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			Apuntes portugueses

			Quiso el destino que este prólogo lo escribiera de paso en Portugal. Mientras recorro el Monasterio de San Vicente de Fora en Lisboa, descubro los maravillosos azulejos que contienen 38 de las famosas fábulas de Jean de La Fontaine, testigo de su época que en un conjunto de narraciones en verso protagonizadas principalmente por animales ofrecía enseñanzas o intentaba dilucidar algún tema. A fin de cuentas, desde tiempos de Esopo, las fábulas han tenido por finalidad el instruir. Nos ofrecen un relato, una experiencia, una observación o una reflexión en la que los animales, cuales seres racionales, nos invitan al cuestionamiento.

			Inevitable me resulta por lo mismo considerar un tenue paralelo al revisar la recopilación de columnas personales publicadas durante estos últimos tres años en el diario La Tercera, medio que generosamente me facilitó sus páginas para ello. En algunas he apelado al paralelo con algunos animales, poemas e historias, y he invitado al lector, en el reducido espacio que implica circunscribir ideas a 2.800 caracteres, a reflexionar desde una perspectiva racional -acompañado siempre de alguna analogía literaria o alguna mención a la historia o filosofía, no exenta de crítica y en ocasiones de alguna ironía, sobre situaciones que a mi juicio, equivocado o no, han ido marcando el momento y rumbo político de Chile. Con todo, estas columnas no se agotan con su publicación quincenal. Su revisión posterior permite formar una pequeña crónica de los tiempos. Lamentablemente, más de una de ellas tiene hasta cierto punto un anticipo premonitorio de eventos que se han sucedido en la reciente historia política de Chile y, más aún, en un tema que es de mi especial preocupación dado mi carácter de abogado y profesor de Derecho Penal de la Universidad de Chile por casi 30 años: la prevalencia del Estado de Derecho y el respeto por el ordenamiento jurídico. 

			Por lo mismo, al subir al techo de este maravilloso monasterio portugués donde se representaron parte de las fábulas de La Fontaine, y ver el inmenso río Tajo, imagino a las expediciones que salieron de este y otros puertos de Europa y descubrieron rutas y continentes, entre ellos América. Siglos después algunas de esas tierras están sumidas en el desorden, en el caos propio de la falta de gobernanza, en maximalistas reivindicaciones indigenistas, en un limbo donde la convivencia social se deteriora a tal punto que resulta difícil predecir un buen futuro. Los peligros acechan y solo una temprana alerta o una reacción oportuna pueden permitir superarlos.

			De ahí que La Fontaine y sus fabulas estén más presentes que nunca cuando queremos pensar en Chile. Hay en ellas experiencias compartidas de la naturaleza humana. En este contexto, la fábula “El león enfermo y los zorros” es ilustrativa. Ella narra la historia de un majestuoso león, rey de la sabana africana, que, encontrándose enfermo, debe guardar reposo. Aburrido, un día le solicita a su hermano comunicar a los restantes animales del reino que cada tarde recibiría a un integrante de cada especie para conversar tranquilamente, asegurándoles que nada debían temer pues no les atacaría. En cuestión de horas, los animales se organizaron en turnos y escogieron sus representantes para que acudieran a la cita. Primero fue una cebra, luego un puma, una gacela, un hipopótamo, y así hasta que correspondió el turno a los zorros. En ese momento, uno de ellos -el más joven-, presuroso, le pidió al resto prudencia. “No se precipiten”, exclamó. “Llevo unos días husmeando junto a la cueva del león y he descubierto que el camino que lleva a la entrada está lleno de huellas de diferentes animales”. Los zorros, sorprendidos, le respondieron que ello era lógico pues el sendero era de tierra y el león había recibido la visita de las restantes especies. Sin embargo el joven zorro, inquieto explicó: “¡Ese no es el dilema! Lo que me preocupa es que todas las huellas van en dirección a la entrada, pero ninguna en dirección opuesta. ¡Quien entró, nunca salió! […] Sé que el león prometió no atacar a nadie, pero su palabra no sirve. ¡Al fin y al cabo, es un león y se alimenta de otros animales!”.

			Al igual que el león enfermo, muchos de quienes tienen en sus manos el futuro de Chile son incapaces de reprimir sus instintos salvajes. Sus pulsiones totalitarias, sus causas identitarias, sus historias, sus visiones ideológicas y su propia naturaleza son más fuertes y les impiden abrazar la posibilidad de reconstruir las fracturas de nuestra sociedad. Al mismo tiempo, si hubiéramos estado atentos a las señales, como aquel joven zorro, si alguien nos hubiera advertido por ejemplo aquel 15 de noviembre de 2019, cuando se firmó el Acuerdo por la Paz y una nueva Constitución, que solo se veían huellas de entrada pero ninguna de salida, o si hubiéramos estado mejor dispuestos a escuchar al otro, superar diferencias, construir puentes, tender la mano, resguardar el estado de derecho… tal vez el futuro sería más optimista.

			En este sentido, si bien estas columnas no son una recopilación de fábulas, hay en ellas una mixtura entre la realidad política observada y la ilusión propia de la literatura, que fueron la forma en que intenté en cada momento alertar los riesgos del camino y la existencia de huellas en una sola dirección. Palabras y sueños que intentaron tomarle el pulso a una sociedad inquieta y a un momento histórico de Chile. Quizás por eso para el escritor y poeta portugués Fernando Pessoa, en su notable “Libro del desasosiego”, la literatura sea “el arte casado con el pensamiento y la realización sin la mancha de la realidad”, en tanto la historia “en su inmenso panorama deslucido” sea solo “una sucesión de interpretaciones, un consenso confuso de testimonios descuidados”. He intentado en alguna medida ejercitar el pensamiento y revisar un conjunto de testimonios descuidados que configuraron en estos años la historia de Chile. Sin quererlo me impuse la tarea del novelista que narra en breves pasajes cuanto ve -aunque ver sea un ejercicio complejo-, y me aboqué a un esfuerzo tal vez estéril de arqueología del presente, buscando discernir los cortocircuitos propios del desarrollo en su coexistencia con un sistema democrático en crisis. 

			Ello, en un país cuyas noveles generaciones ignoran los traumas de la dictadura y del experimento revolucionario que le antecedió, y que por lo mismo sólo han conocido los logros del progreso, la integración global, y las ventajas de la vida en libertad. Cuánta verdad lleva el propio Pessoa cuando afirma que “no siente la libertad aquel que no vivió nunca oprimido”. 

			De esta forma, creí decisivo aportar para que la fascinación narcisista propia de estos tiempos en que reinan las redes sociales y en que la opinión se forma en base a mensajes de pocos caracteres, o con la circulación de información falsa, no nublara ni asfixiara la capacidad de pensar y reflexionar de la ciudadanía. Cada columna fue un intento mínimo, circunscrito a los límites de mis propias capacidades, por descorrer el velo o manto totalitario que se escondía en el ánimo y estado político imperante en Chile. 

			Por lo mismo, aquí a la distancia, en la primavera de Lisboa, recorriendo sus calles con adoquines y mosaicos, sus tranquilos cafés que alguna vez frecuentaron escritores y poetas como Fernando Pessoa, José María Eça de Queiroz o José Saramago; con la saudade, esa nostalgia o melancolía propia de los portugueses reflejada en el entrañable fado lusitano, no puedo dejar de pensar que otro Chile era posible. No me resigno a que Chile se aproxime peligrosamente a un nuevo momento totalitario de su historia. 

			Espero por ello, con este libro, reunir en una visión de conjunto mi modesto intento por desmontar mitos y visualizar realidades, advertir peligros y forjar añoranzas, permitiendo al lector revisitar huellas asentadas en momentos y acontecimientos que le permitan reflexionar con calma y a partir de ello colaborar para asegurar la vigencia del estado de derecho, la democracia y la preservación de nuestras libertades. Mal que mal, en palabras de Claudio Magris, “el totalitarismo no se confía ya a las fallidas ideologías fuertes, sino a las gelatinosas ideologías débiles, promovidas por el poder de las comunicaciones”. Está en nuestras manos el futuro de Chile. 




			Gabriel Zaliasnik

			Profesor de Derecho Penal

			Facultad de Derecho Universidad de Chile

			Mayo de 2022
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			Estado de derecho y magia negra

			9 de abril de 2019

			El estado de derecho, a ratos, parece no gozar de buena salud en Chile. Ello, como consecuencia de la débil comprensión que algunos actores tienen de los principios de juridicidad y legalidad, en especial en aquella parte en que nuestra Constitución establece que nadie puede atribuirse, ni aún a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente les confieren la Constitución o las leyes.

			Solo ello explica la tensión institucional que se ha ido instalando con el accionar de quienes están llamados a velar por la preservación del estado de derecho. Los síntomas aparecieron hace tiempo, pero muchos cerraron los ojos, privilegiando ventajas políticas circunstanciales. Así, la existencia de investigaciones del Ministerio Público en materias de delitos tributarios sin una denuncia o querella del SII, conforme exigía el Código Tributario, permitió por años cuestionar ilegalmente el financiamiento de la política y dañar la confianza ciudadana. El uso frívolo de herramientas constitucionales, primero contra el Fiscal Nacional Jorge Abbott y luego contra tres miembros de la Corte Suprema, no hizo más que instalar la idea que una pretensión meramente voluntarista podía primar por sobre la vigencia del derecho. Poco importaba el mérito de las acusaciones, solo interesaba la señal política y el amedrentamiento implícito. En ese contexto se reveló la ilegal práctica policial de la implantación de pruebas, tanto en la operación Huracán como con la reciente formalización de una fiscal en San Fernando. A fin de cuentas, el fin parecía comenzar a justificar los medios.

			Por lo mismo, solo era cosa de tiempo para que el proceso de erosión institucional alcanzara a la Contraloría y posiblemente a nuestro Poder Judicial. En el caso de la primera, el voluntarismo se evidenció en la ilegal remoción de la subcontralora, que enmendó la Corte Suprema, y ahora al constatar los serios defectos en las auditorías practicadas en diversos municipios del país, utilizando criterios caso a caso y no criterios contables, unificados y verificables.

			En cuanto al Poder Judicial, los hechos acaecidos en la Corte de Apelaciones de Rancagua resumen en su propia trama la magnitud del problema. No solo es preocupante la posible existencia de tráfico de influencias, sino que también parece inquietante que la Fiscalía arremeta contra jueces llamados a fallar los casos que le interesan. Con todo, el insólito corolario es la filtración de antecedentes sobre la supuesta práctica de magia negra por un ministro indagado. Cómo no recordar el primer acto de Macbeth de Shakespeare, en el cual las brujas afirman "fair is foul, foul is fair", es decir, en una traducción libre, "lo justo es turbio, y lo turbio es justo", exiliando al derecho y la razón. El voluntarismo y la magia negra no son el camino para Chile; solo lo es el irrestricto apego al estado de derecho.

		



		
			Guía para perplejos

			7 de mayo de 2019

			Los hechos develados en Rancagua con ocasión de la pugna entre dos fiscales resultan para muchos desconcertantes. La institución que debe dirigir la investigación y perseguir delitos en forma autónoma y con objetividad, aparece sumida en una confusa trama de acusaciones que darían cuenta de la posible existencia de delitos al interior de la misma, socavando la confianza de la que es depositaria. La ciudadanía presencia perpleja.

			Para entender cómo se llegó a esta situación, hay que recordar algunos hechos de larga data en relación con el accionar del Ministerio Público, que fueron desatendidos en su momento.

			Primeramente, el excesivo protagonismo comunicacional que emplearon algunos fiscales, sin que la autoridad superior del Ministerio Público impusiera los límites que aconsejan tanto la prudencia como las obligaciones de objetividad y resguardo propias de una investigación penal.

			En segundo término, el uso de la simpatía ciudadana -en lugar del propio mérito de los antecedentes- como brújula orientadora de las pesquisas, lapidando al imputado ante la opinión pública. Seamos claros: se toleró el uso del procedimiento penal para perseguir no solo responsabilidades penales, sino también morales. Más aún, se iniciaron investigaciones al solo calor de la denuncia pública, sin reparar en que ésta diera cuenta de hechos que podrían revestir el carácter de delito, o sin satisfacer exigencias procesales mínimas exigidas en la ley.

			En tercer lugar, el empleo ilegal de filtraciones de antecedentes de la investigación. No solo es una práctica artera tendiente a dañar la defensa de los imputados, sino que la incapacidad del Ministerio Público para sancionar los casos denunciados, da cuenta de la impunidad de dicha práctica. El mismo Ministerio Público, que es tan eficiente para investigar a terceros, demuestra nula capacidad cuando se trata de posibles actuaciones de sus integrantes.

			Por último, el individualismo de algunos fiscales al desconocer mínimos deberes de jerarquía y lealtad, tanto para con sus superiores como con la propia institución. La falta de respeto interno más temprano que tarde se tenía que traducir en falta de respeto externo.

			El filósofo judío Maimonides, en su obra "Guía de los Perplejos", buscaba orientar a quienes se encontraban en estado de confusión o perplejidad, sin saber si debían atender a la ley por sobre la razón o hacer primar a la razón renunciando a la ley. Aún es posible conciliar la ley y la razón, pero para ello se requiere que, junto con las indispensables reformas, el Ministerio Público se haga cargo de sus propias deficiencias internas, aplique la ley de ser necesario también a sus miembros, y, por sobre todo, haga del principio de objetividad el principio basal de su accionar. Solo así la ciudadanía pasará del actual estado de perplejidad al de confianza, que nuestro estado de derecho requiere.

			Nombramientos supremos

			21 de mayo de 2019

			La actividad política muchas veces es ingrata y mezquina. Quienes participan de ella se ven expuestos a críticas injustas o a cuestionamientos por las decisiones que adoptan. Sin embargo, la política es necesaria e indispensable para ordenadamente canalizar las necesidades que surgen en la vida de un país en los distintos momentos históricos. Por lo mismo, los acuerdos y la negociación para alcanzar consensos son una parte esencial de la buena política. En palabras de Hannah Arendt, cierto grado de responsabilidad y moderación a la hora de perseguir el interés propio debe siempre primar en una clase política madura.

			El proceso de selección de ministros de nuestra Corte Suprema nos ofreció en las últimas semanas una rara oportunidad de constatar lo que ocurre cuando se pierde esa necesaria responsabilidad, y comienzan a primar todo tipo de intereses subalternos. La política se transforma entonces en una insensible máquina utilitaria que arrasa con todo a su paso.

			No me quiero detener en las razones que puedan explicar el retiro de la nominación de una destacada ministra de la Corte de Apelaciones de Santiago para integrar nuestro máximo tribunal. Sin lugar a dudas ella, pese a su vasta trayectoria, fue la ocasional víctima del desenfado de la política, desenfado al que la mayoría de los ciudadanos, incluido los jueces, no están acostumbrados.

			Prefiero por lo mismo enfocarme en la rara oportunidad que este momento institucional nos ha ofrecido de corregir con coraje y decisión la promiscua y perturbadora intervención de la política en el proceso de selección de quienes están llamados a servir en el máximo Tribunal de la República. En este sentido, la rápida acción del ministro de Justicia y del Presidente de la República en orden a nominar de inmediato a la ministra de la Corte de Valparaíso Ana María Repetto, sin someter previamente su nombre a validaciones políticas y acuerdos que privilegian cuotas o parcelas de poder en el Senado, es un acto de inmenso valor republicano. Se trata sin lugar a dudas de un gesto político, naturalmente criticado por algunos ante la ausencia de cabildeo previo a la formulación de la propuesta, pero que precisamente por lo mismo restituye algo que nunca se debió abandonar en este tipo de materias: la exclusiva ponderación del mérito y carrera de quien pueda integrar el tribunal supremo. Cualquier otra consideración enloda el proceso de designación y erosiona la necesaria confianza que, en un estado de derecho, todos los ciudadanos depositamos en la Corte Suprema.

			Es tiempo que ejercitemos la reflexión y actuemos con decisión. En palabras del filósofo Jorge Millas, es hora de ejercitar el pensamiento en el límite de sus posibilidades. Replantearnos de cara al futuro, y resguardar la fortaleza institucional que el Poder Judicial de Chile requiere.

		

		
			De Bach a las bacterias

			4 de junio de 2019

			El filósofo Daniel Dennett, en su libro "De las bacterias a Bach", defiende la tesis que la selección natural en base a genes culturales ha desempeñado un rol esencial en la evolución de la mente humana. Aplicando la "inversión de Darwin", esto es, cuestionando el diseño inteligente de la vida, postula que lo vivo puede proceder de algo no vivo, y lo consciente de algo no consciente. De ahí el sugestivo título de su obra y de ahí que el ser humano siga siendo único, alcanzando evolutivamente un nivel de comprensión que supera al de cualquier otra especie.

			Sin embargo, nuestro país parece desafiar a Dennett. El desarrollo de nuestra conciencia nacional lejos de seguir este camino evolutivo, parece querer desandarlo. La política de trinchera y el obstruccionismo se han tomado la agenda legislativa. Nuestra supuesta fortaleza institucional hoy es cuestionada. Parecemos comportarnos como bacterias inconscientes, agrupadas azarosamente y colisionando unas con otras. Somos avatares anónimos en redes sociales en las que nuestra identidad está precedida de una potente "@" y armados de ella confrontamos coléricamente a quien postule una idea o apoye un argumento con el que no coincidimos. De allí que baste una mera denuncia anónima en Facebook para destruir a un postulante a presidir la FEUC u otra similar para descarrilar la elección del Presidente de la Cámara de Diputados. Basta la decisión de formalizar en el marco de un proceso penal para destruir el principio de presunción de inocencia. Y por cierto basta una decisión judicial contraria a nuestro personal prejuzgamiento, para que nos movilicemos en las mismas redes sociales cuestionando a nuestros jueces. Es más fácil leer los fallos a la luz de nuestras odiosidades y bajo eslóganes de ricos versus pobres, poderosos versus débiles, que bajo el prisma objetivo del derecho.

			Se ha impuesto el terror subyugante de lo políticamente correcto. Día a día escuchamos la voz de modernos inquisidores que quieren convertir nuestro país en un seminario de moralidad, silenciando a la ciudadanía ante la falta de liderazgos que los confronten. Ante la impericia o cobardía de quienes tienen la responsabilidad de liderar, impera la lógica de la servidumbre irreflexiva. La ley sobre imprescriptibilidad retroactiva en los delitos sexuales contra menores de edad es una viva demostración de ello.

			Ciertamente hemos involucionado. Estamos abandonando el repertorio de las habilidades humanas que formaron grandes mentes como la de Bach, y retomando el mundo de la competencia sin comprensión propio de las bacterias. Sin embargo, en palabras de Stefan Zweig, no hay nada que tenga un valor más convincente sobre un pueblo que el valor personal de sus dirigentes. Es tiempo que estos así lo demuestren.

		

		
			Chernobyl y desafíos del sistema de justicia penal

			18 de junio de 2019

			En estos días la serie televisiva “Chernobyl” sobre el accidente nuclear en la ex Unión Soviética en 1986, acapara la atención de millones de personas en todo el mundo. Como se recordará, con ocasión de una explosión de hidrógeno, el núcleo del reactor quedó al descubierto, liberando al ambiente los isótopos radioactivos. Para controlar el peligro, se construyó una estructura de concreto y acero llamada “sarcófago”, que con los años resultó insuficiente para contener el desastre.

			Traigo a colación esta serie pues en el último tiempo diversas materias inherentes a nuestro sistema judicial han comenzado a presentar deficiencias y existe la tentación de meterlas también en un sarcófago.

			Durante años evitamos enfrentar estos problemas, en la creencia que algunas soluciones menores permitirían soslayar los mismos. Es así como frente a diagnósticos que muchos compartían en relación a la forma en que opera la formalización en el proceso penal y la paulatina erosión del principio de presunción de inocencia, se optó por ignorar las peligrosas señales. Solo ante sentencias absolutorias de los tribunales algunos han empezado a abrir los ojos. El desafío radica entonces en conjugar la formalización de una investigación, en cuanto acto de garantía que permite a una persona tomar conocimiento de la investigación penal, sin con ello afectar su presunción de inocencia.

			Otro desafío importante es la proliferación de querellantes. En este sentido, nuestro modelo acusatorio, introducido en el año 2000, permitió la participación de querellantes particulares e institucionales a la par del propio Ministerio Público. Ello se ha traducido en la afectación de otro principio esencial del sistema, cual es la igualdad de armas, y con ello la garantía de debido proceso. La idea que subyace es que las partes deben poder debatir en igualdad de condiciones ante el respectivo Tribunal.

			En su tiempo, el ex ministro de la Corte Suprema Carlos Cerda objetó la múltiple representación del Estado en una causa en que intervenían el SII, el Consejo de Defensa del Estado, y el propio Ministerio Público. En sus palabras, era inaceptable la persecución penal por parte de un Estado bicéfalo. Yo me atrevo a decir tricéfalo.

			Finalmente, un tercer desafío es aquel que salió a la luz pública con ocasión de la disputa entre fiscales en Rancagua y La Araucanía. Todo el mecanismo de balances y controles del Ministerio Público enfrenta hoy un importante cuestionamiento.

			Preguntas como ¿quién fiscaliza a los fiscales? o ¿cómo se los designa? parecen ser más atingentes que nunca. Aquí el desafío es enorme y no enfrentarlo correctamente importaría sentar las bases para un verdadero desastre que podría permear las bases del modelo de proceso penal que con tanto esfuerzo Chile ha desarrollado en los últimos 18 años.
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