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I

Hace cuatro años, los directores del Centro de DDHH de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile tuvieron la gentileza de invitarme a participar en el acto inaugural. Como miembro del Consejo Asesor he tenido periódicamente la oportunidad de conocer los sostenidos avances en su trabajo de investigación, docencia y difusión. El Centro está reconocido internacionalmente, recibe grants de importantes instituciones y ha desarrollado una admirable actividad. Asimismo se ha conformado un espléndido grupo académico, inspirado por el propósito de que los DDHH formen parte de la cultura jurídica chilena e hispanoamericana. 

En esta ocasión tengo la oportunidad de presentar a ustedes, en conjunto con Sonia Montecinos, una de las más admirables científicas sociales chilenas, el Anuario de Derechos Humanos 2007. La obra muestra la actividad de investigación del Centro y su capacidad para convocar a los mejores expertos de nuestro continente. Mi intención no es hacer ante ustedes una reseña de las contribuciones, sino más bien analizarlas a la luz de algunos conceptos generales de la doctrina de los DDHH, que ya tuve ocasión de desarrollar al tiempo de la inauguración del Centro. 
La doctrina de los derechos fundamentales altera por completo la manera de mirar el derecho que hemos heredado de la tradición positivista. Analizada en una perspectiva histórica, se inserta en la antigua tradición del derecho natural, pero la transforma en el lenguaje moderno de los derechos. Lo característico de los derechos fundamentales radica en que por mucho que estén formulados en textos escritos, su sustento normativo como norma material de derecho se basa en un concepto de la persona que sólo parcialmente se manifiesta en el texto de las declaraciones. Es lo que también ocurre con los textos constitucionales. Desde esta perspectiva, la doctrina de los derechos fundamentales no es conciliable con los postulados de la tradición jurídica analítica, donde todo el derecho es contingente, pues sus contenidos se pueden modificar del mismo modo como son creados. 
En efecto, los derechos fundamentales sólo pueden ser afirmados en la medida que su pertenencia al sistema jurídico nacional e internacional sea asumida como un ordenamiento que no es dispositivo, porque no queda entregado a la contingencia de la decisión política. Su vigencia se muestra precisamente en un conjunto de proposiciones normativas que establecen principio y reglas de tal modo esenciales para la dignidad de las personas, a las que la comunidad les atribuye un significado tan relevante para la convivencia, que son tenidas simplemente por indisponibles. 
Por eso, la doctrina de los derechos fundamentales supone una forma de pensar el derecho que sustrae del discernimiento puramente estratégico ciertos bienes esenciales para la construcción jurídica de la idea de persona. De ahí también su posición límite en el derecho moderno, caracterizado por su legitimidad procedimental. En el fondo, siempre conviene tener presente que si bien la experiencia enseña que una legitimidad democrática es condición funcional para el respeto de los derechos fundamentales, éstos también le establecen un límite normativo al poder de la mayoría.
La noción de derechos fundamentales asume un contenido mínimo y fundamental de justicia que está excluido del ámbito de lo políticamente disponible. Y ello supone no sólo un esfuerzo doctrinario y filosófico, sino una vocación práctica que sólo resulta exitosa en la medida que se encarne en un concepto cultural del derecho, que exprese con naturalidad un piso de convicciones jurídicas compartidas.
II
El Anuario del año 2007 muestra la extensión del trabajo emprendido por el Centro. Siguiendo la tradición de los dos anuarios anteriores, los editores han propuesto un tema central que encabeza la obra y, probablemente sin quererlo, inspira numerosas contribuciones posteriores, y han agregado una parte final que se refiere a un tema emergente, en este caso, las migraciones. 

Los artículos centrales de la parte doctrinaria de este tercer Anuario están referidos al principio de igualdad. El primero, de Ariel Dulitzky, se refiere a la jurisprudencia interamericana, en cuya gestación tiene un rol determinante como jueza la codirectora del Centro, profesora Cecilia Medina; el segundo, de Silvana Ramírez, plantea provocativamente la idea de igualdad como emancipación, a la luz de la doctrina de los derechos fundamentales de los pueblos indígenas. 
La igualdad es un gran tema del derecho moderno. En su época, la igualdad ante la ley fue condición para la construcción de una sociedad de libertades y sirvió de antecedente conceptual a las ideas de supremacía del derecho que se expresa en las categorías del estado de derecho, de la rule of law y de las instituciones que de ellas se derivan. El derecho actual, público y privado, no es concebible sin este fundamento de igualdad en sentido formal. 
Una tarea política fundamental, que reside en el trasfondo del principio político de la democracia, es la otra cara de la igualdad. La más difícil, como es que quienes tienen el lugar trasero en la sociedad tengan la posibilidad de ser escuchados, siquiera de ser vistos en la posición desmedrada en que se encuentran. La doctrina de los DDHH va un paso más allá y plantea el desafío de que su posición de lugar a derechos que sean exigibles ante la comunidad política. 
La discriminación tiene su antecedente en una manera de mirar a los demás. Por eso, está enquistada en nuestro lenguaje y en nuestras relaciones interpersonales. De ahí, también, que el primer paso para enfrentarla es traer a la conciencia la forma como construimos nuestras relaciones con los demás, en el lenguaje, en nuestras prácticas sociales espontáneas y también en nuestras instituciones formales. En la dimensión de la no discriminación, la igualdad supone quebrar prejuicios profundamente asentados, con fundamentos en la diferencias de género, de raza, de creencias, de riqueza o de posición social originaria. Un gran aporte de la doctrina política y jurídica de los últimos decenios ha sido poner al  descubierto estas formas solapadas de discriminación, que no suponen una particular disposición maligna, sino una actitud culturalmente preconstituida. Es interesante en este sentido la jurisprudencia comentada por Ariel Dulitzky en que se discute que los conceptos de discriminación arbitraria se puedan expresar en un numerus clausus de situaciones. 

Desde el punto de vista jurídico resulta también muy interesante para quien no es experto en la materia, los esfuerzos jurisprudenciales de la Corte Interamericana de DDHH de ir estableciendo criterios de arbitrariedad. En verdad, uno de los problemas jurídicos más delicados que tiene la protección jurídica de la igualdad radica en saber cuando la discriminación es ilegítima. El riesgo latente es establecer limitaciones insensatas a las relaciones sociales espontáneas. La frontera de lo injusto y abusivo supone tener criterios de relevancia, que me parecen particularmente refinados en la jurisprudencia europea de DDHH citada en ese importante artículo.

Un paso más allá da Silvina Rodríguez al ampliar el concepto jurídico de igualdad desde la persona, que ha sido su sede por siglos, hacia la igualdad entre pueblos., en la forma de una igualdad emancipatoria que protege a los pueblos originarios. Es cierto que la autora limita su pretensión a un ‘tratamiento diferencial’, pero me resulta más discutible la idea política que le subyace, en orden a que estos derechos estén dirigidos a permitir a esos sujetos colectivos ‘profundizar sus conquistas dentro de un proceso histórico que sitúa sus demandas y legitima sus luchas’. Antiguas experiencias me provocan suspicacias frente a un lenguaje que tiene un sesgo ideológico, porque la subyace un cierto historicismo y da por supuestas ciertas premisas normativas, con el resultado de transformar en normativo un programa político. El límite de eficacia del derecho parece trizarse en pretensiones de ese tipo. Más aún si no existe evidencia empírica que las sustente, ni una discusión de instrumentos apropiados para hacerlos realidad. El respeto a la diversidad supone instrumentos para que grupos étnicos o de otro orden que comparten una cierta característica cultural distintiva tengan la oportunidad de desarrollarla (como ocurre con la lengua, por ejemplo). Pero me parece discutible que el derecho sea un instrumento de segmentación artificiosa, en vez de integración en la diferencia, dejando abiertos los caminos para que ésta no resulte de una construcción dogmática efectuada por minorías dentro de las minorías, en vez de atender, como es típico del derecho, a los correctivos de la injusticia.    

III

Los DDHH fueron concebidos como un mínimo y no como un óptimo. Su función histórica ha sido evitar los males peores y garantizar la libertad y la dignidad. El énfasis en la igualdad parece tener por lo mismo una definición más bien negativa que positiva. Los DDHH no nos aseguran el mejor de los mundos, porque ya sabemos que ese camino es infértil y en extremo riesgoso, sino nos alejan del infierno de la tiranía y de la discriminación ilegítima. Por lo mismo, los derechos económico-sociales, que en gran medida constituyen una aspiración legítima, pero que está condicionada por la capacidad de creación de riqueza y a la capacidad de gestión de las instituciones políticas, sólo tienen un referente jurídico mediato. Su función es legitimar la acción colectiva para proveerlos. Es inevitable, sin embargo, que sean instrumentados por medio de la política en el marco de las instituciones democráticas. 

Me parece que el coloquio sobre el sistema interamericano de DDHH y la espléndida reseña jurisprudencial de Claudio Nash y Claudia Sarmiento muestran que Corte Interamericana apunta en esa dirección. En otras palabras, los derechos fundamentales tienen el lugar más esencial dentro del orden jurídico nacional e internacional, pero su vigor no parece ser directamente proporcional a su extensión. Los DDHH responden a ideales éticos, pero no toda aspiración, por legítima que sea, puede ser configurada como derecho. Los derechos dan lugar a pretensiones que están sustraídas del proceso político, porque se hacen valer como valer judicialmente; por lo mismo, sólo pueden adquirir esa dimensión las pretensiones que pueden ser instrumentadas en concreto en virtud de esas decisiones judiciales. En consecuencia, no es extraño el interés que muestran los participantes del coloquio en las medidas cautelares, como remedio de urgencia. Quisiera volver sobre mi presentación de hace cuatro años: no puede desarrollarse una doctrina jurídica fuerte de los derechos que no asuma la asimetría que existe entre la relativa escasez de los medios y la infinitud de nuestros fines. Por eso, no todos nuestros fines pueden ser conceptualizados como derechos. Del interesante coloquio de expertos se lee que la Corte  Interamericana  ha llevado hasta el límite de lo jurídico su jurisdicción en la materia y que su contribución no sólo debe valorarse por lo mucho que ha avanzado en consolidar el sistema, sino también por la conciencia de que la autolimitación es característica de una judicatura lúcida y responsable. 
IV

Las discriminaciones ilegítimas son las arbitrarias. Este es un concepto jurídico normativo o indeterminado. Pareciera que la mayor tarea que tiene la doctrina jurídica sobre la igualdad es ir precisando las discriminaciones ilegítimas. Esa es tarea difícil, que se juega en los límites de lo justiciable. En una sociedad liberal y pluralista no corresponde que el Estado haga realidad un ideal moral muy fuerte. Por lo mismo, la discriminación está progresivamente limitada por la ley. La evolución contemporánea del derecho de familia apunta inequívocamente en esa dirección. 
En esa corriente, pero con énfasis en la no discriminación, parece insertarse el artículo de Mariano Fernández. Sin embargo, es importante asumir que de la no discriminación no se sigue necesariamente la homologación. Estando de acuerdo con su enfoque central, de que las uniones civiles homosexuales debieren tener un estatuto legal, tiendo a diferir en dos sentidos. Ante todo, porque ese estatuto legal no necesariamente debe ser el de matrimonio, porque hay analogías y diferencias relevantes. En seguida, creo conveniente atender a que los efectos de ese reconocimiento legal son necesariamente limitados. Precisamente porque la ley civil tiende a no introducirse en la especificidad de las formas de vida, los efectos del reconocimiento de esas uniones civiles tiene más bien efectos patrimoniales y sucesorios. Lo más relevante, sin embargo, es el límite sustantivo a la discriminación en una cierta sociedad. Ello parte por ver qué se discrimina. Por lo mismo es una cuestión donde los cambios culturales suelen ser antecedente de los jurídicos. Por cierto que la jurisprudencia constitucional e internacional tienen la palabra para ir definiendo nuevas fronteras, cumpliendo una tarea de descubrir lo injusto y progresivamente definir sus contornos jurídicos. 
Con todo, no es fácil en muchos casos obtener acuerdos generalizados en la definición de esas fronteras. Hay disputas que son de tal modo delicadas que resulta excesivo plantearlas en la forma radical de DDHH. Así ocurre con el aborto, que es tratado en el artículo de Soledad Pujó y Magdalena Derdoy acerca de la jurisprudencia argentina y en las notas de Cecilia Medina acerca del informe del Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer sobre la situación chilena. Lo cierto, sin embargo, es que el tema plantea un conflicto de bienes jurídicos, como ocurre con la protección de la vida del que está por nacer y la llamada autonomía reproductiva de la mujer. 
La historia constitucional comparada en la materia es sintomática de este conflicto. Entre la autorización del aborto como una manifestación del derecho a la privacidad que no puede ser desconocido por la legislación estatal, en la jurisprudencia constitucional norteamericana, y su prohibición en toda circunstancia y bajo sanción penal, en Chile, se pueden plantear válidamente, en mi opinión, muchas preguntas. Puede ocurrir que la sanción penal sea más diferenciada, o cumplidas ciertas circunstancias sea eliminada, sin que por eso se renuncie a proteger la vida del nasciturus. Desde esta perspectiva, son especialmente las leyes sobre aborto las que tienen que soportar el test normativo de constitucionalidad. Conviene tener presente que los planteamientos ético-jurídicos en materia de protección de la vida no se agotan en Peter Singer o en el feminismo radical, sino se extienden hasta John Finnis, Glendon y los demás autores que sostienen la prevalencia del bien de la vida.
En otras palabras, en una materia donde parece razonable aceptar al menos que existen muchas preguntas por contestar y muchas dimensiones por considerar (como la de la femineidad que plantea Verónica Undurraga en su excelente análisis de la anticoncepción de emergencia), más vale tener prudencia al asumir una definición que se tenga de tal modo por vinculante, que pueda tenerse como una manifestación de los DDHH.  

V

La parte nacional del Anuario se extiende a otros temas muy diversos. En primer lugar, el derecho a obtener información bajo control del Estado, consagrado en el artículo 13º de la Convención, es objeto de análisis a la luz de un caso ambiental; la Corte Interamericana estimó que el Estado de Chile había infringido el deber de publicidad en un procedimiento administrativo referido a un polémico proyecto de explotación de bosques de lenga en el extremo sur del país; Alex Muñoz hace un comentario de esta sentencia que me parece bien ejemplar en cuanto a la forma, concluyendo que la denegación de información también debe ser tratada a la luz del derecho establecido en el artículo 23 de la Convención, porque aquélla es condición necesaria para que la ciudadanía ejerza su derecho de participación política. 
En segundo lugar, el artículo de Verónica Undurraga analiza la anticoncepción de emergencia desde el punto de vista de la autonomía de las adolescentes para solicitarla privadamente. El artículo está estructurado en torno a la especificidad de la manera femenina de vivir y mirar las relaciones interpersonales. En un contrapunto muy interesante analiza críticamente las objeciones que se han hecho a la autorización administrativa de esta anticoncepción. La necesidad de este tipo de medios preventivos se justifica, en su opinión, por el grado de autonomía que la joven ha adquirido en su vida personal, o bien, porque los padres no han tenido éxito en su tarea educativa, de modo que el Estado debe salir en auxilio de la muchacha que carece de madurez para enfrentar las consecuencias de su vida sexual. En general, es un artículo muy lúcido en el planteamiento de una posición, que, en lo personal, me resultó muy útil en la comprensión de una perspectiva femenina de mirar las relaciones sociales.       
En tercer lugar, Pablo Ruiz-Tagle y Sofía Correa analizan el derecho positivo a una educación de calidad. Una fuerte motivación inicial para la lectura era conocer una posición que analizara en concreto y en la forma de un derecho fundamental la tarea educativa que todos los países asumen, con distintos éxitos. De acuerdo con una teoría fuerte, que tiendo a compartir, sólo se puede hablar propiamente de derechos cuando los órganos jurisdiccionales que correspondan tienen facultades para hacerlos observar. El gran problema de los derechos sociales es que usualmente exigen una acción positiva de la Administración de Estado. Por eso, configurarlos como derechos en sentido estricto supone enfrentar a una valoración judicial las decisiones políticas de asignación de recursos públicos (por definición limitados) y la calidad de la gestión educativa. Los autores proponen que la acción de protección se extienda al derecho a la educación. Luego de la lectura del interesante ensayo e influido por mi limitada experiencia judicial, persiste mi duda acerca de si los jueces tienen los instrumentos para señalar en concreto los medios para asegurar una educación de calidad. Salvo los correctivos que pudieren establecerse por los jueces en casos de abusos evidentes, más bien parece tratarse de principio jurídico-político. Por eso, el establecimiento constitucional de una norma que garantice la educación de calidad tendrá más bien la naturaleza de una norma programática respecto de los fines que debe perseguir el ordenamiento normativo y presupuestario de la educación, sea ésta prestada por el Estado o por  los particulares en ejercicio de su libertad de enseñanza. 
En la parte final de esta sección, José Zalaquett analiza el fallo de la Corte Interamericana en el caso Almonacid, donde se estimó que las leyes de anmistía no debían aplicarse a crímenes de suprema gravedad, respecto de los cuales el derecho internacional plantea el deber de investigar, perseguir, juzgar y eventualmente sancionar. Desde una perspectiva histórica interna es interesante, en mi opinión, el desplazamiento del foco de atención respecto de crímenes ocurridos durante la última dictadura. A medida que se ha alejado el fantasma de poner en riesgo la democracia y que ha aumentado la distancia, la cuestión se ha desplazado desde la pretensión de conocimiento de la verdad y de la vocación de justicia, dentro de lo posible, hacia la pregunta por la legitimidad de la impunidad. 
La Corte Interamericana ha establecido un deber punitivo respecto de estos crímenes, aplicando una doctrina jurídica que se ha ido generalizando en la práctica judicial internacional en los últimos años. El artículo hace un ilustrativo recorrido a partir del derecho internacional de la postguerra y concluye que los límites que aquél impone a la amnistía no surgen de normas expresas, sino de interpretaciones bien fundadas. El artículo se muestra comprensivo con la conclusión de la Corte, pero es muy crítico de su estructura argumental. Me parece que esta es una severa nota de alerta, porque tratándose de materias tan delicadas, donde se camina aún a tientas, es particularmente importante el sustento técnico-jurídico y la consistencia argumental de las resoluciones.
El trabajo del Centro de Derechos Humanos cumple la tarea que motivó su creación de mantener viva la luz y atenta la conciencia acerca del daño que puede causar a los semejantes. La extrema injusticia puede asumir las justificaciones más diversas. La doctrina y práctica de los DDHH tiene la tarea de mantener una barrera jurídica de valor universal contra los injustos más inadmisibles. Porque nuestra naturaleza frecuentemente nos pone al borde del abismo, necesitamos de un ordenamiento jurídico que defina lo infranqueable. Esa tarea es cumplida por el Centro con el mayor esmero, como se muestra en este tercer Anuario, en cuya presentación he tenido el honor de participar.
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