo
ilegal la distribucion de anticonceptivos y medicamentos para abortar.
Asi todo, ya en la década de 1880, el aborto estaba prohibido en casi
todo el pais.

Partiendo del argumento de la salud publica, que reivindicaba la igual-
dad de las mujeres, a fin de que las diferencias econdomicas no fueran la
causa determinante para su acceso al aborto, y tal y como sucediera en
las legislaciones de algunos paises europeos, se comenzé a defender la
posibilidad del aborto en casos de violacion, deformidad o discapacidad
del feto, y peligro para la vida y salud de la madre.

Posteriormente, a finales de la década de los 60, surgiria un movimiento
ecologista en Estados Unidos que fomento la creencia de que, si la po-
blacion seguia creciendo, los recursos naturales no serian suficientes
para mantener a toda la poblacion, lo que inducia a la necesidad de un
control de la natalidad, no s6lo a través del uso de medios anticoncepti-
vos, sino también mediante la promocion de la practica del aborto.

A renglon seguido, el auge del movimiento feminista reivindico una li-
bertad sexual que no impidiera la igualdad de la mujer, permitiéndole el
acceso a la educacion superior, el trabajo, etc. Se exigieron politicas so-
ciales que permitieran a las mujeres conciliar la vida familiar y la labo-
ral, y todo ello solo podria alcanzarse si el aborto se convertia en una
posibilidad real para las mujeres. Esto suponia un giro respecto de los
comienzos del siglo XX, donde muchas de las primeras lideres de este
movimiento feminista consideraron el aborto como un infanticidio, ya
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que pensaban que los derechos de la madre y del nifo estaban intima-
mente ligados, y que el derecho a la vida y el derecho al voto estaban
arraigados en la dignidad inherente de cada persona humana, aunque se
mostraran escépticas respecto a la penalizacion del aborto.

La tendencia clara hacia una liberalizacion del aborto trajo consigo una
reaccion, en primer lugar, por parte de la Iglesia catdlica y, posterior-
mente, por los lideres del partido republicano que, ante la cercania de
los comicios, debian posicionarse frente al aborto en funcion de los ma-
yores réditos electorales que pudieran obtener.

Con motivo de las elecciones de 1972, el partido republicano inici6 una
campafia en contra del aborto que tuvo por finalidad conseguir el apoyo
de los catdlicos y los conservadores sociales en general, aunque ello su-
pusiera un cambio de rumbo en la politica que, sobre el aborto, hasta ese
momento habian defendido. Se consideraba que el aborto era un tema
en alza y una cuestion visceral para los catolicos, a la vez que suponia
un instrumento Gtil para sembrar la division entre las filas democratas.

Todas estas circunstancias propiciaron el caldo de cultivo para que sur-
gieran nuevas leyes estatales en materia de aborto, leyes que, finalmente,
precisaron de una respuesta judicial que la Corte Suprema hubo de asu-
mir en ultima instancia. La cuestion no es si el Tribunal norteamericano
debid ofrecer una respuesta al aborto en Roe v. Wade, sino si el camino
que siguid, y la doctrina que genero, fueron la mejor solucion posible.
El paso de los afios y las controversias generadas han confirmado que
no fue asi.

2. ROE V. WADE: CONTEXTO, CAUSAS Y NUEVAS TEORIAS

2.1. DIFICULTADES DE ROE

En Roe v Wade, el Tribunal fundamento el aborto en el derecho a la
intimidad y en el derecho al proceso debido, derivado de la Decimo-
cuarta Enmienda. De ese derecho a la intimidad o privacidad, que ya
presenta serias dudas respecto a su vinculacion constitucional en materia
de aborto, se hizo derivar la idea de autonomia y libertad de la gestante
a la hora de decidir si abortar, o no.

— 821 —



El caso Roe present6d una dificultad grave a la hora de establecer una
jurisprudencia que pudiera mantenerse a lo largo de los afios, ya que
establecid un sistema de trimestres, segun el cual, en el primer trimestre
de embarazo la gestante podia abortar libremente, durante el segundo
trimestre se podian establecer restricciones a esa practica, mientras que
en el ultimo trimestre se prohibia el aborto, salvo para salvar la vida o la
salud de la madre. La decision de Tribunal Supremo se orient6 hacia un
compromiso con las pruebas y conocimientos médicos que en aquella
€poca se tenian, con la intencion de liberalizar el aborto, convirtiéndolo
en un derecho constitucional de la mujer. En este sentido, la Corte Su-
prema termind por convertirse mas en una junta médica que en un 6r-
gano encargado de interpretar las normas e impartir justicia. De hecho,
en una sentencia posterior Planned Parenthood v. Casey (1992), el Tri-
bunal ya opt6 por desvincular el aborto del sistema trimestral que habia
seguido Roe, para sustituirlo por el criterio de la viabilidad del feto y de
la carga indebida.

El sistema de trimestres adoptado por Roe, su recurso a las pruebas y
conocimientos médicos como método de fundamentacion, y una cues-
tionable interpretacion del derecho constitucional a la intimidad apli-
cado al aborto, han dado lugar a propuestas frecuentes, tanto por parte
del Congreso, como por parte de leyes estatales, tendentes a anular esta
decision, como al final ha sucedido con Dobbs. Como afirma la jueza
Ginsburg, Roe provoco tanta division en la opinion publica y en el am-
bito académico porque se aventuré demasiado en el cambio que ordeno,
y present6 una justificacion incompleta a su accion.

2.2. CONSECUENCIAS DE ROE

Varias fueron las consecuencias principales que se derivaron de Roe. En
primer lugar, foment6 una movilizacion mas activa de las asociaciones
pro-vida. En segundo lugar, y al fijar como criterio para la posible inter-
vencion del Estado la viabilidad del feto, se restringio en gran medida la
actividad legislativa sobre la materia, y se sustrajo una cuestion, como
el aborto, del ambito democratico. Ademas, Roe cay6 en una evidente
contradiccion, ya que, si bien reconocia los intereses de los Estados en
la regulacion de los abortos, especialmente en la defensa del no nacido,
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sin embargo, impedia a los Estados crear leyes que prohibieran los abor-
tos durante los dos primeros trimestres del embarazo.

Junto a ello, admitir la intervencion del Estado en beneficio del feto, se-
gun el criterio de la viabilidad, dejaba abierta la practica del aborto du-
rante los dos primeros trimestres de embarazo, de manera que, por ejem-
plo, los padres que quisieran un hijo varén, en lugar de una mujer, o que
no desearan un hijo con paladar hendido, tenian tanto derecho a un
aborto, antes de la viabilidad, como una mujer cuya vida estaba en peli-
gro por un embarazo. Por otro lado, y debido a los avances médicos, el
punto concreto de la viabilidad ha variado respecto de los plazos que hace
cincuenta afios fueron fijados en Roe, de manera que paso6 a convertirse
en un criterio donde ciencia y derecho entraban en contradiccion.

Desde una perspectiva constitucional, Sunstein ha llegado a afirmar que
la decision de Roe trajo consigo serias dudas sobre el uso de la Consti-
tucion, por parte del Tribunal, para resolver controversias sociales deci-
sivas, mientras que Presser y Forsythe han sostenido que “la decision de
Roe fue una usurpacion inconstitucional del autogobierno, sin ninguna
base legitima en el debido proceso o en el derecho constitucional”.

Como Roe no fue capaz de encontrar ninguna justificacion en el texto
de la Constitucion que, de manera directa, pudiera anular las leyes sobre
el aborto en cuarenta y seis Estados, recurrid a la historia del aborto,
tanto médica como juridica. Pese a ello, los intentos del Tribunal han
sido tan erréneos que han llevado a Connery a afirmar que “la version
de la historia del Tribunal es tan defectuosa que no sirve para nada, y el
relato exacto, lejos de validar la posicion del Tribunal, ofrece un argu-
mento muy convincente en su contra”.

La decision de Roe fue tan contradictoria que, en los diecinueve anos
que transcurrieron hasta Casey, el Tribunal tuvo que resolver al menos
veinte casos relacionados con el aborto. La causa de esto fue que la Corte
Suprema prefiri6 optar por una decision de caracter legislativo, que no
le correspondia, en lugar de hacerlo por una decision judicial. Actuando
como si se tratara de una “Junta médica”, el Tribunal asumié competen-
cias que sobrepasaban sus limites, como anular leyes que exigian el con-
sentimiento de los padres para que una menor pudiera abortar.
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Autores como Frank llegan a afirmar que Roe anul6 unilateralmente el
entonces incipiente debate sobre el aborto, resolviendo la cuestion por
decreto, y cimentando para siempre un estereotipo del liberalismo como
doctrina de una mintscula camarilla de expertos, que aseguraban sus
reformas por mandato judicial, y no por consenso democratico.

3. ANALISIS DE ROE TRAS CINCO DECADAS DE
JURISPRUDENCIA

A lo largo de cincuenta afos, los argumentos que Roe establecié como
fundamento del aborto se han visto socavados por diversas decisiones
jurisprudenciales, por nuevas normas de los Estados, y por una nueva
orientacion ideologica de la Corte Suprema. Estas circunstancias han
servido de base para mermar la fuerza de la doctrina de la stare decisis
que rige en Estados Unidos en materia judicial.

3.1. PRINCIPALES DECISIONES DE LOS TRIBUNALES QUE FUERON RECONFI-
GURADO LA DOCTRINA DE ROE

Un primer caso que impactd de lleno en la linea de flotacion de Roe fue
Planned Parenthood v. Casey. Al suprimir el sistema trimestral, Casey
puso el acento tanto en el criterio de “viabilidad”, como en el de “carga
indebida”. Estos dos criterios abrieron la puerta a la idea de que la doc-
trina de Roe no era una doctrina fija e inamovible, sino que, dentro de
los limites que suponian el respeto a sus principales postulados, se po-
dian introducir variaciones, sin que por ello se viera afectado el stare
decisis.

Gran repercusion tuvo, también, en el proceso de limitacion progresiva
de Roe, el caso Gonzales v. Carhart, donde el Tribunal Supremo ratifico
una Ley de prohibicioén de nacimiento parcial aprobada por el Congreso
el 5 de noviembre de 2003. El aborto de nacimiento parcial, también
conocido como dilatacidon y extraccion intactas, es un procedimiento
médico en el que se evacua al feto dilatando el cuello uterino, lo que
provoca un parto prematuro. A continuacion, se vacia la materia cerebral
del feto hasta que el craneo colapsa, lo que permite que el feto se extraiga
por completo del utero.
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Otra de las limitaciones que la jurisprudencia norteamericana ha im-
puesto a la doctrina fijada por Roe es la que procede de la denominada
Enmienda Hyde, segtin la cual los Estados que participaban en Medicaid
no estaban obligados a financiar abortos, como recogio la decision Ha-
rris v. McRae, fundamentandose en el Titulo XIX de la Constitucion,
salvo en los casos en los que el aborto fuera necesario para salvar la vida
de la mujer, o en los casos en los que el embarazo hubiera sido fruto del
incesto o de la violacion. Esta Enmienda suponia una traba en el sistema
de aborto practicamente libre instituido por Roe.

En 2013, la Camara de Representantes, siguiendo la iniciativa de 12 Es-
tados, voto para prohibir los abortos realizados después de veinte sema-
nas. La razon aducida, por primera vez, para plantear esa solicitud era
que, a partir de ese momento, estudios médicos habian probado que el
feto ya era capaz de sentir el dolor. Con el Congreso dividido, y con el
argumento democrata de que la presuncion del dolor fetal contradecia el
estandar de Roe, con arreglo al cual los abortos estaban permitidos hasta
el momento de la viabilidad del feto, la Corte de Apelaciones del No-
veno Circuito declar6 inconstitucional una ley de Arizona que prohibia
los abortos veinte semanas después de la fecundacion, sin embargo, ya
se abria la puerta para que, por esta via, se pensara no solo en la libertad
de abortar de la gestante, sino en la necesidad de proteger la vida del
feto.

En marzo de 2016 se aprobaba en Indiana una Ley en la que se recogia
la prohibicion del aborto que estuviera exclusivamente motivada por ra-
zones de sexo, raza o discapacidad. La norma suponia reconocer la po-
testad del Estado para prohibir el aborto durante el periodo de no viabi-
lidad del feto, lo que contradecia la doctrina de Roe y Casey. La Corte
Suprema, por vez primera, decidié sobre esta materia en el proceso Box
v. Planned Parenthood of Indiana and Kentucky, Inc., dejando en vigor
la medida cautelar del tribunal inferior sobre las clausulas de no discri-
minacion y consentimiento informado, y optando por no considerar el
fondo hasta que al menos otro Tribunal de Circuito se pronunciara sobre
tal cuestion. La opinion del Séptimo Circuito anul6 la ley de Indiana por
inconstitucional, en base a la jurisprudencia existente sobre el aborto, si
bien, la opinion adicional emitida por el juez Thomas, sefaldé que
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“consagrar un derecho constitucional a un aborto basado inicamente en
la raza, el sexo o la discapacidad de un nifio por nacer constitucionali-
zaria los puntos de vista del movimiento eugenésico del siglo XX

Junto a ello, una Ley de Ohio aprobada en 2017, que prohibia que una
persona realizase un aborto si tenia conocimiento de que la decision de
la mujer estaba influenciada por su creencia de que el feto tenia sin-
drome de down, fue avalada por la decision de la Corte del Sexto Cir-
cuito de Apelaciones en el caso Preterm-Cleveland v. McCloud.

Las situaciones descritas, y otras muchas, han servido de base para ir
propiciando el cambio de tendencia en la nueva jurisprudencia norte-
americana en materia de aborto. Estamos de acuerdo con Forsythe
cuando senala que los cambios y desarrollos juridicos, legislativos, po-
liticos, médicos y jurisprudenciales hicieron que Roe fuera inestable
desde que se decidi6. Si la integridad judicial y el imperio de la ley son
factores importantes en la stare decisis, entonces esta incoherencia doc-
trinal pesa a favor de anular Roe y permitir que el pueblo estadounidense
decida esta cuestion a través del proceso democratico.

3.2. JUDIALIZACION DE LA POLITICA E IDEOLOGIZACION DE LA JUSTICIA.
NUEVAS TENDENCIAS EN LA COMPOSICION DE LA CORTE SUPREMA

El articulo III de Ia Constitucion de los Estados Unidos indica que existe
un Poder Judicial y que éste estd formado por “un Tribunal Supremo y
[...] otros tribunales inferiores”, y que estos tribunales tienen “jurisdic-
cion sobre todos los pleitos, tanto en derecho como en equidad, que sur-
jan como consecuencia de esta Constitucion”.

Si bien los jueces que conforman una Corte toman decisiones en base a
argumentos, sin embargo, como sefiala Waldron, “todo se reduce a con-
tar cabezas”, porque, por ejemplo, “en la Corte Suprema de los Estados
Unidos, cinco votos vencen a cuatro, independientemente de los argu-
mentos esgrimidos por los jueces”.

La vulnerabilidad del control judicial tiene su fundamento en la ilegiti-
midad democratica sobre la cual descansa, que privilegia el voto mayo-
ritario de un pequefio grupo de jueces, no elegidos democraticamente,
ni en base a unos criterios objetivos y de mérito, sino directamente por
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el presidente de Estados Unidos, en base a criterios ideologicos, aunque
su nombramiento deba aprobarse por el Senado, y que no tienen la obli-
gacion de rendir cuentas a los depositarios de la soberania popular.

Esta ‘supremacia judicial’ podria definirse como “la tendencia de cual-
quier arreglo institucional que permite que cuestiones vitales [esto es,
cuestiones que afectan a toda la poblacion] y divisivas sean resueltas por
tribunales”. La ausencia de un control judicial fuerte, y el ejercicio de la
citada ‘supremacia judicial’, lleva a que sean los jueces los que tengan
la ultima palabra sobre cuestiones trascendentales para la sociedad,
como es el caso del aborto.

La expansion de los poderes de los jueces aumentd notablemente el
‘apetito’ de los politicos por controlar la administracion de justicia, de
ahi que pueda hablarse de un proceso de politizacion de los tribunales,
que pone en riesgo el imperio del Estado de Derecho y uno de sus fun-
damentos, la independencia judicial. La politizacion de la justicia puede
conducir a una aplicacion selectiva de la ley marcada por criterios y
orientaciones ideoldgicas y partidistas.

Abraham Lincoln, en uno de sus discursos afirmaba que “si la politica
del gobierno sobre cuestiones vitales que afectan a toda la poblacion ha
de ser irrevocablemente determinada por las decisiones de la Corte Su-
prema... el pueblo habrd dejado de ser su propio gobernante, habré re-
nunciado en la practica a su gobierno y lo habréa dejado en manos de ese
ilustre tribunal”.

Tate y Vallinder acuiaron el término ‘juristocracia’ para referirse al au-
mento de la influencia de los tribunales en asuntos considerados politi-
cos. Este hecho ha supuesto un desplazamiento de los parlamentos a los
tribunales, lo que ha implicado un debilitamiento de los poderes politi-
cos, que ha sido compensado por esos tribunales. Partiendo de esta reali-
dad, puede decirse que se estara en presencia de una judicializacion de
la politica cuando cada vez mas conflictos politicos, sociales, o entre el
Estado y la sociedad se resuelven en los tribunales.

Esta realidad judicial en los Estados Unidos ha llevado a los presidentes,
tanto demdcratas, como republicanos, a un intento por controlar la Corte
Suprema en base al nombramiento de sus jueces. George Bush, en busca
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de conservadores confiables, nombro a dos de esos jueces, Thomas y
Roberts, mientras que su hijo, George W. Bush nombro6 a Alito en 2006.
Trump, por su parte, en cumplimiento de una de sus promesas electora-
les, nombro durante su mandato presidencial a otros tres jueces de ten-
dencia conservadora: Neil M. Gorsuch, Brett M. Kavanaugh y Amy C.
Barrett. Asi las cosas, el Alto Tribunal norteamericano cuenta, en la ac-
tualidad, con una mayoria de seis jueces de orientacion conservadora, y
tres de tendencia liberal, lo que, sin duda, ha influido en el cambio de
tendencia judicial en materia de aborto.

4. ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DOBBS V. JACKSON

Como precedente al analisis de esta decision del Tribunal Supremo es
necesario partir de la idea de que no se trata de una sentencia que dé la
razon a los partidarios de la postura “pro-life”, ni a los partidarios de la
postura “pro-choice”, sino que lo que hace el Tribunal es dejar libertad
a los ciudadanos y a sus representantes para legislar sobre esta materia,
evitando el secuestro legislativo que la decision sobre Roe ha mantenido
a lo largo de cinco décadas.

La sentencia basa su decision en que la Constitucion no hace referencia
al aborto, y ningtin derecho de este tipo esta implicitamente protegido
por ninguna disposicion constitucional, incluida aquella en la que los
defensores de Roe y Casey se basan principalmente: la Clausula del De-
bido Proceso de la Decimocuarta Enmienda. Casey sostiene que, aunque
algunos derechos no estén explicitamente reconocidos en la Constitu-
cion, como es el caso del aborto, sin embargo, su fundamento puede
derivarse de esa clausula. Frente a este razonamiento, Dobbs argumenta
reiteradamente, a lo largo de todo el texto, que cualquier derecho de ese
tipo debe estar profundamente arraigado en la historia y la tradicion de
la nacion, e implicito en el concepto de libertad ordenada, y el derecho
al aborto no entra dentro de esas categorias, ya que era un derecho des-
conocido en la legislacion hasta la Gltima parte del siglo XX.

La primera cuestion que aborda la sentencia es si la referencia que Roe
lleva a cabo de la libertad, relacioniandola con la Decimocuarta
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Enmienda, protege un derecho concreto. Dado que la Constitucion no
hace referencia alguna al derecho al aborto, quienes afirman que se trata
de un derecho protegido por ella deben demostrar, al menos, que se halla
implicitamente recogido en el texto de la Carta Magna. Roe no ofrecid
ningun tipo de respuesta a esta cuestion y, posteriormente, Casey defen-
di6 que el aborto formaba parte de la libertad protegida por la Clausula
del Debido Proceso de la Decimocuarta Enmienda, pero sin demostrar
que de ello pudiera derivarse un reconocimiento constitucional del
aborto como derecho.

La segunda cuestion que la sentencia se plantea es si el aborto es un
derecho arraigado en la historia y la tradicion de Estados Unidos, y si es
un componente esencial de lo que el texto de la decision denomina “li-
bertad ordenada”. Entiende la Corte que no puede considerarse el aborto
como un derecho arraigado en la historia y la tradicion de la nacion, ya
que no ha existido, hasta la Gltima parte del siglo XX, ninguna legisla-
cion en la que apoyarse, y de la que pudiera derivarse que se trata de un
derecho constitucional. Ademas, hasta Roe, ningun tribunal federal o es-
tatal habia reconocido este derecho, ni tampoco lo habia hecho ningin
tratado académico, y s6lo unos afios antes de Roe se publico el primer
articulo que defendia el aborto como un derecho constitucional.

Ademas, el aborto ha sido considerado durante mucho tiempo como un
delito en Estados Unidos. Cuando se aprobo la Decimocuarta Enmienda,
tres cuartas partes de los Estados lo reconocian como tal, en cualquier
parte del embarazo, y el resto de los Estados llegaron a esta conclusion
posteriormente. Tanto Roe como Casey ignoraron este analisis historico
sobre el aborto.

En resumen, lo que la sentencia pretende justificar es que un derecho
que no aparece reconocido explicitamente en la Constitucion, como es
el aborto, que se fundamenta en la libertad, para que pueda formar parte
de la Clausula del Debido Proceso de la Decimocuarta Enmienda debe
contar con una historia y tradicion en la normativa de la nacion arraigada
en el tiempo, cosa que no ocurre con el aborto.

La tercera cuestion que la sentencia aborda es si el derecho al aborto esta
respaldado por otros precedentes. Uno de los argumentos defendidos por
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Roe 'y Casey era que sin la disponibilidad del aborto las personas se ve-
rian inhibidas de ejercer su libertad a la hora de elegir el tipo de relacio-
nes que desean, y las mujeres no podrian competir con los hombres en
el ambito del trabajo y en otras actividades.

Frente a ello, los grupos pro-vida defienden que la situacion de las mu-
jeres embarazadas ha cambiado, ya que las leyes federales y estatales
prohiben la discriminacion por motivos de embarazo; la licencia por em-
barazo y parto esta ahora garantizada por ley en muchos casos; los costes
de la atencion médica relacionada con el embarazo estan cubiertos por
el seguro o la ayuda del gobierno; los Estados han adoptado cada vez
mas leyes de “refugio seguro”, que generalmente permiten a las mujeres
dejar a sus bebés de forma andnima; que una mujer que da en adopcion
a su recién nacido hoy en dia tiene pocas razones para temer que el bebé
no encuentre un hogar adecuado. Ademas, el desarrollo de la medicina
ha propiciado la apreciacion de la vida fetal, hasta el punto de que
cuando los futuros padres que quieren tener un hijo ven una ecografia,
no suelen tener ninguna duda de que lo que ven es su hija o hijo.

Si bien tanto los defensores del aborto, como los defensores de la vida
del feto pueden presentar argumentos a favor de sus posiciones, sin em-
bargo, lo que el Tribunal no ha conseguido demostrar es su autoridad
para que deban mantenerse sus argumentos, en relacion a la legislacion
que debe aprobarse en los Estados respecto a la regulacion legal del
aborto, por lo que deberia devolverse esa autoridad al pueblo y a sus
representantes electos.

5. CONCLUSIONES

Desde que, en 1973, 1a Corte Suprema de Estados Unidos se pronunciara
sobre el tema del aborto, en la decision Roe v. Wade, muchas han sido
las cuestiones que se han planteado al respecto. En este trabajo hemos
tratado de abordar, a modo de referente contextual, las circunstancias y
consecuencias que rodearon esa resolucion del Tribunal. La jurispruden-
cia sentada por la Corte en esta decision ha conducido a cinco décadas
de lucha judicial por defender el stare decisis de una doctrina que nacid
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equivocada en sus fundamentos principales: el derecho a la intimidad y
el derecho al proceso debido derivado de la Decimocuarta Enmienda.

Como hemos podido analizar, los cimientos sobre los que se ha funda-
mentado Roe se han resquebrajado. Tres aspectos han posibilitado este
desenlace. En primer lugar, todas las leyes que, a nivel estatal, han ido
perfilando contenidos normativos que perseguian la proteccion de la po-
tencialidad de la vida humana, la salud fisica y psiquica de la madre, y
la integridad de la profesion médica, que estd orientada a la proteccion
de la vida, y no a su destruccion, no sélo han ejercido una presion para
un cambio de normativa, sino que han abierto nuevas vias de reflexion
y de orientacidén en materia de aborto, hasta el punto de culminar con la
anulacion de Roe.

En segundo lugar, a lo largo de cincuenta afios desde que la Corte Su-
prema decidio sobre el caso Roe, se han ido estableciendo restricciones
a su doctrina originaria. La limitacion del sistema de trimestres fijado a
partir de Casey; la intervencion de los padres en la decision de abortar
de sus hijas menores en diversas resoluciones de la Corte; la prohibicion
de abortos por nacimiento parcial de Gonzales; la necesidad de favore-
cer el consentimiento informado de la gestante a través de la comunica-
cion de los datos de su embarazo, como escuchar el sonido del corazon
del feto o tener acceso a imagenes del mismo a través de ecografias; la
Enmienda Hyde, que impedia la financiacion de los abortos con el dinero
publico; las limitaciones en el tiempo de la aplicacion de practicas abor-
tivas, tomando como referente la capacidad de sentir dolor por parte del
feto; la prohibicion de abortos que tuvieran como causa una mentalidad
eugenésica, en funcion de la cual se podia abortar en funcion de la raza,
el sexo o la discapacidad del feto, son algunos de los ejemplos que se
han estudiado, y que han ido introduciendo modificaciones que han mi-
nado los estrictos planteamientos de Roe sobre el aborto, hasta culminar
con su anulacion.

En tercer lugar, la nueva composicion de la Corte Suprema, con una
mayoria de 6-3 de jueces conservadores frente a liberales, y teniendo en
cuenta la realidad de una justicia como la norteamericana, bastante ideo-
logizada y politizada, ha abierto la posibilidad de una nueva tendencia
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jurisprudencial que ha acabado con la primacia que Roe ha mantenido a
lo largo de cinco décadas sobre el aborto.

El argumento que Casey sostuvo para justificar el mantenimiento de la
doctrina de Roe sobre el aborto, en virtud del cual era necesario mante-
ner la doctrina del stare decisis para sostener el Estado de Derecho, ya
que la pérdida de la autoridad de los tribunales en la resolucion de casos
importantes llevaria al pueblo a una situacion de incertidumbre, ha sido
revertido por Dobbs, confiriéndole un sentido totalmente distinto. Lo
que sostiene el Estado de Derecho no es el mantenimiento de la doctrina
del stare decisis contra cualquier circunstancia, sino el hecho de que
cada uno de los poderes de la nacion asuma las competencias que tiene
atribuidas.

En el tema del aborto no fue asi, sino que el Supremo se arrogo6 la regu-
lacion de una materia que no le correspondia, reguldandola desde una
perspectiva legislativa, y no judicial, y secuestrando durante cincuenta
afios la capacidad del pueblo y de sus representantes de legislar sobre
esa realidad. La pervivencia del Estado de Derecho no se basa en un
poder judicial omnipotente, sino en que, en materias de importancia so-
cial fundamental, como es el aborto, el pueblo y sus representantes pue-
dan legislar segun sus criterios, y esta es la linea de pensamiento que ha
sostenido Dobbs en todo momento, aduciendo, para ello, los tres crite-
rios que deben fundamentar toda decision, y que no se dieron ni en Roe,
ni en Casey: texto, historia y precedentes.

En Dobbs, la Corte Suprema no ha buscado dirimir si el aborto esta bien
o estd mal, ni siquiera si se debe permitir o no, sino que lo que ha tratado
es de argumentar juridicamente si el aborto puede ser considerado como
un derecho reconocido constitucionalmente, para lo que ha adoptado una
posicion de neutralidad, obviando el ambito moral del tema, para cen-
trarse en una argumentacion puramente normativa, en virtud de la cual
determina que el aborto no puede considerarse como una realidad posi-
tiva emanada del texto constitucional.

Es por ello, por lo que la decision del Tribunal en Dobbs se puede cali-
ficar de logica, neutral, juridica y plenamente democratica. Logica por-
que desarrolla una argumentacion coherente y racional; neutral, porque
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aborda el tema del aborto no desde una perspectiva moral, sino pura-
mente normativa; juridica, porque se centra exclusivamente en demos-
trar que el aborto no puede ser considerado como un derecho, ya que ni
aparece reconocido como tal por la Constitucion, ni puede derivarse su
practica de precepto constitucional alguno, ni puede deducirse de la tra-
dicion normativa en Estados Unidos, ni se puede alegar la doctrina de la
stare decisis como argumento para justificar su pervivencia, a través de
la continuidad de Roe y Casey; democratica, porque defiende la conso-
lidacion del estado de derecho, al delimitar la competencia del poder
judicial y legislativo a los ambitos que respectivamente les correspon-
den.

La finalidad perseguida por el Tribunal Supremo en su reciente senten-
cia ha sido configurar el aborto, no como una tematica “secuestrada” por
la orientacion ideoldgica de los jueces, e impuesta como doctrina unica
en todo el pais, sino entenderlo como una cuestion sometida al juicio de
las leyes democraticas de cada Estado. Lejos de concebir el aborto como
un objetivo politico que busca desesperadamente una justificacion
constitucional, la decision objeto de estudio ha retomado un nuevo ca-
mino en la sociedad americana en esta materia, un camino abierto al
didlogo y a la voluntad del pueblo y sus representantes. Esta nueva etapa
que se inicia en Estados Unidos solo el tiempo permitirad juzgarla, pero
de lo que no cabe duda es de que, la defensa de los valores democraticos
y del Estado de Derecho, son aspectos fundamentales por los que merece
la pena apostar.
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