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n el caso Roe
versus Wade, la
Corte Suprema
dictaminé que
la Constitucion
de los Estados
Unidos protege
el derecho de la mujer a hacer-
se un aborto. Pocos después
surgieron complicaciones: ¢/la i
Constitucion también ordena pagar los abortos con fondos
publicos? ¢ Exige que el gobierno cargue con los costos de
abortos no terapéuticos si ya esta subsidiando los partos?
En Maher versus Roe, la misma corte decidié que no. Ne-
garse a pagar el servicio médico, explico, “no pone ningin
obstaculo —absoluto u otro- en el camino de la mujer em-
barazada hacia el aborto”. Eso se debe a que “una mujer
indigente que quiere hacerse un aborto no tiene ninguna
desventaja debido a la decision del Estado de financiar los
partos”, ya que el gobierno no es en absoluto responsable
de su situacion. Segun la corte, la negativa de una legisla-
tura estadual a pagar esa cuenta en particular, si bien en
efecto puede negar un aborto seguro a una mujer pobre, de
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Todos los derechos
tienen un precio

El sistema juridico norteamericano, modelo de las constituciones
occidentales, distingue las atribuciones ciudadanas entre
"conservadoras" y "progresistas”, segun el grado de intervencion del
Estado y del peso fiscal de cada acto publico. La dicotomia es falsa.
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ninguna manera viola el “dere-
cho” de esa mujer a elegir. Para
reconciliar ese veredicto con
el anterior, la corte establecio
una distincion crucial. Dijo
que “hay una diferencia basica
entre que el Estado interfiera
directamente con una activi-
dad protegida y que estimule
una alternativa”. Al parecer. la
Constitucion puede, con coherencia inobjetable, primero
prohibir al gobierno que interfiera y después permitirle
negar su apoyo. La mujer esta constitucionalmente pro-
tegida contra restricciones intolerables por los organismos
estatales, continué explicando la corte, pero su libertad
de eleccion no conlleva “un derecho constitucional a los
recursos financieros necesarios para aprovechar todas las
variedades de eleccion protegidas”. Una cosa es la protec-
cion contra una carga y otra el derecho a un beneficio. Y,
de hecho, esa distincién entre una libertad y un subsidio
suena como algo de sentido comun.
Pero ¢es defendible? ;Sobre qué bases?
Detras de la distincion aducida por la corte hay una »
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premisa tacita: la inmunidad a las invasiones del Esta-
do no implica ningin derecho sustancial a los recursos
estatales. Los tedricos que comparten este supuesto ven
los derechos constitucionales como escudos establecidos
solamente para proteger a individuos vulnerables contra
el encarcelamiento arbitrario, las invasiones de la liber-
tad contractual, la confiscacién de propiedades y otras
formas de abuso gubernamental. Sostienen que la liber-
tad personal se puede asegurar limitando la interferen-
cia del gobierno en la libertad de accién y de asociacion
de los individuos. La libertad individual no requiere que
el gobierno haga nada, sino simplemente que se modere.
Interpretados segun esas lineas, los derechos parecen
“muros levantados contra el Estado”, encarnaciones de la
garantia de que el Congreso “no hara leyes” que restrinjan
la libertad individual o impongan cargas excesivas a los
contribuyentes. Al dividir al gobierno contra si mismo, la
Constitucion impide que las autoridades publicas inva-
dan, recorten o infrinjan.

El gobierno limitado resultante deja amplio espacio pa-
ra que los particulares se ocupen de sus propios asuntos
y puedan respirar y actuar libre-
mente en las esferas sociales no
reguladas.

ESTADO AUSENTE. Incluso se di-
ce que esa inmunidad contra la
intromision gubernamental es la
esencia del constitucionalismo. Y
si bien la accion es costosa, la in-
accién es relativamente barata, o
incluso gratuita. ;Cémo es posible
confundir el derecho a que las au-
toridades publicas no interfieran,
con los reclamos de pago contra el tesoro publico? La
oposicién entre dos tipos fundamentalmente distintos de
afirmaciones —entre “derechos negativos”, como los con-
cedidos en el proceso Roe, y “derechos positivos”, como
los no admitidos en Maher- es muy familiar. Sin embargo,
esta lejos de ser evidente.

Para empezar, no figura en ninguna parte en la Cons-
titucion. Era algo totalmente desconocido para quienes
la redactaron. Entonces, gcémo surge? Ha conforma-
do el paisaje legal de los Estados Unidos, pero /es una
clasificacion coherente de diferentes tipos de derechos?
JTiene sentido?

Hay que reconocer que sin un esquema que simplifique
las cosas es dificil pensar en forma ordenada la plétora de
derechos consagrados en el derecho estadounidense. Los
ciudadanos de los Estados Unidos pueden afirmar con
éxito una variedad tan grande, y son tan palpablemente
diversos, que a veces parece imposible generalizar acer -
ca de ellos. ¢Hay fines para los cuales resulta 1itil dividir
en dos grupos basicos —digamos, positivo y negativo- el
derecho a la iniciativa legislativa, a que no le nieguen a
uno un empleo por sus preferencias sexuales, a volver al
mismo empleo después de una licencia por maternidad
sin goce de sueldo, a viajar de un estado a otro, a testar
libremente y a informar a las autoridades sobre una vio-
lacion de la ley?

Este inventario, que incluye s6lo algunos de los derechos
que los ciudadanos estadounidenses comunes ejercen to-
dos los dias, da idea del desafio que enfrenta cualquiera
que intente dibujar el mapa del vasto campo de nuestras
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Al dividir al gobierno
contra si mismo, la
Constitucion impide que
los poderes invadan.

libertades individuales. Incluso aunque dejemos de lado
las anomalias de titulo arcaico, como el “derecho a la rebe-
lion”, tendriamos serias dificultades para organizar en dos
grupos mutuamente excluyentes y en conjunto exhausti-
vos la miriada de derechos y contraderechos que ayudan a
estructurar las expectativas normales y el comportamiento
habitual de los ciudadanos estadounidenses de hoy.

Es verdad que no se pueden impedir los grandes esfuer-
zos de simplificacion.

Ademas, para algunos fines, puede ser util; la cuestién
es si, en cada caso, ayuda a iluminar la realidad. Entre
los intentos recientes de imponer un orden facil de captar
frente a la multiplicidad de derechos basicos que se invocan
y se hacen valer en este pais, el mas influyente ha sido el
que la Corte Suprema, para bien o para mal, respaldo con
su autoridad. En las aulasy en las paginas editoriales, en
opiniones judiciales y ante los comités parlamentarios, ya
es rutina trazar una distincién entre derechos negativos y
derechos positivos, o (lo que con frecuencia se percibe como
la misma cosa) entre libertades y subsidios. La plausibi-
lidad inicial de esa distincion se debe quizas a que parece
reflejar un contraste, politicamente
mas familiar, entre gobierno peque-
no y gobierno grande.

Esa dicotomia ha echado raices
profundas en el pensamiento y la
opinién publica, Segiin parece, los
estadounidenses que quieren que
los dejen en paz valoran su inmu-
nidad a la interferencia publica,
mientras que quienes desean que
se hagan cargo de ellos buscan
derechos a la ayuda publica. Los
derechos negativos destierran y excluyen al gobierno;
los positivos lo exigen e invitan. Para los primeros, los
funcionarios publicos son una molestia, mientras que
los segundos requieren su intervencion activa. Lo carac-
teristico de los derechos negativos es que protegen la li-
bertad, mientras que los positivos impulsan la igualdad.
Los primeros protegen un reino privado, en tanto que los
segundos reasignan los dolares recaudados. Los prime-
ros son privativos u obstruccionistas; los segundos son
caritativos y contributivos. Si los derechos negativos nos
ofrecen refugio contra el gobierno, los positivos nos con-
ceden servicios de este. Entre los primeros se cuentan los
derechos de propiedad y de contratacion y, por supuesto,
la libertad de no ser torturado por la Policia; los segun-
dos incluyen el derecho a recibir cupones para canjear
por comida, las viviendas subsidiadas y los pagos mini-
mos de asistencia social. Esa distincion de cuento entre
inmunidades y derechos reconocidos ha llegado a tener
tanta influencia, e incluso autoridad, que la Corte Supre-
ma pudo dar por sentada su validez sin mayor examen o
siquiera argumentacion. Ni su relativa novedad histérica
ni su visible inadecuacién han debilitado su posicion en el
analisis académico y en la opinioén publica. ¢Pero en qué
reside su atractivo aparentemente irresistible? El atracti-
vo de esta categorizacion surge en parte de la advertencia
moral o la promesa moral que se cree que contiene. Los
conservadores devotos de la distincién entre derechos
positivos y negativos suelen afirmar, por ejemplo, que los
derechos de la seguridad

social pueden tender a infantilizar a quienes los usan y
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que se ejercen sobre la base de recursos que el gobierno
regala. Y a continuacion los contrastan con los derechos
liberales clasicos, que son ejercidos en forma auténoma,
al “estilo norteamericano”, por individuos duros y auto-
suficientes que desprecian el paternalismo y las limosnas
del gobierno.

Los que critican el Estado regulador de bienestar también
interpretan la dicotomia inmunidades-derechos adquiri-
dos a la luz de una narrativa simplificada de la traicion
0 la decadencia histérica. Los derechos negativos, dicen,
constituyeron las primeras libertades establecidas ya que
fueron sabiamente institucionalizados en el momento de
la Fundacion, si no antes, mientras que los positivos fue-
ron agregados después, en una irreflexiva accion del siglo
XX que se desvié de la idea original. Cuando se crearon
los Estados Unidos de Norteameérica, la proteccion y la
exigibilidad de los derechos basicos estaban limitadas
a garantias contra gobiernos corruptos y tiranicos. Solo
mucho mas tarde —con el New Deal, la Gran Sociedad y la
Corte Warren- se introdujeron esos derechos superfluos a
la asistencia publica. En lugar de protegernos del gobierno,
continia esa version conservadora,
los derechos de 1a seguridad social
vuelven a la gente dependiente de
aquel, erosionando asi la “verda-
dera libertad” de dos maneras: al
confiscar de manera injusta los
bienes privados de los ricos y al
debilitar de modo imprudente la
autosuficiencia de los pobres. Al
agregar en forma derrochadora
nuevos derechos positivos a los
antiguos derechos negativos, libe-
rales modernos como Franklin Delano Roosevelt o Lyndon
B. Johnson no solo traicionaron el concepto de libertad
de los Fundadores, sino que ademas dieron origen a una
multitud de ciudadanos empobrecidos y dependientes
que ahora, por desgracia, es preciso sacar a codazos de
la cola por la sopa del gobierno.

Esa narrativa decadente es relatada con evidente sin-
ceridad por los conservadores politicos. Los estadouni-
denses progresistas estan en total desacuerdo con ellos.
Sin embargo, también suelen suponer que basicamente
hay dos tipos de derechos, positivos y negativos, pero
describen el pasaje de las inmunidades a los derechos
adquiridos como un relato progresista de mejoramiento
evolutivo y crecimiento moral. Los conservadores deploran
el surgimiento de los derechos “de bienestar” subsidia-
dos por los contribuyentes, mientras que los progresis-
tas aplauden la aparicién de garantias positivas, inter-
pretandola como un signo de aprendizaje politico y una
mejor comprension de los requerimientos de la justicia.
Los impulsos caritativos han llegado por fin al primer
planoy han sido codificados en ley. El pais del New Deal
y de la Gran Sociedad ha roto con los principios estre-
chos que servian a los intereses de los propietarios y las
grandes empresas en detrimento de la mayoria. Vistos
retrospectivamente, los derechos negativos eran limita-
dos, tal vez incluso crueles. El eventual surgimiento de
derechos positivos registré una nueva apreciacion de la
necesidad de complementar la no-interferencia con pro-
visiones publicas. En realidad, es una misma distincion
la que sirve por igual a las dos visiones opuestas. Los
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La dicotomia derechos
negativos-derechos
positivos esta lejos de ser
politicamente inocente.

liberales estadounidenses tipicamente asocian el dere-
cho de propiedad y de contratacion a un egoismo inmo-
ral, mientras que para los conservadores Ias libertades
individuales estan ligadas a la autonomia moral. Para
los progresistas, los derechos adquiridos surgen de una
solidaridad generosa; para los conservadores libertarios,
los pagos de la seguridad social conllevan una dependen-
cia enfermiza. Con evaluaciones opuestas, el esqueleto
conceptual es el mismo.

DEBATE NACIONAL. Aun cuando no tenga relacién con los
partidos politicos, la dicotomia derechos negativos-derechos
positivos esta lejos de ser politicamente inocente, puesto
que conforma algunos de los debates politicos nacionales
mas importantes,

“Donde hay un derecho, hay un remedio” es una maxi-
ma legal clasica. Los individuos gozan de derechos, no
en sentido moral sino legal, s6lo si su propio gobierno re-
para en forma justa y predecible las ofensas que sulfren.
Este punto tiene un efecto importante, dado que revela
lo inadecuado de la distincion entre derechos negativos y
positivos. Lo que muestra es que todos los derechos que
se exigen en forma legal son nece-
sariamente positivos.

Los derechos son costosos por-
que los remedios lo son. La imposi-
cion de las leyes es costosa. sobre
todo si ha de ser uniforme y justa;
y los derechos legales son vacios
si no existe una fuerza que los ha-
ga cumplir. Dicho de oiro modo,
casi todos los derechos implican
un deber correlativo, y los deberes
sélo se toman en serio cuando su
descuido es castigado por el poder ptiblico con recursos
del erario publico. No hay derechos legalmente exigibles
alli donde no hay deberes legalmente exigibles, y por esta
razon, la ley solo puede ser permisiva si al mismo tiempo
es obligatoria. Lo que equivale a decir que no se puede
obtener la libertad personal limitando la interferencia del
gobierno en la libertad de accion y de asociacién. Ningtin
derecho es simplemente el derecho a que los funcionarios
publicos no lo molesten a uno. Todos son reclamos de
una respuesta gubernamental afirmativa. En términos
descriptivos, todos los derechos son definidos y protegidos
por la ley. Una orden de restriccion emitida por un juez
cuyos requerimientos normalmente se obedecen es un
buen ejemplo de “intrusion” gubernamental en defensa de
la libertad individual. Pero el gobierno se involucra en un
nivel atin mas fundamental cuando las legislaturas y los
tribunales definen los derechos que los jueces habran de
proteger. Toda orden de hacer o no hacer, a quienquiera
que vaya dirigida, implica tanto una concesion afirmati-
va de un derecho por parte del Estado como un legitimo
pedido de ayuda dirigido a uno de sus agentes.

Si los derechos fueran meras inmunidades a la inter-
ferencia publica, la virtud suprema del gobierno (en rela-
cion con el ejercicio de los derechos) seria la paralisis o la
invalidez. Pero un Estado incapacitado no puede proteger
las libertades individuales, ni siquiera las que parecen to-
talmente “negativas”, como el derecho a no ser torturado
por agentes de policia o guardias penitenciarios.

Un Estado que no es capaz de organizar visitas regu-
lares a las carceles y penitenciarias por parte de médicos »

5 de marzo del 2011/NOTICIAS

73




gun poder judicial que funcione bien es financieramente
independiente.
Ningun sistema judicial puede operar en un vacio pre-

supuestario. Ningtin tribunal puede funcionar sin reci- |
bir con regularidad inyecciones de dinero de los contri-

buyentes para financiar sus esfuerzos por disciplinar a
los violadores de las leyes, ya sean ptblicos o privados, y
cuando ese dinero no llega es imposible defender los de-
rechos. En la medida en que la defensa de los derechos
depende de la vigilancia judicial, los derechos cuestan,
como minimo, lo que cuesta reclutar, entrenar, equipar,

pagary (a su vez) monitorear a los custodios judiciales de
nuestros derechos basicos.

Cuando se comete un delito contra alguien que tiene
un derecho legal, en general este puede solicitar una re-
paracion a un juez pagado por los contribuyentes. Para
obtener un remedio, que es una forma de accién guber-

la supervision judicial es laxa, los derechos son fréagiles
o elusivos. Las autoridades de inmigracion de los Esta-
dos Unidos discriminan rutinariamente sobre la base de
discapacidades fisicas, orientaciones politicas y origenes
nacionales: el hecho de que los extranjeros que intentan
entrar en los Estados Unidos tengan pocos derechos lega-
les equivale a que, bajo las leyes estadounidenses, tengan
también poco acceso a los recursos judiciales financiados
por los contribuyentes.

Pero los tribunales no son los tinicos 6rganos costea-
dos por los contribuyentes que otorgan esos apoyos. Por
ejemplo, en varios estados hay oficinas de proteccion al
consumidor gue reciben quejas en forma regulary acttian
para proteger los derechos de los consumidores castigan-
do las practicas injustas y engafiosas de los vendedores.
En el plano federal, en 1996 la Comision de Seguridad
de los Productos de Consumo (Consumer Product Safety
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