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El derecho al aborto
segun “Dobbs”

Originalismo y mayoritarismo,
en fallidas dosis

Por Roberto Gargarella

Quisiera ocuparme, en las paginas que
siguen, del caso “Thomas Dobbs v. Jackson
Women’s Health Organization”, decidido
dias atras por la Corte Suprema
norteamericana, en relacion con el derecho
al aborto. Al respecto, quisiera presentar
aqui unas breves reflexiones iniciales,
relacionadas con el ndcleo argumental
principal que distingue al caso. Me referiré,
en particular, a dos de las argumentaciones
centrales que aparecen en la opinion
mayoritaria. La primera (a la que le dedicaré
la mayor atencién) se relaciona con la
posibilidad de reconocer al derecho al
aborto como “profundamente enraizado”
en la idea de “libertad” propia del derecho
norteamericano (una idea que el fallo “Roe
v. Wade” habria propiciado); y la segunda,
relacionada con la invitacion que hace la
Corte para que —desde ahora en mas, y una

vez repudiada la decisién “Roe v. Wade”—

dicha cuestion sea resuelta a través del
recurso a la voluntad del “pueblo,”
expresada en las legislaturas.

“Deeply rooted”. sobre los insalvables
problemas del originalismo

Comienzo sefialando lo siguiente: en
términos argumentativos, el fallo “Dobbs”
ofrece una muestra extrema acerca de una
linea interpretativa llamativa —la teorfa
“originalista”, que prima en la Corte
Suprema de los Estados Unidos desde que
el maximo tribunal comenzé a albergar a
una mayorfa de jueces conservadores. Debe
decirse que la version extrema y mas bien
absurda del “originalismo,” que hoy
prevalece en el superior tribunal es, mas que
consistente con, producto directo del
caricter extremista que ha ido tomando
dicho tribunal en estos ultimos afios (ver
Apéndice sobre “La politica de la Corte”).

El  originalismo es una  teorfa
interpretativa de larga vida, en los Estados
Unidos, que emergiera (o re-emergiera, en
verdad), a mediados de los afios 60, y como
reaccion frente a las decisiones “liberales”
que parecfan distintivas de la llamada “Corte
Warren” (la Corte que produjo “Brown v.
Board of Education” y muchos de los fallos
mas de avanzada —en materia racial, de
igualdad o de welfare rights— producidos por
la Corte norteamericana, en toda su
historia). A la mayorfa de la Corte Warren se
la acusd, entonces, de tomar decisiones
“justas” tal vez, pero completamente
desvinculadas del derecho vigente en el pais.
Sus criticos sefialaron a los miembtos de la
Corte Warren como jueces dispuestos a
“salir a buscar,” por fuera de la
Constitucion, lo que la Constitucion no les
ofrecia —como si estuvieran “inventando” el
derecho a su gusto, o haciendo
“interpretacion libre” de la Constitucion. En
reaccion al “liberalismo judicial” de los afios
60, la reaccion conservadora comenzd a
reivindicar lecturas “originalistas”,
profundamente enraizadas o “ancladas” en
la historia del pais. Es decir —segun los
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conservadores— el derecho no debia
buscarse “por fuera” de la Constitucién, en
los grandes principios o ideas filosoficas,
sino “buceando” dentro de la Carta Magna:
por “adentro”, en las raices mismas de la
historia nacional. Los originalistas o
conservadores de entonces afirmaron algo
como lo siguiente: “Si usted tiene dudas
sobre cémo interpretar un articulo de la
Constitucién, estudie historia, indague
acerca de cual era el entendimiento que
habfa en la materia, en los origenes de la
clausula que hoy le genera dudas. En lugar
de decirnos cémo es que a usted le gustaria
leer ese articulo, vaya a investigar qué era lo
que se entendfa al respecto, cuando ese
texto nacfa.” Los originalistas prometieron
asi dar certeza a un derecho que la Corte
Warren (y el “liberalismo juridico”, en
general), habfa convertido en “incierto”, al
“des-amarrarlo” de la historia del pais.

Por supuesto, los defensores de la Corte
Warren en particular y, en general, quienes
apoyan una lectura “evolutiva” de la
Constitucion (el llamado /Ziving tree), tienen
mucho para decir a su favor, en defensa de
su propia lectura interpretativa, y para
mostrar de qué modo esa lectura se vincula
con la Constitucion y el derecho
norteamericanos. Pero no es éste el
momento de presentar esa defensa. Me
interesa sefialar, en cambio, la enorme
debilidad de los argumentos originalistas que
la Corte norteamericana, en su actual
composicion, radicaliza hasta el absurdo.

Por supuesto, los problemas del
originalismo son extraordinarios y una
discusiéon detallada del tema nos llevaria
demasiado lejos. Pero, para los propodsitos
de este articulo, puede resultar suficiente
seflalar lo que sigue. Si hay algo que los
originalistas no estan en condiciones de
garantizar eso es, justamente, aquello que
primero prometen: certeza. Y ello, por

razones bastante evidentes. Ocurre que,
cuando uno “bucea” en la historia
constitucional de un paifs, en pos de una
cierta  respuesta, se encuentra  con
absolutamente todo lo que esta dispuesto a
encontrar. Y es que la historia promete
darnos basicamente todo lo que busquemos.
Esto es decir: en lugar de toparnos con una
unica y definitiva respuesta a nuestro
ocasional interrogante (por ejemplo: “qué
significa el término ‘dignidad?” “zQué
significado le asignamos al término
‘libertad’?”), nos

previsiblemente, con una pluralidad de

encontraremeos,

respuestas, diferentes o tal vez opuestas
entre si. Piénsese en cualquier Convencion
Constituyente —la que se nos ocurra. Dicha
Convencién  reunird, naturalmente, a
decenas de personas con proveniencias e
ideologfas diferentes, por lo cual resultard
esperable que si, por ejemplo, indagamos en
los debates de esa Convencion en busca de
una  respuesta (e, “es que los
Constituyentes pretendian asignarle mayores
poderes al Ejecutivo, en situaciones
bélicas”?), nos encontremos con posiciones
diferentes, propias de la diversidad que es
tipica de una Convencién plural (ello, sin
poner en cuestion la misma busqueda en
juego porque, razonablemente, muchos
podrian decirnos que resulta inaceptable la
propuesta de buscar en lo dicho hace dos
siglos las respuestas para problemas que hoy
enfrentamos). Ante a dicho marco (i.e, la
diversidad propia de una Convencion),
nuestras dudas interpretativas —y por tanto
los riesgos de discrecionalidad que
querfamos evitar— se disparan: dada esa
diversidad de pensamientos, ideas y escritos,
que previsiblemente vamos a encontrar,
¢con cual de los criterios en disputa
debiéramos quedarnos? ¢Con lo que dijo el
bloque legislativo mayoritario, en ese
momento? ¢Con lo que dijo o pensaba la
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persona que fundament6 la clausula hoy
bajo examen? ¢Con lo que dijo el principal
ideblogo de esa Constituciéon? Enseguida,
nuestras dudas se agigantan porque qué
pasa si los tedricos de esa Constitucién no
dijeron nada sobre nuestra pregunta,
durante los debates constituyentes? Y ¢qué
si clarificaron su posicion una vez terminada
la misma, a través de cartas privadas o
articulos periodisticos? Esos testimonios,
¢valen? (recordemos, para el caso de los
Estados Unidos, que los papeles de E/
Federalista, tan habitualmente utilizados
como fundamento de interpretaciones
constitucionales, eran breves articulos de
diarios escritos por James Madison,
Alexander Hamilton y John Jay, hacia el
final de la Asamblea). Y ¢qué pasa si los
testimonios que encontramos estin en
tension entre si? (Es lo que ocurre, de modo
habitual, cuando comparamos muchas de las
opiniones del liberal Madison con las del
conservador Hamilton, ambos referentes de
la Asamblea norteamericana). Y ¢qué pasa si
el principal teérico de la Constitucién ni
siquiera formé parte de la Asamblea
Constituyente que examinamos: cuenta su
testimonio? (Es el caso de Juan Bautista
Alberdi, en la Argentina). Quiero decir:
buscando una respuesta cierta, “anclada en

la historia”, nos encontramos con cantidad

b

de respuestas posibles, muy habitualmente

en tension entre si.

Conviene notar que, hasta aqui, sélo he
aludido a algunos de entre los numerosos
“caminos originalistas” posibles. Muchos de
los principales originalistas contemporaneos
repudian, directamente, caminos como los
sugeridos, y sugieren prestar atenciéon no a
lo que “estaba en las mentes de los ‘padres
fundadores’ de la Constitucién,” sino a las
opiniones prevalecientes en la comunidad,
en el momento de su dictado. Por ejemplo,
Antonin Scalia, el fallecido y prominente

juez de la Corte norteamericana (jurista
ultra-conservador, controvertido y uno de
los principales propulsores contemporaneos
del originalismo) directamente ridiculizaba a
algunos de sus pares originalistas, que
pretendfan desentrafar las “intenciones” de
los primeros constituyentes, y sugeria a
cambio preguntarse por el sentido original
de los términos en disputa (por ejemplo: qué
significaba “castigo cruel e inusual” en el
momento en que esa referencia fue
incorporada en la Constitucion? ¢Inclufa o
no a la “pena de muerte”?). Reitero,
entonces: el originalismo nos prometia
—frente a sus criticados rivales— “certeza
interpretativa,” pero eso es, precisamente, lo
que el originalismo no es capaz de
garantizarnos.

En definitiva, los problemas que enfrenta
el originalismo son multiples e insalvables,
porque no terminamos por saber qué cosa
hay que buscar doénde, del pasado: la
opinién de quién (¢la de los constituyentes,
la del idedlogo de la Constitucion, la del
“pueblo” de entonces?), expresada doénde
(¢en la Convencion, fuera de ella, en medios
publicos, en cartas privadas?), cuando
(¢antes, durante, después de la aprobacion
de esa clausula?), de qué modo (¢en publico,
en privado?), leida en qué nivel de
abstraccion (por ejemplo, la Enmienda XIV
sobre la igualdad: debe pensarse en relacion
con la disputa racial que le dio origen, o es
que ella también puede ser utilizada para
pensar otros conflictos relacionados con la
igualdad, como por ejemplo los referidos a

la igualdad de género?), etc., etc.

La curiosa indagacion historica de la
mayoria en “Dobbs”

Si propuse esta larga y tal vez tediosa
introduccion a  los  problemas  del

originalismo, ello se debe a que esos
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problemas aparecen extremados hasta lo
ridiculo en el reciente fallo “Dobbs.” En el
mismo, la mayoria dedica largo tiempo a
demostrar que —contra las sugerencias de
“Roe v. Wade”’— no puede reconocerse al
aborto como estando deeply rooted —
“profundamente enraizado”— en la historia
de los Estados Unidos. Segun la minoria del
caso, ésta es la principal linea argumentativa
explorada por la mayorfa, en su opinién
conjunta (“zhe lone rationale for what the majority
does today is that the right to electa n abortion is not
deeply rooted in bistory”, p. 5). Para la mayoria
de la Corte, “el pueblo” de los Estados
Unidos no pensé al aborto como formando
parte de las “garantias de libertad”
establecidas por la Constitucion a través de
la Enmienda XIV. Ello asi, hasta que llegd
“Roe” y quiso imponer la lectura contraria.
Por ello mismo, para la mayorfa ultra-
conservadora, “Roe” representa un fallo
“aberrante”. Se trat6 de una nueva muestra
de la justicia “inventando” una respuesta
ajena al derecho y a la historia del pais. En
este sentido, y de modo esperable (dado que
varios miembros de la actual Corte se
reconocen como militantes del
“originalismo”), la mayoria derrib6 “Roe” a
partir de una linea argumental anclada en la
historia, y fundada en una interpretacion
constitucional de tipo originalista.

Dada la prevalencia de esa linea
argumental (originalista) y la direccion de la
busqueda que propone la Corte (gse
encuentra el aborto deeply rooted en la historia
nacional?), las dificultades que enfrenta la
opiniébn mayoritaria son graves y —para
Nosotros, ahora— ya conocidas.
Previsiblemente, el voto de la mayoria
encuentra  dificultades (@ mi juicio
insalvables) para decirnos por qué mira
donde mira, para “anclar histéricamente” su
propia respuesta. Veamos: la mayoria
conservadora gira hacia atrds, rebusca en la

historia, y detiene su mirada en 1868, afio en
que fue ratificada la Enmienda XIV, que
inclufa la idea de “libertad” ahora bajo
estudio (conforme al voto de la minorfa: “la
opinion de la mayorfa...se basa en una tnica
pregunta:  ¢es  que los  derechos
reproductivos reconocidos en Roe y en Casey
existian en 1868, el afio que la Enmienda
XIV fue ratificada?”, p. 12-13). Obviamente,
la mayoria conservadora nos dice que alli y
entonces (en el momento en que la
Enmienda XIV era ratificada) no se estaba
pensando sobre el aborto. Por ello —
concluye— no puede considerarse que el
significado de la nocién de “libertad”
incluida en la Constitucién ampare una
lectura que incorpore a la interrupcion del
embarazo entre sus contenidos.

En este punto, esto es decir, al momento
en que la mayoria nos “revela” su estrategia
interpretativa, ella queda enfrentada a una
catarata de dificultades (a mi juicio)
irremontables. Sefialaré entonces, y a
continuacién, sélo a algunos de tales
previsibles e insalvables problemas, como
modo de iniciar una critica mas detenida
sobre el fallo, que debera proseguir en otra
oportunidad.

Un primer problema significativo de esta
opinién, es que no se entiende por qué
debemos anclar precisamente alli —en el
preciso afio 1868— la respuesta sobre el
significado de la idea de “libertad.”
Concedamos —provisoriamente— que, en la
indagacion sobre el sentido presente de la
Constitucion, tiene sentido comenzar a
indagar en el pasado. El porqué de esa
indagacion en el pasado no es obvio —como
supone el originalismo— pero —a los fines
argumentativos— podriamos conceder dicha
pretension  sin  mayores  problemas.
Podriamos coincidir, por ejemplo, en un
reclamo razonable, como el siguiente:
“queremos saber qué pensamos, como
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‘pueblo’, acerca de wun cierto tema
controvertido, y entendemos que hemos ido
definiendo esa respuesta a lo largo de
nuestra historia.” Ahora bien, si la rationale
de la indagacién histérica se encuentra en
una idea como la citada (“el valor de lo que
hemos ido construyendo, como pueblo, a lo
largo de cientos de afos”), entonces no se
entiende por qué deberfamos ‘“datar” o
anclar nuestra respuesta en una fecha tan
concreta: 1868. Resulta claro, después de ese
aflo, y también en el siglo siguiente, y
también desde el ano 2000, seguimos
hablando y pensando colectivamente, y
como “pueblo”, sobre la libertad, y sobre
nuestra comprensiéon de la Constitucion en
la materia. ¢Por qué son menos validas
nuestras reflexiones “pasadas,” o
“historicas”, posteriores a 18687 (reflexiones
que, cabe acotar, incluyen entre muchisimas
otras relevantes, a las que expresaramos en

CCROC”)

Un segundo problema extraordinario que
presenta la argumentaciéon de la Corte (para
responder a este problema que afecta tan
especialmente a las mujeres), tiene que ver
con su propuesta de centrar nuestra
atencion en una etapa (el siglo XIX) donde,
por lo demas, sdlo /los hombres estaban
autorizados a hacer y escribir el derecho. Las
mujeres  estaban legalmente impedidas,
entonces, de votar, e impedidas por tanto de
ejercer su ciudadania activa. Curioso y muy
preocupante: la Corte nos propone deferir
nuestra respuesta a un problema de hoy, que
afecta tan severa y particularmente a las
mujeres, yendo hacia atras, para quedarnos
en un momento en donde ellas no estaban
autorizadas legalmente ni siquiera a votar.
Mucho peor que ello: se nos impone hoy
esta respuesta en nombre del “pueblo”
norteamericano en su conjunto! Un
“pueblo” que exclufa por completo a las
minorfas raciales, y en donde las mujeres

estaban impedidas de votar (las mujeres
ganarfan su derecho al voto mas de 50 afios

después).

Un tercer problema grave de la respuesta
“histérica” de la mayoria de la Corte es que
la misma resulta, previsiblemente,
caprichosa: prometiéndonos “certeza” —y no
la discrecionalidad que atribuye a sus
rivales— la Corte nos ofrece lo que quiere,
donde quiere, mostrandonos lo que tiene
ganas de mostrarnos, y ocultindonos lo que
no quiere que veamos. Notablemente, y por
ejemplo, el voto mayoritario simplemente
ignora y pasa por alto el hecho de que “el
derecho temprano” (el de la época en que la
Enmienda XIV fue ratificada) s{ proveia de
algun apoyo al derecho al aborto”; tal como
demuestra el voto minoritario (p. 13 y
siguientes).

Por lo demas, el derecho vigente desde
“Roe v. Wade” (1973), y la jurisprudencia
consolidada en los udltimos 50 afios, no
puede simplemente “removerse” de un dia
al otro, porque alguno de los fundamentos
del fallo no era apropiado. La Corte no
puede “decidir” algo asi, caprichosa e
intempestivamente, como si la vida y
fortaleza de un derecho vigente desde hace
medio siglo, dependiera, exclusivamente, de
un argumento dado en 1973, y no de una
construccion historica, producto de siglos de
movilizaciones y disputas, decenas de afios
caracterizados  por amplios  acuerdos,

desacuerdos y reencuentros colectivos.

El camino “mayoritarista”

En este punto —cuando, en razén de
(insostenibles) argumentos originalistas, la
mayorfa de la Corte “derriba” “Roe”— se
abre todo otro abanico de problemas
nuevos. Ocurre que, luego de invalidar
“Roe”, la mayoria de la Corte propone que
la regulacion del aborto quede en manos del
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“pueblo”, para pasar a depender, desde
ahora en mas, de lo que digan las legislaturas
de los distintos Estados (legislaturas que en
muchos casos, y tal como comprobamos
enseguida después del fallo, contaban con
normas anti-abortistas o de criminalizacion
directa de las mujeres que aborten, ya
aprobadas y preparadas para activarse
apenas saliera el fallo).

Ahora bien, para muchos juristas (entre
los que me incluyo), tradicionales criticos del
“caracter contra-mayoritario” del Poder
Judicial, el punto sefialado por la mayoria de
la Corte —su invitacion— parece desafiante:
¢no era esto, precisamente, lo que
demandabamos? ¢No reclamabamos, acaso,
que “el pueblo” y no la propia Corte
decidiera qué hacer, frente a problemas
como el que el aborto plantea? (uno de esos
criticos,  Jeremy ~ Waldron,  public
inmediatamente una respuesta al fallo

https://papers.sstn.com/sol3/papers.cfmra
bstract id=4144889 ).

El tratamiento detenido de la cuestion —

(13

lamémoslo, “el camino mayoritarista”
propuesto por la Corte— requeriria de una
reflexion especial, que aqui no abordaré. Sin
embargo, para no “escapar’ de la (cinica)
invitacion que (nos) realiza la Corte,
mencionaré al menos (y apenas) algunas
cuestiones, a ser perseguidas en el futuro,

con mas detalle.

En primer lugar, muchos propiciamos
desde hace tiempo que, en efecto, los
problemas publicos mas importantes y
divisivos que enfrenta la comunidad, sean
resueltos a través de debates publicos (como
ocurriera, en materia de matrimonio
igualitario y aborto, por ejemplo, en paises —
de mayorfa catdlica— como Irlanda o la
misma Argentina). Sin embargo —cabe
notarlo desde un comienzo— al sefalar algo

semejante, no asimilamos “debate publico”

2 ¢

con una decisiéon “mayoritaria” “impuesta”
con independencia de los resultados
efectivos de esa deliberacién ciudadana.
“Debate publico” no es lo mismo que
“debate  legislativo.” ~ Mucho  menos
asimilamos “‘debate publico” con lo que
“decida” en algin momento, de cualquier
forma (apelando o no al debate publico)
alguna legislatura, y aun menos una
legislatura local. Cuando hablamos de
debate publico, hablamos de la ciudadania,
en primer lugar (y no de o6rganos que
decidan “en nombre” de la ciudadania, y de
espaldas al debate colectivo).

En segundo lugar: a la luz de la crisis de
representaciéon de larga data que afecta a
nuestras democracias, y mucho maés en
tiempos (que la doctrina prevaleciente
califica como) de “erosion democratica”,
sugerirfa agregar precauciones adicionales
muy fuertes, antes de asimilar “pueblo” con
“la legislatura estatal o provincial”™: en
cualquiera de nuestros paises, muchas de
esas legislaturas, previsiblemente, estaran
“tomadas” o “colonizadas” por las
oligarquias/elites locales tradicionales. No
confundamos al  “pueblo” con la
“oligarquia” que toma su lugar y decide en
su nombre. Al menos, reconozcamos que
no son lo mismo, y que las diferencias
existentes requieren de “prudencias” que el

fallo no ofrece.

En tercer lugar, y teniendo en cuenta a
casos como “West Virginia vs. EPA,” (un
caso sobre el tema climatico, decidido por
esta misma Corte horas después de decidir
“Dobbs”), debe notarse que el compromiso
“mayoritarista”  del ~maximo  tribunal
norteamericano  resulta cuanto  menos
dudoso: en dicho caso, la Corte demostrd
que no tiene problema alguno en declarar
inconstitucionales las leyes surgidas de las
legislaturas a las que parecia invitar a
expresarse (dejando asi de lado su
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declamado compromiso con “la voz del

pueblo”).

En cuarto lugar, nuestra defensa de la
democracia y la deliberacién publica no
ignora sino que reclama el cuidado especial
de un area, cual es la de la “moral personal”.
Me refiero a un territorio que debe
mantenerse a salvo de las imposiciones de
cualquier mayorfa y, también, de las
pretensiones  (moralizantes) de  los
tribunales. El tema es controvertido, pero
(cualquiera sea la posicién que uno asuma
en relacion con la separacion
publico/ptivado) uno debe, en todo caso,
ofrecer respuesta a preguntas como las
siguientes: JcOmo proponemos tratar las
cuestiones relacionadas con la religion o
ideologia de cada wuno, por ejemplo?
¢consideramos que los jueces o los
legisladores pueden imponer una religion, o
prohibir alguna creencia religiosa? Segun
entiendo, la respuesta debe ser negativa, por
mas dificultades que tengamos en trazar la
linea entre lo “publico” y “privado” (que, en
mi caso, considero -como John Stuart Mill,
vinculada con la idea de “dafios a terceros” y
no con “intimidad” o con la idea de
“espacio al resguardo de la vista de los
demas”). Y aqui es donde se advierte otro
problema extraordinario del fallo: en ¢l se le
pide a las legislaturas (locales) que decidan
(libremente) sobre la materia, como si ellas
pudieran avanzar sobre el territorio en
cuestiéon del modo en que lo prefieran. Esto
es decir, como si el espacio de la
“privacidad” no  fuera relevante, o
simplemente no tuviera existencia o entidad
constitucional. Mas precisamente, como si
en los Estados Unidos no existiera un
histérico compromiso nacional acerca de la
importancia de proteger a ciertas decisiones
personales, frente a las potenciales
pretensiones o intrusiones del Estado.

En definitiva, puede considerarse al fallo
“Dobbs” como expresiéon de un momento
critico, excepcional y extremo de la
democracia norteamericana. En las paginas
anteriores, procuré mostrar que la
argumentacion ofrecida por la mayoria, en
“Dobbs”, resulta indefendible e insalvable,
por razones como las enumeradas,
relacionadas  con la  pobre  teoria
interpretativa en la que se basa, y su muy
impreciso, mas bien vacuo y volatil
compromiso “mayoritarista”.

APENDICE: La politica de la Corte

La reciente decision de la Corte Suprema
norteamericana, en el caso “Dobbs” —como,
inmediatamente luego, su fallo en “West

2»

Virginia vs. EPA,” sobre cémo enfrentar el
cambio climatico— representan ejemplos
dramaticos acerca de la manera andmala,
mas bien patolégica, en que funcionan los
tribunales de nuestro tiempo, en el marco de
degradadas democracias constitucionales.
Antes de concluir este brevisimo analisis
sobre el caso “Dobbs”, permitaseme agregar
unas breves notas adicionales acerca de lo
que denominaré “la politica de la Corte”.
Quiero decir: ¢qué estructuras
institucionales favorecen este tipo de
resultados, tan extremos?

Como paso inicial, y para evitar
suspicacias —la suspicacia de sugerir, por
ejemplo, que  uno impugna el
funcionamiento de los tribunales “recién
ahora,” y “porque esta en desacuerdo con
algunos fallos”— conviene aclarar que
muchos criticamos el “caracter contra-
mayoritario” de los tribunales desde hace
décadas, y sostenemos que las cuestiones
relacionadas con derechos fundamentales
deben ser resueltas a través de procesos
“politicos”, en lugar de saldadas a través de

golpes de la mesa, o por medio de la
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imposicion de unos pocos (i.e., los jueces de
un tribunal superior). Ello, contra el criterio
(absurdo y antidemocratico) de muchos
(incluyendo la opinién de venerables
juristas, como Luigi Ferrajoli o Raul
Zaffaroni) que sostienen lo contrario, y
afirman que la “democracia” no debe
“interferir” con la esfera de los “derechos”
(“la esfera de lo indecidible”, en términos de
Ferrajoli), ya que los derechos deben quedar
bajo custodia final o exclusiva de los jueces.

En segundo lugar, quisiera aclarar que la
referencia del comienzo, sobre lo
“patolégico” de la situaciéon presente, no
debe entenderse como un “insulto” o un
“arrebato”, producto del enojo del
momento. Mis bien, tal consideracion
pretende ser “descriptiva” de una situacion
grave que enfrentamos desde hace tiempo -
una situacion que comienza en las
instituciones politicas, para extenderse luego
a las judiciales, y que ha llevado a buena
parte de la literatura académica a hablar del
problema de la “erosiéon democratica”. El
concepto de “erosion democratica” viene a
decirnos que la concentraciéon del poder,
que se ha agudizado en afos recientes (en el
caso de los Estados Unidos, acelerada a
partir de los tragicos hechos del 11 de
septiembre) ha generado, esperablemente,
una distorsién letal sobre el sistema de
“frenos y contrapesos”. En efecto, si dentro
del esquema de “equilibrio de poderes”, una
de las ramas de gobierno -tipicamente, el
Ejecutivo-  expande enormemente  sus
capacidades de presion sobre las restantes,
entonces, el buscado equilibrio
constitucional tiende a romperse. Entonces,
el Ejecutivo comienza a utilizar los medios
(econémicos y coercitivos) de que dispone,
para “erosionar” de a poco, y cada vez mas,
la estructura de frenos y controles dentro de
la cual se encuentra asentado. Se trata de un
fenémeno que en América Latina

conocemos, lamentablemente, desde hace
décadas, relacionado con lo que Carlos Nino
denominara “sistemas hiper-presidenciales.”

Pues bien, el hecho es que el preocupante
fenémeno de la “erosion democratica”
tiende a impactar, también, y de manera
obvia, sobre las Cortes Supremas o
Tribunales Constitucionales, a partir de un
reforzado poder  presidencial  que
inevitablemente comienza a lanzar sus
“embates” contra el Poder Judicial en
general 'y, en particular, contra las
instituciones 'y personas que quieran
oponérsele o desafiarlo (de alli la tontera de
hablar, como se habla en nuestro pais, del
“lawfare” —una categorfa absurda que nos
impide ver que son los gobiernos en
ejercicio, cualquiera sea su ideologfa, los que
mas incentivos y medios tienen para
petseguir opositores, a través de la presion
sobre los jueces).

Dentro de un marco tedrico como el
descripto (la “erosién democratica”), Steven
Levitsky y Daniel Ziblatt, autores del best-
seller mundial “Cémo  mueren las
democracias”, explican de qué manera la
organizacion del poder norteamericana
(desde la politica y hasta los tribunales) se ha
ido corriendo hacia los extremos. Segun
ellos, la patoldgica situacion actual encuentra
su punto de partida en una serie de
institutos no-democraticos —comenzando
por el Senado y el Colegio Electoral
(Colegio que ha consagrado como
Presidentes a candidatos republicanos, como
Trump, derrotados, por amplio margen, en
las elecciones). Conforme a ambos autores,
“los democratas vencen en las areas
densamente  pobladas, mientras  los
republicanos dominan las 4areas menos
pobladas, pero este sesgo rural de larga data
ahora permite que el Partido Republicano
gane la Presidencia, controle el Congreso y
llene la Corte Suprema sin ganar mayorfas
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electorales.”” En esa distorsion anti-
democritica residiria una de las raices del
problema institucional que, en la actualidad,
los tribunales —a través de sus fallos—

también manifiestan.

En todo caso, lo dicho recién sdlo
pretende  explicar el “extremismo
conservador” de la Corte de los Estados
Unidos  —un  fenémeno  coyuntural
preocupante, pero que se asienta sobre un
problema mayor, estructural e histérico: en
una democracia, son los ciudadanos
mismos, a través del debate publico (como,
en parte al menos, ocurrié en la Argentina
con el tema del aborto) los que deben iniciar
y llevar adelante los procesos de decision
sobre los asuntos que mas les importan.
Lamentablemente, sin embargo, nuestras
instituciones no prohiben, pero no alientan
o dificultan seriamente dicha posibilidad.
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