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Este libro del profesor Tavelari sigue la linea iniciada hace cuatro afios con Estu-
dios de Derecho Procesal, del mismo autor. En su conjunto, estos trabajos constituyen
una obra de peso en el derecho procesal nacional que prestigia los esfuerzos académicos
que realiza la Facultad de Derecho de la Universidad de Valparaiso. En diez estudios, el
autor da cuenta de parte de su produccién académica de los tiltimos doce meses. La obra
pertenece a un conjunto de doctrina y jurisprudencia por las cuales el Proceso deja de
ser entendido desde la déptica iusprivatista e individualista, conduciéndosele al amparo
de poderes ptiblicos y democraticos.

El lector, méds que con “Comentarios...”, se encontrard con una serie de criticos y
documentados estudios procesales, en los que, como nota sobresaliente, el contempora-
neo derecho supranacional, as{ como la Carta Constitucional de los Estados, brindardn
perfil y apoyo interpretativo que lleva a la promocién y defensa de los derechos funda-
mentales.

El primer estudio se denomina “Algunas reflexiones en torno a la regulacién positi-
va actual del embargo v la enajenacidn forzada en el derecho chileno”. En este trabajo,
quizd por vez primera en la doctrina procesal nacional. el autor se interroga por cuestio-
nes tales como la de saber si estin los jueces chilenos, a la luz de la actual Constitucion,
autorizados para privar a una persona, a través del embargo y la enajenacién forzada, de
los atributos del dominio. La respuesta, luego de una cuidada argumentacién, resulta ser
negativa (p. 26). En lo conclusivo, se resaltard la necesidad de establecer una norma
constitucional que, expresa y categéricamente, autorice que una sentencia firme, fruto
de un debido proceso, pueda despojar a un sujeto de su propiedad o de los atributos del
dominio (p. 35).

En el estudio Hacia una teoria general de la impugnacion destaca primeramente
el panorama general de los medios de impugnacion. Las resoluciones judiciales pueden
ser atacadas por vias diversas; estas vfas son lo que generalmente conocemos como
medios de impugnacién: procesos independientes; la oposicién por incidente; la excep-
cién como oposicién y, finalmente, tratado en extenso, el recurso como medio tradicio-
nal de impugnacién, definido por Tavolari como “un acto procesal encaminado a obte-
ner del propio tribunal o de otro superior la invalidacién, reforma o revocaci6n de una
resolucién judicial, no pasada en autoridad de cosa juzgada, y que ha ocasionado agra-
vios al recurrente”’.

Finalmente, y avalado por comprobaciones reales en el derecho comparado y
supranacional, el autor pronestica el devenir del derecho de los recurses. Se incre-
mentard la organizacién de dnica instancia, primeramente, con tribunales colegiados,
disminuyéndose la importancia de la apelacion como recurso obligado; en seguida el
agravio, provocado por la sentencia injusta, cubrird a las pretensiones de nulidad; de
esta forma, mediante la apelacién, podrd reprocharse el error in procedendo. El efecto
extensivo, que lleva a alcanzar a quienes sin haber recurrido se encuentran en situacio-
nes facticas y jurfdicas idénticas, habrd de ser la regla general, al igual que la prohibi-
cion de reformar empeorando (p. 65). Es ilustrativo en este sentido considerar la regula-
cidn chilena en materia de reforma en perjuicic, autorizada positivamente en nuestro
ordenamiento procesal penal, constituyendo uno de los diversos aspectos de corte
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inquisitivo adn persistentes en nuestro plenario. En un sistema predominantemente
acusatorio se exige, por el contrario, que en las segundas o posteriores instancias no sea
posible gravar m4s a un recurrente de lo que lo estaba por la sentencia recurrida, salvo
que el apelado impugne también independientemente la sentencia o se adhiera a la
apelacién ya iniciada. La regla de “la interdiccién de 1a reforma peor” constituye en el
derecho espafiol, por ejemplo, una doctrina consolidada conforme a la cual la
agravacién de la pena al recurrente, realizada “ex oficio”, sin que se le haya dado la
posibilidad de ¢jercitar ¢! derecho de defensa, conculca “el derecho a un proceso con
todas las garantfas” (V. Gimeno Sendra). En este sentido son dignos de atencién los
elementos hist6ricos que el profesor Tavolari aporta al intérprete de la norma del
art. 528 del Codigo Procesal Penal.

En Proceso y pactos internacionales se recorre, con tesis de avanzada, el problema
de la jerarqufa normativa de los tratados, estimdndose que el tratado y de manera
peculiar si versa sobre derechos humanos, adquiere una jerarquia superior a la propia
Constitucién, porque, ratificado, el pafs no tiene posibilidad de invocar ninguna ley
interna para desacatarlo (p. 120).

En el mismo estudio se analiza luego la nocién sajona de debido proceso (due
process of law). El desarrollo cientffico det Derecho Procesal lleva a considerar innece-
sario hoy dfa hablar de debido proceso. En efecto, superadas las polémicas en torno a
las teorfas del proceso como contrato, como relacién jurfdica, como institucién, etc., el
devenir cientffico permite acotar el concepto de proceso, cuyos elementos esenciales
-imparcialidad del juzgador, oportunidad para la defensa, derecho a rendir pruebas,
derecho a impugnar— constituyen rasgos distintivos. de tal suerte que su ausencia obsta
a la existencia del proceso. SSlo en propésito ilustrativo y reforzante cabe todavfa
hablar de proceso “debido” (p. 125).

En este capitulo Tavolari recoge los rasgos més sobresalientes que el derecho
supranacional propone como determinantes de la existencia del proceso, a saber: el
tribunal competente, independiente e imparcial, el acceso a la justicia, [a defensa efecti-
va, el conocimiento de los cargos. el derecho de no declarar contra s mismo, el derecho
a recurrir, el juzgamiento en un plazo razonable, el principio de igualdad y 1a presun-
cién de inocencia, el derecho a ser ofdo, el derecho a asesoria letrada. Este tltimo
derecho presenta en Chile peculiares relaciones con ¢l principio de igualdad, asi, por
ejemplo —y aqui se ha de destacar el realismo que inspira ]a obra—, ya no se discute,
segiin el autor, el que los mds pobres, materialmente hablando, experimentan una des-
igualdad que la mejor norma procesal es incapaz de paliar. Tampoco se controvierte que
¢l arcaico (y paraddjico) “beneficio” de pobreza, que reconoce nuestra ley, es insufi-
ciente y de escasfsima aplicacién (p. 92}. Por otra parte, en Chile tampoco la corpora-
cién estatal de asistencia tiene los medios materiales y humanos para asegurar la asis-
tencia jurifdica eficaz. En el 4mbito del proceso penal, lejos parece encontrarse el pafs,
ademds, de las modernas concepciones que incluyen en el concepto de debido proceso,
la constancia que la indagatoria se preste en presencia de abogado bajo pena de nulidad.
De cara a una aprobacion de este componente de 1a nocién de debido proceso habré que
convenir que al sistema nacional aguarda afin una larga evolucién (p. 92).

Finalmente, en estos comentarios de derecho procesal ocupan un destacadfsimo
lugar los operadores jurfdicos: jueces, abogados y funcionarios. A la hora de hablar de
los jueces se constata un fenémeno que viene constituido por el incremento de la
judicializacién de las soluciones, nacide del convencimiento de que no es posible ni
conveniente que el legislador resuelva todo lo que en un proceso se pueda plantear,
tanto en la sustanciacién del mismo como en su decision final. Se trata de una tendencia
compartida e impulsada por el autor. Con todo, se afirma que se requiere de una adecua-
da determinacién de condiciones para operar; en otras palabras, a mayores atribuciones,
poderes y facultades, mayores responsabilidades. En este horizonte, y conscientes de la
realidad latinoamericana, es el Estado y su gobierno el que, ademds de lo dicho, no
habrdn de conformarse con dotar al juez de amplios poderes, si a la vez no resulta
posible implementar la infraestmctura material y humana requerida para ejercer en
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plenitud la jurisdiccién. Repérese. a propdsito, en la novisima legislacién en contra de
la violencia al interior de las familias y en su loable propdsito de conformar “consejeros
familiares”. :

En el nuevo orden publicista del proceso, los magistrados ya no tienen facultades,
sino sélo deberes (Clemente Dfaz). La distincién entre lo que el juez puede hacer y lo
que debe hacer arranca de una superada concepcion privada civilista del proceso. En el
presente tedrico y legislativo de algunos pafses del continente, dadas las condiciones
para el gjercicio de la potestad jurisdiccional, el “hombre” juez no puede abstenerse de
desempefiar en plenitud sus funciones; las indicaciones, dentro del Derecho Pdblico, en
orden a que el funcionario “puede” o “podr4” realizar una actuacién, son inexcusables
mandatos a proceder, cuando concurra el supuesto fdctico previsto. Considerando que el
juez estd llamado a dirigir el proceso, en su sustanciacién, destaca la posibilidad de
actuacién como conciliador, proponiendo a los justiciables bases de arreglo, actividad
que, sin embargo, no se verifica con el entusiasmo, la dedicacién y la atencion necesa-
ria, torndndose generalmente en “una rutina de previsible fracaso”. Si el juez no ha
estudiado el preceso, ni reparado, por lo mismo, en las postulaciones de las partes, no
podr4, posteriormente, proponer bases de arreglo, ni logrard convencer a las partes
sobre la conveniencia de la solucién transaccional. Constatando el estado anterior de
cosas, y como remedio acostumbrado, la Ley 19.334, sin haberse decidido a instaurar
derechamente la audiencia preliminar, viene a establecer imperativamente para el proce-
dimiento civil que, una vez agotados los trimites de discusién, el juez llamar4 a las
partes a una audiencia de conciliacién y “les propondrd personalmente bases de arre-
glo”. Este encuentro, dice Tavolari, previo y directo de los justiciables, abogados y juez,
“la justicia mirdndose a los 0jos”, es lo mds necesario para evitar el engaiio, la tardanza
injustificada, los golpes aleves y, fundamentalmente, para que el juez provoque la
conciliacién (p. 102).

En las Consideraciones para la abogacia del tiempo nuevo (p. 167), en clave algo
mads vital, se pregunta el autor por la posible existencia de un modo de pensar y reaccio-
nar peculiar de los abogados. La cuestién parece cobrar vigencia ahora que los aboga-
dos dejan de venir, cual acontecié en los iltimos ochenta afios, de apenas cinco fuentes
tradicionales y perfectamente identificables. M4s alld de proclamaciones literarias, ad-
vierte Tavolari que la esencia de la abogacia reside en una suerte de sentido deportivo
de 1a vida. Saber ganar, saber perder; admitir la derrota con entereza, disfrutar el triunfo
con templanza. Acostumbrados a demandar o ser demandados; a ejercer la accién o
deducir la excepcion; a ver acogida la tesis en primera instancia; rechazada en segunda
y ensalzada en casacidn y viceversa, se desarrolla frente a la verdad, a los semejantes y
al propio actuar, un leve escepticismo ante las pretensiones absolutas y una inamovible
conviccitn de que, para llegar a la cima, el juez debe atender a las dos partes, ya que de
Ia confrontacién de una y otra opinidn resulta la sintesis que mejor satisface la concien-
cia (p. 168).

Las pdginas finales de este libro rinden homenaje a don Enrique Correa Labra. Su
presencia como académico en Valparaiso pudo mostrar, en versién descarnada y apasio-
nada, al juez que, lejos de las tentaciones, de los placeres y las comodidades, las
emprende sin mds armas que sus c6digos, su talento y honestidad. Reline Tavolari las
opiniones del magistrado sobre distintos tépicos, tales como la Casaci6n Penal, la Ac-
cién, la Jurisdiccién Voluntaria, el Abandono del Procedimiento, entre otros.

Estos Comentarios Procesales, al traducir una fina preocupacién por lo humano y
una visién realista y, a la vez, optimista del devenir del Derecho Procesal Latinoameri-
cano, constituyen algo més que una buena noticia.

Herndn Enrique Valenzuela Cabello



