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FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Cuail es la finalidad de la Casacion entre nosotros? Se pueden esbozar dos
tesis:

/
a) La Casacion es una pretension nomofilactica, mediante la cual un brga-

no especial (Tribunal de Casacion) aprovechandose de la iniciativa privada vi-
gila y fiscaliza la observancia de las leyes por parte de los tribunales, a efecto
de que prevalezca la ley. En esta concepcion el interés de las partes desempe-
fia un papel secundario.

b). La Casacion es un recurso, dentro del proceso, con el objeto fundamen-
tal de desagraviar a las partes, y con la finalidad mediata, al igual que la de
cualquier otro recurso, de controlar la observancia de lasleyes.

Varios fallos de los tribunales Latino-Americanos de Casacion declaran que la
tutela del interés de los particulares no es la mision fundamental, sino, la de
controlar la exacta observancia de la ley, el exacto cumplimiento y conoci-
miento de la ley. Esta es la clasica solucion de la doctrina.

Sin embargo, la tesis no encuentra fundamento sélido en nuestros ordena-
mientos. De éstos, productos de la ley espafiola, que a su vez se derivo de la
francesa e italiana, con modalidades propias ajustadas a nuestras necesidades,
se desprende mas bien que la finalidad fundamental del recurso es la de servir
de desagravio a las partes y solo en cierta medida, muy limitada por cierto, la
de control de la observancia de la ley.

Los ordenamientos Latino-Americanos estructuran la Casacién fundamental-
mente a desagraviar a las partes. Nos basamos en las siguientes razones:

1. Solo tiene legitimacion general para proponer el recurso el que ha sido
parte en el juicio. Legitimacion activa, el que ha sido agraviado; y pasiva, el
que ha sido favorecido,

En Europa, el Ministerio Pablico puede proponer la Casacién en procesos en
que no ha intervenido, sin haber sido afectado por la parte resolutiva, solo en
interés de la Ley (entre nosotros el Ministerio Piblico puede sélo recurrir en
los procesos en que interviene en las instancias).
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Contrasta lo anterior con las pretensiones de caracter publico (las contencio-
sas de nulidad y la “accion de inconstitucionalidad™) que pueden ser propues-
tas por cualquier persona, aunque no haya sido afectada por el acto que se

impugna.

Por lo demas, la parte vencida solo puede atacar la motivacion que ha incidi-
do en lo resolutivo. De suerte, pues, que si una sentencia contiene distintos
enunciados, en violacion de la ley, el afectado sélo puede escoger aquellos
que han provocado la decision, no los otros, aunque entranen una amenaza al
ordenamiento objetivo,

En Italia, la ley expresamente establece que la Corte puede al propio tiempo
rechazar el recurso, y, si hay lugar a ello, corregir las motivaciones de la sen-
tencia. El Art. 384 del nuevo Cddigo establece que no estan sujetas a Casa-
cion las sentencias errobneas motivadas en derecho cuando la parte dispositiva
sea conforme al derecho; en tal caso la Corte se limita a corregir la motiva-
cion.

2. Nuestros Tribunales de Casacion no pueden casar un fallo por causal no
invocada, aunque ésta surja de autos. Tratandose de inconstitucionalidad, en
contraste, la Corte puede declarar inconstitucional una ley, aunque no se ha-
ya invocado determinada disposiciéon. La Corte no puede en la Casacién ni
siquiera reconocer una causal cuando no se haya citado la norma correspon-
diente, aunque se haya infringido. Esto revela que la sentencia de Casacion
cumple su mision cuando satisface el interés de las partes; y ahi se detiene.

3. La Casacion admite el desistimiento. En el proceso de inconstituciona-
lidad, por ejemplo, no cabe el desistimiento. Sila Casacion fuera una accion
publica, que se vale de la iniciativa privada, no se admitiera el desistimiento,
o, de admitirse solo se le haria producir efectos inter-partes, de suerte que la
tramitacion continuara hasta que se dicte el fallo de fondo, en defensa de ese
interés pablico inmanente.

4. En nuestra ley, sblo cierto tipo de resoluciones son recurribles. Unica-
mente las que hacen transito a cosa juzgada y las que sin hacerlo, causan per-

Juicio irreparable a las partes.

5. La Casacion, entre nosotros, permite el examen de los hechos de la con-
troversia. Esta posibilidad pone al descubierto el auténtico cometido del re-
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curso, ya que si éste se limitara a controlar la observancia de las leyes, no se
interesaria en cuestiones de hecho que afectan solo el caso en litigio.

En Europa la Casacion no se inmiscuye en la cuestion probatoria, porque ella

_solo atane a las partes en ¢l proceso; solo en casos excepcionales puede entrar
la Casacion al analisis de las pruebas en general, cuando/esta vinculada a cues-
tiones de derecho material, de suerte que la Corte de Casacion considera los
hechos conforme fueron reconocidos por el Tribunal de INSTANCIA sin po-
der fijar su mirada en el resto del proceso.

Entre nosotros la Casacién permite, por conducto de las causales probatorias
el examen de cualquier hecho de la controversia, y ello so6lo se relaciona con
‘el interés privado de las partes.

Procede agregar que en la Casacion en la forma la Corte se desatiende de los
‘hechos conformes aparecen reconocidos en la sentencia, y entra a examinar
la realidad procesal directamente, como por ejemplo, en el caso de que se
acuse la sentencia de haber sido expedida con la intervencién de un Magistra-
do impedido o recusado, o haberse dictado en violacién de la cosa juzgada o
‘haber sido otorgado en apelacion ilegalmente concedida o desierta, o desisti-
da, y especialmente el haberse omitido alglin trimite o diligencia declarada

.esencial por la ley.

‘En todos estos casos no se examina la sentencia aislada y separadamente, ig-
‘norando el mundo procesal no contcmplado en ella, sino que se examinan los
ﬁeehos con independencia de la misma, lo que no podria explicar satisfacto-
‘riamente los partldanos de la tesis puramente publicista. Ni en'la Casacién
en el fondo, ni en la Casacion en la forma, entre nosotros, la sentencia de la
Corte tiene ese caracter puramente negativo o rescindente que tiene en Euro-
Pa de destruir la sentencia (casser), sin poner en su lugar la decision correcta
"Eimquxera sugerir o rccomendar la solucion adecuada.

Eh este rasgo de nuestra Casacion de ocuparse del fondo de la controversia
‘estd en completo desacuerdo con el caricter fundamentalmente nomofilicti-
’56 del instituto que existe en Eumpa con fines distintos al de garantizar a los
rlltlgantes un medio para la mejor administracion de justicia.
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6. La importancia que tiene ante nosotros la Casacién en la forma es rele-
%&om La Casacién en la forma es en interés de las partes; su objeto es el de
urar el proceso, en proteccion fundamental del interés de las partes.



La violacion de un precepto procesal en nada perturba la unidad del derecho.
Asi vemos como en Italia respondiendo al clamor de la doctrina, se ha trata-
do frecuentemente de eliminar las causales (““‘Motivos’’, como se denominan
en Europa) de forma. Por ejemplo, en el Proyecto italiano de Zanardelli-Co-
cco Ortu se postulaba que en materia civil el recurso de Casacion se admite
solamente por violacion y falsa aplicacion de la ley, de acuerdo con ¢l No. 3
del art. 517 CPC.

Varias de las causales de forma solo se dirigen contra la parte resolutiva de la
sentencia, sin preocuparle la parte motiva (que es la que, en todo caso podria
hacer enunciados que afectasen el orden juridico), como en el caso de “con-
tener la parte resolutiva de la sentencia disposiciones contradictoria” o los
distintos supuestos de ultra petita.

Nuestras normas sobre Casacién reconocen expresamente numerosas causales
de forma y hasta contienen algunas de caracter genérico, acentuando asi el
caracter privatista de nuestra Casacion y llegando al extremo —incompatible
con la presuntiva funcion nomofilactica— de ordenar que en caso de que se
interponga Casacion en el fondo y en la forma, y si procede, casar el fallo re-
currido, sin entrar en la de fondo prevaleciendo asf el interés privado sobte el
publico.

7. LaCasacion entre nosotros, tratandose de pretensiones de caricter patri-
monial, solo es viable cuando se trata de determinada cuantia. Si la finalidad
fuera nomofilactica, no se determinaria en atencion a la cuantia. Asi, en Ita-
lia y en Francia, por ejemplo, todos los negocios admiten Casacion, con inde-
pendencia de la cuantia.

Podria decirse, como explicacion, que entre nosotros la Casacion solo conoce
de procesos de determinada cuantia, debido a que no se desea recargar de
trabajo intrascendente a la Corte, con las dilaciones consiguientes. El argu-
mento estd demostrando que precisamente, por razones practicas, la Casa-
cion ha tomado una estructura especial en que resulta secundaria su mision
de centinela de la ley, para convertirse en un recurso procesal cuya finalidad
es la de medio de desagravio.

Pareciera pues que debido a ciertos matices que le ha introducido nuestras le-

yes al recurso en Latino-América, la Casacion no es precisamente un recurso
fundamentalmente dada en interés de la ley sino en interés de las partes,
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En Europa, la Casacion constituye un verdadero custodio de la unidad del
derecho; desde el vértice del sistema regular y unifica la jurisprudencia. Y asi
conoce de las sentencias dictadas por la jurisdiccion comin (inclusive la sen-
tencia de primer grado) sin atender a la cuantia y de las sentencias dictadas
por las jurisdicciones especiales. _

/
Mal puede concebirse nuestra Casacion como un instituto regulardor de la ju-
risprudencia y como medio para mantener la unidad juridica, cuando su esfe-
ra de accion se reduce a un limitado niimero de resoluciones dictadas en de-
terminados juicios provenientes de un también limitado ndmero de organis-
mos que aplican el derecho.

8. Es doctrina establecida por la Corte que no se puede conocer en Casa*
cion de “‘medios nuevos” (o sea de asunto no debatido en las instancias), y
que tratandose de Casacion en la forma es indispensable que se haya pedido
reparacion de la falta cometida. En otras palabras, el ambito del recurso lo

trazan las partes, y no el interés de la ley.

9. Es interesante anotar la tramitacion del recurso entre nosotros, que con-
trasta con la que se le da en Europa. Compérese brevemente: '

il

En Europa, el interesado cuenta con un término amplio (sesenta dias en Ita-
lia) (“‘acciones publicas: términos largos para instaurarlas); el recurso se inter-
pone ante la Corte Suprema con independencia del tribunal de instancia; pa-
ta proponerlo se necesita de un poder especial; se promueve por separado,
llevando copia de la sentencia y de las otras piezas pertinentes mientras el ex-
pediente permanece en el Tribunal del conocimiento; alld el recurso se funda
s6lo en documentos presentados, y el opositor que quiera alegar circunstan-
cias exceptivas que establezcan lo infundado del recurso, debe proponer un
contrarrecurso con las copias pertinentes; debe consignarse fianzas especiales.
Entre nosotros, el recurrente tiene un término breve (‘acciones’ privadas: tér-
minos cortos); la Casacion se tramita como parte de la misma causa, como un
recurso dentro del proceso, en la ‘misma pieza de autor’, se anuncia ante el
tribunal de instancia que conoce del juicio, se formaliza y éste lo concede o
lo niega; el poder del juicio sirve para la Casacién. Es decir: nuestra tramita-
€ion es la de un recurso dentro del proceso, no de una pretensién impugnati-

- va independiente dirigida contra la sentencia como en Europa. Entre noso-

éf‘ﬂs la Casacion se tramita como una prolongacion de la segunda instancia.
En Europa, como proceso impugnativo autébnomo. El procedimiento de Ca-
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sacion constituye entre nosotros una fase del juicio y no una accion autono-
ma en contra de la sentencia.

También conviene advertir que en Furopa (Francia e Italia) en el recurso de
Casacion esta representado el Ministerio Publico necesariamente; aunque se
trate de juicios en que el Ministerio Publico no haya intervenido en las instan-
cias ni tenga interés, por que la Casacion alla tiene una finalidad nomofilicti-
cay por ello en representacion de ese interés concurre.

En Latino-América, la verdadera e inmediata finalidad de la Casacion es la de
desagraviar a las partes. No tenemos con la amplitud de Europa el recurso de
“Casacion en interés exclusivo de la ley” en que el Ministerio Publico puede
proponer un recurso sin haber intervenido en el juicio, aunque se haya ejecu-
toriado la sentencia, con el solo fin de corregir la jurisprudencia; en que no se
afecta la ejecutoria de la sentencia ni los derechos de las partes, y en que la
Corte establece la doctrina legal. Asi existe en Italia y en Francia. Entre no-
sotros, en cambio, solo existe la Casacion en interés de la ley en casos de sen-
tencias contradictorias; que es una especie de “‘Casacion de interés de la ley”
con alcance limitadisimo.

10. Existe ademas una modalidad entre nosotros; la falta de reenvio. El ca-
racter piblico de la Casacion se hace depender en gran parte del hecho de
que en Europa la Corte de Casacion no conoce el fondo del negocio sino que
envia el proceso a un tribunal de igual grado al que pronuncié el fallo para
que lo vuelva a decidir. Tal como ya se expres6 la Casacion no tiene que ver
con la relacion sustancial en si. Tal caracteristica no se da en nuestros siste-
mas, en que la Corte en el mismo fallo que anula la sentencia, se convierte si-
multaneamente en tribunal de grado y decide el negocio. Nuestra Casacién
contiene asi un elemento ajeno al recurso, conforme fue histéricamente con-
cebido, y mas bien propio de las instancias. Tratindose de Casacién en la
forma si tenemos reenvio, pero en esos casos se envia el negocio para el solo
efecto de que se cumpla con determinada formalidad y la Corte —asumiendo
una forma o caricter positivo, que rechaza la institucién— le imparte una or-
den al Tribunal del conocimiento.

11. Hoy dia en Europa es objeto de revaluacién la tesis y los criticos indi-
can que existe una marcada tendencia de la jurisprudencia europea hacia un
examen cada vez mas amplio por parte de la Casacion de la quaestio facti.
Asi CARNELUTTI (Instituciones, Edit. Bosh, No. 541), considerandola co-
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mo un medio de impugnacién, la denomina ‘‘apelacion extraordinaria” y afir-
ma que prescindiendo del aspecto histérico de la cuestion, esto es de los resi-
duos que por su origen puede tener la Casacion en comiin con la QUERELA-
NULLITATIS, en la fase actual de su desarrollo la institucion pertenece por
completo a la irnpugnacién porque el procedimiento no se limita a examinar
y aclarar la nulidad sino que continda hasta la sustituciop, normalmente en
el juicio de reenvio, de la sentencia 1mpugnada por lo que la nulidad no se
declara y examina por si misma sino como sintoma de la injusticia de la sen-
tencia.

12. Conviene examinar nuestros Codigos que establecen que es también fin
de la Casacion “uniformar la jurisprudencia nacional”,

Hemos visto que el objeto fundamental es el de desagraviar a las partes. Ade-
mas, debido al reducido niimero de resoluciones conoce-sentencias o ciertos
autos, dictados por Tribunales Superiores, en juicio de cuantia determinada
(no puede sostenerse que efectivamente aspire a esa finalidad pablica de uni-
formar la jurisprudencia). Al quedar excluidas las resoluciones inapelables,
procesos de cuantia menor, nuestra Casacién no es el organo destinado a
mantener la unidad de nuestro derecho.

(;abe agregar que tal finalidad de uniformar la jurlsprudencm no se ajusta a la

incion nomofilactica. Porque pa.rcc1era alejarse de la misma la formacion
dc una doctrina jurisprudencial que exija cierta obligacion de acatamiento en
lugar de la ley, a la cual se debe observancia directa e inmediata. Asf surgiria

la junsprudenma como zona intermedia entre el Tribunal y la ley, lo cual no

fue ni ha sido la finalidad del recurso. Sila Casacién encuentra determinado
caso que la solucion que ha escogido se ajusta a la ley, pero viola los prece-
ﬂgntes cabe prevalecer la ley sobre los precedentes. Recuérdese que la Casa-
£ion surgio como remedio contra la jurisprudencia, quc en otro tiempo tratd
de invadir las funciones de legislador.

8l 5
Pareciera mas bien que esa finalidad expresada de uniformar la jurisprudencia
haya surgido posteriormente en Italia y en Francia por motivo de pluralidad
‘de sistemas o tendencias reglona.les que amenazaban la unidad nacional. (En
Italia, por ejemplo, existian bajo antigua organizacion judicial, cinco Cortes
‘de Casacion).
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Entre nosotros en cambio, no ha existido el problema de uniformar la juris-
prudencia de los tribunales ya que, por una parte no hemos tenido sistemas
juridicos regionales que al dejar nuestras leyes a la Corte en libertad para que
desconozca su propia doctrina y al no reconocer como causal de Casacion
—como existe en otros paises— la violacion a la doctrina jurisprudencial re-
sulta, pues que ni siquiera es propio de la Casacion en Latino-América unifor-
mar la jurisprudencia y que nuestros Codigos a pesar de sus enunciados plato-
nicos no estructuran la Casacion para satisfacer esa finalidad.

13. La jurisprudencia de Casacion en Latino-América le ha dado al recurso
un caracter formalista, ritualista, que impide, por un lado, ¢l fin nomofilacti-
co que tuvo en sus origenes e incluso el de reparar violaciones a los derechos
subjetivos.

Con todo, reconocemos que la Casacion no es una TERCERA INSTANCIA
DE JURE sino un recurso dentro del proceso, contra la sentencia, concebido
en beneficio inmediato de las partes y que puede servir de un modo mediato
—al igual que cualquier otro recurso— para controlar en cierta esfera la obser-
vacion de las leyes. Y en efecto, no se trata de una tercera instancia de jure,
ya que falta la caracteristica principal de la instancia, que es, que el superior
conozca directa e inmediatamente la relacién controvertida, sin tomar en
cuenta la sentencia dictada por el inferior. En la Casacion, la Corte conoce
de la relacion material solo a través de la sentencia. La Corte de Casacion se
encuentra frente a una sentencia, que termina la segunda instancia, dotada de
eficacia juridica, y que, le impide asomarse directamente en el fondo del ne-
gocio. En la tercera instancia, el Superior entra en el fondo del negocio pres-
cindiendo del fallo recurrido. El fallo de tercera instancia decide la contro-
versia y si niega las peticiones de la demanda es dicho fallo el que decide la
relacion material.

14. En una sociedad moderna con sus producciones en serie, contratos de
adhesion, multinacionales, perjuicios colectivos, la Casacién, con su caracter
eminentemente individualista y con sus conceptuosos escolasticismos, no sa-
tisface la alta mision para la que fue constituida en sus origenes, ni siquiera la
que su mas modesta estructura actual permite. Se impone su revision inte-
gral.
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