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EL AMPARO Y LA CASACION

Ivan ESCOBAR FORNOS

SUMARIO: 1. Antecedentes histéricos. 11. La jurisdiccion constitucional en
Nicaragua. 111. La casacion.

I. ANTECEDENTES HISTORICOS

Sin penetrar en sus antecedentes norteamericanos, espanoles y franceses, el
amparo en Nicaragua tiene su origen en el amparo mexicano, que luego se
trasladé a Centroamérica. El amparo fue regulado, primero, en El Salvador
en 1886; después, en Nicaragua y en Honduras en 1894, y por ultimo, en
Guatemala en 1921.

La primera vez que se regula el recurso de amparo es en la Constitucién
de 1893, dandole caracter de ley constitutiva a la que lo reglamento.

La evolucion del amparo ha sido paralela con las diferentes Constitu-
clones existentes en Nicaragua; es asi que se aprueba la Ley de Amparo
del 4 de octubre de 1894, que regulaba en forma unitaria el habeas corpus, el
cual garantiza el derecho de la libertad personal; el amparo contra las leyes
o actos de autoridad contrarios a la Constitucion o a las leyes constitutivas;
asimismo, el amparo contra secuestros o restricciones a la libertad personal
realizados por particulares.

El 10 de diciembre de 1905 se reforma la Constituciéon, donde se man-
tiene la exhibicién personal; se suprimen el recurso por inconstitucionalidad
y el articulo constitucional que declara constitutiva a la Ley de Amparo, y no
contempla a las leyes constitutivas.

La Ley de Amparo del 31 de enero de 1912 es dictada posteriormente
a la promulgacién de la Constitucion del 10 de noviembre de 1911. En ella
se consagra el derecho al amparo, en el que se incluyen el habeas corpus, el re-
curso de amparo contra las autoridades que violen la Constitucién o las leyes
constitucionales, y el recurso directo de inconstitucionalidad contra leyes, el
que se interponia ante la Corte Suprema de Justicia.
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En la Ley de Amparo del 13 de abril de 1939, dictada una vez promul-
gada la Constitucion del 22 de marzo de 1939, en forma unitaria regulaba
—dentro del derecho de amparo— el habeas corpus; el amparo propiamente
dicho; el amparo contra los particulares por restricciéon de la libertad per-
sonal, y el recurso de inconstitucionalidad contra leyes en perjuicio de las
garantias constitucionales.

La Ley de Amparo del 5 de febrero de 1948, luego de la promulgacion
de la Constitucion del 22 de enero de 1948, en forma unitaria regulaba el
amparo protector de la libertad personal; el amparo contra el auto de prision
a favor del procesado; el amparo contra particulares por la restricciéon de la
libertad, el que garantizaba las restantes disposiciones constitucionales y le-
yes constitucionales, y el recurso de inconstitucionalidad de la ley.

Por su parte, la Ley de Amparo del 8 de febrero de 1951, promulgada
posteriormente a la Constitucion del lo. de noviembre de 1950, en forma
unitaria regulaba el amparo protector de la libertad personal; el amparo con-
tra particulares por actos restrictivos de la libertad; el amparo contra el auto
de prision, el que garantizaba las restantes disposiciones constitucionales y
leyes constitucionales, y el recurso de inconstitucionalidad de la ley.

Una vez aprobada y promulgada la Constituciéon del 13 de abril de 1974,
se promulga la Ley de Amparo del 8 de febrero de 1951, que regulaba el de-
recho de amparo, el cual comprendia: el recurso de inconstitucionalidad de
la ley; el amparo por violacién de la Constitucion y de las leyes constitucio-
nales; la exhibicién personal contra actos restrictivos de la libertad personal
en contra de las autoridades y los particulares, y el amparo contra el auto de
prision.

En 1979, el amparo es consagrado en el Estatuto sobre Derechos y Ga-
rantias de los Nicaragtenses del 21 de agosto de 1979; se concedid, princi-
palmente, para reparar las violaciones a los derechos y a las libertades consa-
gradas en ese Estatuto y en el Estatuto Fundamental del 20 de julio de 1979.
El 4 de enero de 1980 se sanciona la Ley de Amparo que protege la libertad
y seguridades personales, que comprendia el habeas corpus contra las autorida-
des por actos restrictivos de la libertad personal; el amparo contra el auto de
prision, y el que se concede contra los particulares por actos restrictivos de la
libertad personal. El 28 de mayo de 1980 se sanciona la Ley de Amparo que
regula el cumplimiento de las otras garantias, denominada amparo propia-
mente dicho. Todas los aspectos del amparo que contemplaban estas leyes no
se reunieron en una sola por razones politicas, y ademas se excluy6 el ampa-
ro dirigido contra leyes, dejando vacio el verdadero contenido de un amparo.

Es asi que llegamos a la Ley de Amparo vigente, Ley 49, del 20 de di-
ciembre de 1988, dictada posteriormente a la promulgacion de la Constitu-
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ci6n Politica del 9 de enero de 1987, la que le otorga rango constitucional a
la Ley Electoral, a la Ley de Emergencia y a la Ley de Amparo.!

Debe también senialarse que esta ha sido objeto de reformas, destacan-
dose las siguientes: la del 29 de noviembre de 1995, que reformo los articulos
que establecen las causales de improcedencia en el amparo; la del 23 de ene-
ro de 2008, en la que se agreg6 un titulo donde queda regulado por primera
vez el conflicto de competencia y constitucionalidad entre los poderes del Es-
tado, el cual le otorga la facultad a la Corte Suprema de Justicia de conocer
y resolver los conflictos positivos y negativos de competencia o atribuciones
constitucionales entre los poderes del Estado, y la nim. 831, promulgada
el 14 de febrero de 2013, en la que se reguld, entre otras reformas, el habeas
data, ya reconocido por la jurisprudencia constitucional y ocupando de via
al amparo.

I1. LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN NICARAGUA

En primer término, hay que senalar que la Constitucion Politica vigente
tiene caracter de norma suprema, colocandose en una posicioén de suprema-
cia con relaciéon a los demas actos y normas juridicas, estableciendo como
o6rgano superior del Poder Judicial y, sobre todo, como érgano encargado de
la justicia constitucional a la Corte Suprema de Justicia, junto con los jueces
y los tribunales inferiores de la justicia ordinaria.

Como puede observarse, el constituyente dio lugar a un instrumento do-
tado de caracteristicas propias, con una influencia tanto del sistema estado-
unidense como del sistema europeo de control de constitucionalidad, otor-
gandole competencia para ejercer el control constitucional tanto al érgano
supremo de esa jurisdiccion como a 6rganos de la jurisdiccion ordinaria, y
legitimando al ciudadano a ejercer la accion de inconstitucionalidad de la
ley dentro del plazo de sesenta dias. En este sentido, se puede afirmar que
el modelo imperante de jurisdiccion constitucional en Nicaragua es mixto.

La Ley de Amparo vigente regula el control constitucional, por tal razén
el articulo lo. senala que es de rango constitucional, y que tiene como objeto
mantener y restablecer la supremacia constitucional, segun lo dispuesto en
los articulos 182, 183, 187 y 196 de la Constitucién Politica de la Reptblica
de Nicaragua; asimismo, regula los recursos por inconstitucionalidad, el me-
canismo de control de inconstitucionalidad en casos concretos, el recurso de
amparo, el recurso de exhibicion personal, el recurso de habeas data y la solu-
c16n de los conflictos de competencia y constitucionalidad entre los poderes

I Articulo 184 de la Constitucion Politica.

DR © 2015. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3824

156 IVAN ESCOBAR FORNOS

del Estado, conforme a lo dispuesto en los articulos 163, parrafo segundo;
164, inciso 12; 187; 188; 189, y 190 de la Constitucion. Posteriormente, con
la reforma del 11 de febrero del 2008, en el articulo 5o. se senala que los re-
presentantes de los poderes del Estado promoveran el conflicto de competen-
cia o de inconstitucionalidad cuando consideren que una ley, un decreto, un
reglamento, un acto, una resoluciéon o una disposiciéon de otro poder invade
sus competencias privativas constitucionales.

Un aspecto importante que hay que destacar es lo regulado en el articulo
70., que establece que, de conformidad a los articulos 129, 141, 142 y 188 de
la Coonstitucion Politica, no puede promoverse, admitirse, ni resolverse recur-
so de amparo en contra del proceso de formacion de la ley, desde la introduc-
ci6n de la correspondiente iniciativa hasta la publicacion del texto definitivo.

Siendo el modelo de jurisdiccion constitucional en Nicaragua mixto, es
importante destacar que los jueces y los tribunales de la justicia ordinaria
civil, mercantil, penal, laboral, familiar, y en general todo lo atribuido a ella,
tienen que aplicar de preferencia la Constitucion en el caso que conocen, en
la sentencia de fondo que dicten, la cual puede llegar hasta casaciéon? —por
violacion a la Constitucion— a través de una causal especial, del cual conoce
la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia.®

Ahora bien, la Ley de Amparo distribuye en forma descentralizada la
justicia constitucional asi:

Los jueces de distrito de lo penal son los competentes para conocer de la
exhibicion personal en el caso de los actos restrictivos de la libertad personal
realizados por un particular contra otro particular.*

La Sala de lo Penal del Tribunal de Apelaciones respectivo conoce de la
exhibicién personal contra el funcionario o autoridad responsable, represen-
tante o funcionario de la entidad o institucion, por violacion de la libertad,
integridad fisica y seguridad.’

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia conoce
del recurso de amparo en contra de toda disposicién, acto y resolucion, y en
general en contra de toda acciéon u omision de todo funcionario, autoridad
o agente de estos, que viole o trate de violar los derechos y las garantias con-
sagrados en la Constitucion.

2 Articulos 182 de la Constitucion; 6o. de la Ley de Amparo; 194 del Codigo Procesal
Civil, y 40. de la Ley Organica del Poder Judicial.

3 Articulo 2057.1 del Cédigo de Procedimiento Civil.

+  Articulos 56, 76 y ss. de la Ley de Amparo.
> Articulos 189 de la Constitucién, y 54 y ss. de la Ley de Amparo.

6 Articulo 188 de la Constitucién, y 25 v ss. de la Ley de Amparo.
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Las salas de lo Civil de los Tribunales de Apelaciones, como delegado
legal, reciben los recursos de amparo; realizan algunos tramites; previenen al
recurrente que llene omisiones, y pueden suspender el acto recurrido.

La Sala de lo Constitucional instruye y proyecta las resoluciones en
materia del recurso de inconstitucionalidad, para que sean resueltos por la
Corte Plena.” En el conflicto de competencias entre los poderes del Esta-
do, la Sala de lo Constitucional, una vez trabado el conflicto, a peticiéon de
cualquiera de las partes, puede ordenar la remision de las diligencias, bajo
los apercibimientos legales; también podra suspender la disposicion, resolu-
ci6n o acto del conflicto, salvo que acarree perjuicio al interés general o sea
notoriamente improcedente. Cuando el conflicto de competencias o consti-
tucionalidad verse sobre una ley, un decreto legislativo, resoluciones, decla-
raciones legislativas y acuerdos legislativos, una vez publicados, la Sala de
lo Constitucional iniciara el tramite y ordenara la suspension del acto por el
ministerio de la ley, elevando las diligencias a la Corte Plena, la cual conoce
y resuelve los conflictos positivos o negativos de competencias o atribuciones
constitucionales de los poderes del Estado.?

La Corte Plena conoce del recurso de inconstitucionalidad contra le-
yes, decretos o reglamentos que se opongan a la Constitucion, el que puede
ser interpuesto por cualquier ciudadano.” También la Corte Plena conoce
sobre las cuestiones de competencias constitucionales entre los poderes del
Estado como sefialamos anteriormente.

Las sentencias que dicte la Sala Penal o Civil, declarando la inconstitu-
cionalidad de una ley, solo producen efecto entre las partes. Para que tenga
efectos generales —sacandola de vigencia— tiene que ser elevado el expe-
diente a conocimiento del Pleno de la Corte Suprema de Justicia para que
confirme la inconstitucionalidad; en caso contrario, continuara vigente.

III. LA CASACION
1. Origen de la casacion

Comenzaré sefialando que el término “casacién” ya se usaba en Espafia,
por lo que no es exclusivo de Francia. La historia de este término la expone
a profundidad Piero Calamandrei,'’ por lo que me limito a unas cuantas
pinceladas.

7 Articulo 34 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

8 Articulos 27.1 de la Constitucion, y 80 y ss. de la Ley de Amparo.
9 Articulos 187 de la Constitucion, y 8o. y ss. de la Ley de Amparo.
10 Calamandrei, Piero, La casacién civil. Historia y legislacion, trad. de Santiago Sentis Me-

lendo, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1961, t. I, vol. I'y vol. IL, t. II; Bosquejo
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Pasamos directamente al recurso de casacion, sin referirnos al control
absoluto del rey de Francia sobre los asuntos judiciales, los Establissements
de Saint Luis y los Consejos del Rey, que conocian tinicamente de la revision
del derecho y no de los hechos.

La Asamblea General de la Revolucion francesa, inspirada en la teoria
de la separacion de poderes, estimb que era necesario crear un 6rgano que
vigilara a los tribunales para que no violaran la ley, para lo cual cre6 un tribu-
nal de casacion, como apéndice del Poder Legislativo, por las leyes del 27 de
noviembre y del 1o. de diciembre de 1790. Este tribunal fue concebido como
un 6rgano politico y no jurisdiccional, cuyo fin era garantizar la separacion
del Poder Legislativo y el Judicial, pues cuando el juez viola o interpreta una
ley penetra en el campo del Poder Legislativo. Si en un principio se pretendia
controlar el Poder Judicial por el Legislativo, su desarrollo original posterior
pretendia el control del Poder Judicial por el Ejecutivo. El tribunal de casa-
c16n no podia conocer el fondo del asunto, y cuando casaba enviaba el juicio
a los tribunales de instancia para su decision.

Este recurso fue evolucionando en el ordenamiento juridico francés, has-
ta que por Ley del lo. de abril de 1837 se configuré la casacion como un
verdadero recurso judicial, que tendia a la unificacién de la jurisprudencia y
el orden juridico (ius constitutiones).

2. Sistemas de casacion
A. Casacion francesa

En la casacion francesa, el tribunal, una vez que casa la sentencia, envia
el expediente al tribunal inferior para que resuelva el fondo del asunto, pues
no puede entrar a conocer sobre él. Este tribunal inferior, llamado “de reen-
vio”, no esta obligado a someterse a la doctrina del tribunal de casacién; es
mas, puede fallar en contra de lo decidido en casacién. La casacién francesa,
pues, no tiene ninguno de los dos efectos (suspensivo y devolutivo).

El reenvio presenta serios problemas: si la sentencia del tribunal de casa-
cibén es obligatoria para el inferior, se le priva a este de su libertad, y si no se
le otorga fuerza vinculante y el tribunal a guo vuelve a mantener su criterio,

general de instituto, trad. de Santiago Sentis Melendo y Marino Ayero Redin, Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa-América. Este es un complemento de los anteriores y se refiere
a la casacion unificada como funcionaba desde 1923, antes de que entrara en vigencia el
actual Ciodigo Procesal Civil, acompanado de un apéndice de articulos del Codigo Procesal
Civil de 1865, al que se refiere Calamandrei.
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se pasa a un juego de ping pong de no acabar. Por tal razon, los codigos pro-
cesales iberoamericanos lo han suprimido, adoptando en su lugar al sistema
espafiol, en el que el tribunal de casacion casa la sentencia y dicta la senten-
cia de fondo, salvo que el vicio sea del procedimiento, en cuyo caso se reenvia
el proceso para su reposicion o subsanacion.

B. Casacion espafiola

En el recurso por infracciéon de ley o doctrina (casacion de fondo), el tri-
bunal, al casar la sentencia impugnada, entra a conocer el fondo del asunto
y dicta la sentencia que en derecho corresponda (casacion de instancia).

Este es el sistema que consagra nuestro articulo 2069 del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles (Pr., en adelante), que dice “Cuando la Corte Suprema
invalida una sentencia por casacion en el fondo pronunciara lo conveniente
sobre la cuestién materia del juicio”; no existe, pues, reenvio. En una misma
sentencia se invalida la sentencia recurrida y se dicta la que corresponde con-
forme a derecho. En otras legislaciones se hace en resoluciones separadas.

La mayoria de los paises latinoamericanos siguen el sistema de la casa-
cién espanola.

Ademas del recurso de casacion en interés de las partes (s litigatores), se
establece también el recurso de casacion en interés de la ley (ius constitutiones).
En nuestra legislacion fue establecido por el Codigo de Procedimientos Ci-
viles de 1906, atn vigente. En el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1871
existian, entre otros, los recursos de suplica y de nulidad. El primero abria
una tercera instancia, y el segundo era un recurso extraordinario de nulidad.

C. Casacion nicaragiiense

En nuestro ordenamiento tenemos como antecedente remoto de la casa-
cién, en la forma, el recurso extraordinario de nulidad, que fue establecido
en la Ley Reglamentaria para los Tribunales y Juzgados de la Republica de
1864 y en el Codigo de Procedimientos Civiles de 1871. Asimismo, se sostie-
ne que el articulo 261, ordinal 9, de la Constitucion de Cadiz, que se aplicod
en Nicaragua, consagro el recurso de casacion bajo el nombre de recurso de
nulidad, y el real decreto del 4 de noviembre de 1838 lo reglamento6, aunque
hay quien lo niega. Este recurso se concedia contra las sentencias, a fin de
declarar las nulidades de procedimiento, y no impedia la ejecucion de la sen-
tencia, pero debia rendirse fianza para ello.

El doctor Ignacio Miranda H. en su tesis sostiene que el recurso de nuli-
dad tiene cierta similitud con la casacion en el fondo, porque cuando se falla-
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ba con infraccion de ley se anulaba la sentencia vy, a su vez, se dictaba la que
en derecho correspondia; a pesar de que en el articulo 1011 del Cédigo de
Procedimientos Civiles de 1871 se disponia de que si la nulidad consistia en
haberse fallado contra ley expresa y terminante, se anulaba la sentencia sin
dictar la conveniente. Existen diferencias fundamentales entre el recurso de
casacion y el de nulidad, pero es un antecedente del recurso de casacion
en la forma. El recurso de nulidad fue posteriormente suprimido por el ar-
ticulo 8o. de la Ley del 6 de marzo de 1882.

El recurso de casacién vino a sustituir a los recursos de stplica y de nu-
lidad. Con la aplicaciéon del recuso de casacion y las prohibiciones de las
Constituciones desde 1939 en adelante de no permitir la existencia de mas
de dos instancias, se terminé con la tercera instancia. No obstante, debe
advertirse que en la casacion en el fondo cuando la Corte Suprema casa la
sentencia, dicta a su vez la sentencia que en derecho corresponde.

En la casacion en el fondo no se examina la relaciéon material directa-
mente, sino el pronunciamiento de derecho contenido en la sentencia.

La diferencia entre la casaciéon y la tercera instancia se encuentra en que
en esta ultima se produce un examen del material de hecho y de derecho del
proceso, mientras que en aquella se limita solo a lo segundo, salvo el error de
hecho en la apreciacion de la prueba.

Cuando el recurso de casacién es acogido, encontramos dos fases: una
(tudictum rescindens) cuando el tribunal ad quem, después de estudiar el caso,
casa la sentencia impugnada, y la otra (ius recissorium), cuando reemplaza la
sentencia por una ajustada a derecho.

La forma de realizar estas dos fases se diferencian, con relacion al error
wdicando, en el sistema francés, seguido en Italia, y en el espanol. En este
ultimo se fusionaron las dos etapas, se casa la sentencia y el mismo tribunal
superior dicta la sentencia de fondo; en cambio, en el francés se reenvia la
causa para que dicte la sentencia el tribunal a quo.

3. ¢Eliminacion o modificacion de la casacion?

Sobre la casacion no solo se han expresado muchos elogios, sino también
criticas, en las que se sostiene que se encuentra en crisis y proponen su susti-
tucion por otros recursos, que no son mas que casaciones encubiertas. Con
relacién a este tema interesante y delicado, trataremos brevemente.

A. Emplazamiento de Niceto Alcald-Zamora y Castillo a don Jaime Guasp

[lustre procesalista espafiol, hijo de Alcala Zamora y Torres, ex presiden-
te de la Republica espanola, dej6 una gran escuela en América Latina, prin-
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cipalmente en México, donde prepard una pléyade de procesalistas, entre
ellos Héctor Fix-Zamudio, lider del desarrollo del derecho procesal constitu-
cional, rama vislumbrada, pero no cultivada, por Zamora y Castillo.

Don Jaime Guasp present6 al I Congreso Iberoamericano y Filipino de
Derecho Procesal un extenso trabajo, en calidad de informe, sobre “El siste-
ma de una ley procesal civil hispano-americana”. En este informe propone
consagrar la revision y suprimir la casacion, no arraigada en los paises his-
panicos y fundada en una distincién artificial entre los hechos y el derecho,!!
y permitir al Tribunal Supremo tener acceso al conocimiento de los hechos.

Guasp expresa que en su ponencia

no se propone la conservacion del instituto de la casacién, sino, por el con-
trario, su desaparicion. La casaciéon no obedece ni se amolda al espiritu tra-
dicional juridico de los pueblos hispanicos; al contrario, esta fundada en distin-
ciones artificiales, no sentidas por ellos, como son la distincion entre el hecho
y el derecho y la limitacién del tribunal a un quebrantamiento del fallo impug-
nado, sin entrar en el fondo de la resolucién que en su lugar debia dictarse.
Estas limitaciones, que suelen gozar de una justificacion historica, no tienen
por qué ser conservadas en nuestro derecho. Puestos a bautizar ese recurso
supremo, parece que el nombre de revisidn puede servir satisfactoriamente para
albergar todos las motivaciones fundamentales que deben tener acceso ante
un Tribunal Supremo. Por ello se considera que el recurso de revision es la
institucion dltima sistematicamente, de todos los procesos impugnativos.

Este autor contintia y propone un proceso de revision ordinario y otro
extraordinario, segun si sus motivos estan dentro o no del proceso.

Para Zamora y Castillo, esta solucién no es nada recomendable, y equi-
vale a la implantacion de la revision germanica. Igualmente, este autor agre-
ga que Guasp dicto la sentencia de muerte contra la casacion, institucion con
arraigo en Espafia y Latinoamérica, con antecedente en la Constitucion de
Cadiz de 1812 (recurso de nulidad),’? y que la distincion entre el hecho y el
derecho esta presente en la demanda y su contestacion, en la prueba y en la
sentencia.

Don Jaime Guasp, en la segunda edicion de su obra Derecho procesal civil '3
ya no insiste, al no encontrar eco, en sustituir la casacion por la revision, y en
distinguir entre revision ordinaria (casacion), en la que el vicio que corrige es

' Revista de Derecho Procesal Espafiola, nam. 1, 1956, pp. 69-166.

12 “A propésito de una planeada Ley Procesal Civil Hispanoamericana”, Boletin Judicial de
Derecho Comparado de México, septiembre-diciembre de 1956, pp. 35-37.

13 Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1961, p. 1421.
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unicamente al proceso en que se dictd la sentencia, y la revision extraordi-
naria, que se funda en motivos trascendentales situados fuera del proceso en
que se dict6 la sentencia que ahora se impugna (documento falso en que se
funda la sentencia impugnada, etcétera).

Sobre su naturaleza, importancia y fines de la casacion, Guasp expresa
lo siguiente:

es indispensable en cualquier ordenamiento procesal bien organizado, un re-
curso supremo, ante la autoridad maxima judicial, dirigido contra una reso-
lucién; esto caracteriza a la casacion; no trata de facilitar otro proceso, por el
contrario trata de evitarlo al corregir los errores; es de indole procesal, una
obra judicial, al margen de preocupaciones politicas y no judiciales, a que
obedecid en su origen; casacién y revision no son la misma cosa; puede com-
prender el hecho y el derecho, como en Espana para que ambos vicios se
encuentran entrelazados, lo que no desnaturaliza a la casacién, pues no son
atendibles los limites al derecho y al quebrantamiento o ruptura del fallo (re-
envio); apartarse de esos limites no puede llevarnos a convertir a la casacion
en otro tipo distinto de recurso, pues caer en esa averiguacion seria entrar en
el terreno terminologico intrascendente.

B. El amparo

Se ha pensado equivocadamente en nuestro pais (de lege ferenda) que el
amparo puede sustituir a la casacion, e incluso que la podria absorber como
sucede en México; pero en realidad seguiria siendo casacion. Un cambio de
esta naturaleza trastornaria gravemente nuestro sistema impugnativo.

En México se concede el amparo en materia civil, penal, laboral y otras
materias, y es estimado como amparo judicial o amparo-casacion, que segin
Fix-Zamudio

sin utilizarse este nombre debe considerarse como un recurso de casacion fe-
deral (de acuerdo con el modelo francés, es decir, con reenvio cuando se anule
el fallo impugnado en cuanto al fondo), por medio del cual pueden impugnar-
se todas las resoluciones judiciales del pais. Pronunciadas tanto por los jueces
locales como los federales en las distintas materias, por conducto de un pro-
cedimiento de una sola instancia, ante los tribunales colegiados de circuito,
que en la actualidad pueden considerarse como organismos jurisdiccionales
de casacion, pero con la posibilidad de que las salas de la Suprema Corte
puedan determinar el criterio obligatorio que debe imponerse cuando existan
contradicciones de tesis sobre la misma cuestion entre los citados tribunales
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colegiados (articulos 107, fraccion V, de la Constitucion Federal; 158, 159 y
160 de la Ley de Amparo).'*

Esta opiniéon la comparten otros procesalistas mexicanos y Alcala
Zamora;' por tal razon, lo denomina “amparo-casacion”. Nuestra tradicion
y la de algunos paises rechazan el amparo contra las resoluciones judiciales,
el cual estd reservado a controlar a los otros poderes que en su actuacién
violan la Constitucion.

En resumen, en México a la casacion se le llama amparo, a la que se le
ha quitado formalismo e incorporado otras modificaciones. En Nicaragua,
el amparo no se permite contra las resoluciones judiciales, y como nuestro
sistema de control constitucional es difuso, existe el recurso de casacién en el
fondo por violacién directa a la Constitucion (causal primera).

C. La revision germdnica

La revision germanica no puede sustituir a nuestra casacion, que es de
origen inmediato espaiol y mediato francés, porque es descendiente en linea
recta y en primer grado de consanguinidad con la casacion francesa, y solo
ha tenido atencién académica y sin aceptacion en estas tierras. Por el con-
trario, la casacion estd arraigada y conocemos bien su naturaleza y técnica.

Numerosos autores que han traducido las obras alemanas de derecho
usan el término “casacion” para referirse a la revision germanica, con fre-
cuencia usan el término “casacién” y entre paréntesis “revision”. 16

La revisién germanica tiene las caracteristicas siguientes: sirve al interés
de la parte agraviada y su objetivo es la evolucion y la unificacion juridica,
lo mismo que el aseguramiento de la unidad de la jurisprudencia; a dife-
rencia de la apelacién, no abre una nueva instancia sobre los hechos y se

14 Estudio de la defensa de la Constitucién en el ordenamiento mexicano, México, Porrtia, 2011, pp.
306y 307; Juicio de amparo, México, Porrua, 1964, p. 65, y Ensayos de derecho procesal, México,
Porrta, pp. 198 y ss. Hernando Devis Echandia afirma que personalmente Fix-Zamudio le
manifesté en 1977 que debia “implantarse la casacion limitando en cuanto a lo que a ésta
se le asigne, el ambito del amparo, cuya excesiva extension lo hace deficiente en muchos
aspectos” (Estudios de derecho procesal. Presente y futuro de la casacion, Buenos Aires, Zavalia, 1985,
p- 86). La facilidad para interponer el amparo y sus efectos influy6 en el animo de los juristas
mexicanos para suprimir la casacion y sustituirla por el amparo.

15 Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, Clinica procesal, México, Porrtia, 1982, p. 229.

16 Schénke, Adolfo, Derecho procesal civil, 5a. ed., trad. de L. Prieto Castro et al., Barcelona,
Bosch, 1950; Wach, Adolfo, Conferencia sobre la ordenanza procesal civil alemana, trad. de Ernesto
Krotoschin, Buenos Aires, Ediciones Juridicas. Europa-América, 1958; Leible, Stefan, Proceso
cwil alemdn, trad. de Rodolfo E. Witthaus, Medellin, Biblioteca Juridica Dike, 1999; Kisch,
Elementos de derecho procesal ciwil, trad. de L. Prieto Castro, Madrid, 1940.
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examina la sentencia desde el punto de vista juridico; el tribunal de revision
se limita a juzgar sobre los hechos incorporados al proceso en la instancia
de apelacion, ademas de que no existen hechos nuevos, salvo en escasos su-
puestos, y no se puede juzgar si el hecho viejo es cierto o erréoneo ni tampoco
nuevas pretensiones; se conceden, en una disposicién Unica por infraccion
a la ley, en esa disposicion los errores i wudicando y los errores in procedendo,
siempre que sean errores de derecho; cuando se admite la revisiéon por vicios
de forma, se revoca la sentencia y se envia el asunto al tribunal de instan-
cia, pero si en la sentencia de primera y segunda instancia existen vicios, se
enviara el proceso a la primera instancia; cuando un proceso es reenviado
a la controversia, este se abre y las partes pueden aportar nuevos hechos y
prucbas, en cuyo caso la sentencia revocada ya no obliga al tribunal de ins-
tancia —salvo en cuanto a la interpretacion en que descansa la sentencia
revocatoria— para asi evitar el ir y venir entre ambos tribunales, que con
reiteracion demoran la conclusion del proceso, lo que le quita valor al pro-
ceso y conduce a la desesperacion a las partes; excepcionalmente, el tribu-
nal de casacion conoce del fondo del asunto después de casar la sentencia,
solo cuando la sentencia casada por infraccién de la ley se dicta en un juicio
cuyos hechos ya se encuentran probados y la contienda esta en condiciones
de ser decidida, y cuando el tribunal de casacion estima conveniente, dadas
las circunstancias especificas del caso, fallar el fondo; igualmente, se permite
la casacion per saltum.

Después de referirnos a la casacion francesa (creacion original del genio
francés), la espanola, la critica a Guasp y su reconsideracion, y la revision ale-
mana, podemos afirmar que la casacién tiene aceptacién y vigencia en mu-
chos paises, y solo ha sido modificada para perfeccionar su funcionamiento.

La revision germanica no es original, es un paso adelante en el perfeccio-
namiento de la casacién francesa. Asi lo expresa Piero Calamandrei:

Llegaremos a decir que quien quiera encontrar la fiel efigie de la casacion
francesa debe buscarla no ya en las leyes francesas, las cuales contienen en-
tumecidos los rasgos de un instituto hoy en dia superado, sino en el Ordena-
miento procesal germano, el cual ha sabido recoger el tltimo producto de la
vida juridica francesa: en efecto, mientras en Francia, donde la evolucion se ha
producido sin cambios bruscos, el instituto se encuentra todavia en parte bajo
el influjo de la primitiva concepcién que le atribuia una posicion de control
politico situado fuera del ordenamiento judicial, en Germania una legislacion
procesal reconstruida ab initio ha podido llevar a cabo una selecciéon de las
diversas normas y aceptar solamente aquellas que responden a la Casacién
del segundo tipo, instituto judicial destinado a mantener la uniformidad de la
jurisprudencia. De suerte que, mientras quien compare las leyes que regulan
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en Francia la Casacién con las que en Alemania regulan la revision, podra
creer que se encuentra en presencia de institutos profundamente diversos, los
dos institutos, en su funcionamiento practico, estan mucho mas proximos de
lo que pudiera creerse; la revision, en efecto, no es mas que la traduccién en
normas escritas del instituto que en Francia esta todavia en gran parte confia-
do a la costumbre: diversidad, pues, en la formulacion técnica de las normas,
no en su contenido esencial.!’

D. El recurso extraordinario en Argentina

En Argentina no aceptan a nivel federal la casaciéon, aunque si a nivel
provincial, donde también se regulan recursos similares. En la Constitucién
de 1949 se aceptaba la casacion, pero no funciond, y después se derogé en el
régimen constitucional.

A nivel provincial se regula como recurso similar a la casaciéon el deno-
minado “recurso de inaplicabilidad de la ley”, del cual conoce la Corte Su-
prema de la Provincia, que declara la norma que es aplicable al caso someti-
do a su competencia y no existe reenvio, siguiendo en esto el modelo espaiol.

Partiendo de la arbitrariedad que puede desprenderse de la sentencia, la
Corte Suprema Nacional ha creado (creacion pretoriana) el recurso extraor-
dinario de apelacion, en la que este tribunal, segin Hugo Alsina, tiene fun-
ciones de una verdadera corte de casaciéon. Asimismo, Hugo Alsina agrega
que tiene la ventaja sobre el modelo francés de que no solo puede anular la
resolucion recurrida, sino también pronunciarse sobre el fondo y hacer cum-
plir sus resoluciones.'®

La Corte ha venido ampliando los casos en que existe arbitrariedad. Al-
gunos ejemplos de ello son: cuando se resuelve contra o con prescindencia
de lo expresado por la ley, se omiten las pruebas fehacientes, o se aceptan las
que no aparecen en el proceso; cuando la sentencia se funda en afirmaciones
meramente dogmaticas o en conceptos imprecisos, los cuales no aparecen en
las normas aplicadas, o cuando la sentencia es incongruente. La doctrina y la
jurisprudencia va aumentando estos supuestos de arbitrariedad.!®

Como podemos observar, el recurso extraordinario argentino no es mas
que una casaciéon encubierta.

17

18 Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial, Buenos Aires, Editorial Soc. Anon.

Editores, 1961, t. IV, p. 264.
19

La casacion..., cil., t. I, vol. II, p. 251.

Quiroga Lovié, Humberto ¢t al., Derecho constitucional argentino, Buenos Aires, Rubinzal-

Culzoni, 2001, t. L., pp. 656 y ss.
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E. Eliminacion de la casacion en el proyecto del nuevo
Codigo Procesal Civil de Clale (2012)

En este proyecto se realiza un profundo cambio en el proceso civil. Con
relacion alo que interesa, este cambio es evidente en el sistema recursivo y se
concede amplias facultades a la Corte Suprema de Justicia.

Igualmente, con este proyecto se elimina el recurso de casaciéon en la
forma y se crea un recurso de apelacion que recoge las causales de aquel, y
ademas por su medio el tribunal de alzada revisa los hechos y el derecho de
las resoluciones apeladas?! dentro del sistema de apelacion limitada, segtin se
expresa en la exposicién de motivos.

También en este proyecto se elimina el recurso de casacion en el fondo
por el recurso extraordinario, con lo que se completa el cambio y se le encar-
ga a la Corte Suprema, altamente fortalecida, a velar por el cumplimiento
de los derechos fundamentales y dar coherencia y unidad a las decisiones de
los tribunales, segun la exposiciéon de motivos.

Este recurso lo interponen las partes, las que expresaran los agravios y
las razones por las cuales existe un interés general que justifique la interven-
ci6n de la Corte Suprema, que, siguiendo en esto el modelo anglosajon del
leave to appeal inglés y el writ of certiorart, se reserva el derecho de no conocer de
clertas materias en que no concurre el interés general, con lo que se descon-
gestiona de asuntos la Corte Suprema.

La sentencia de la Corte Suprema indicara el interés general para admi-
tir el recurso, y si se acogiere, indicara la infraccion del derecho fundamental
o la manera en la cual debera ser interpretada o aplicada una determinada
norma o principio juridico, y concluira declarando la confirmacion, la modi-
ficacidn, la revocacion o la invalidacion de la sentencia recurrida y del proce-
dimiento del cual emanara en su caso.?? Si se anulare la sentencia, se dictara
la sentencia de reemplazo; en cambio, st se anulare el juicio, se determinara
el estado en que hubiere de quedar y se realizard un nuevo juicio.?

El articulo 409 del Proyecto senala taxativamente lo que debe entender-
se por interés general, que haga necesaria la intervencion de la Corte Supre-
ma en este recurso. Estas causales son las siguientes: si se hubiere infringido
en forma esencial en la sentencia o en el procedimiento del cual ella emana
un derecho o garantia fundamental contemplado en la Constituciéon politi-

20 Articulo 381 del Proyecto.
21 Articulo 379 del Proyecto.
22 Articulo 413.2 del Proyecto.
23 Articulo 413.3 del Proyecto.
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ca o en los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes, y en el
caso en que se considere fijar, uniformar, aclarar o modificar una doctrina
jurisprudencial.

La interposicion de este recurso no suspende la ejecucion ni los efectos
de la sentencia.?* Asimismo, la sentencia que falle este recurso no admite
impugnacion, salvo que contradiga otro fallo, si no se dej6 constancia de ha-
berse modificado la doctrina anterior, en cuyo caso se anula la sentencia y se
procedera a una nueva audiencia.?’

Este es un recurso suz generis que retine elementos de la casacion: la ape-
lacion asume la casacion en la forma, la Corte Suprema se pronuncia sobre
el fondo al admitir el recurso y se uniforma la jurisprudencia, y del amparo
(instituto de la jurisdicciéon constitucional para la defensa de los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion politica); también el recurso
extraordinario realiza su funcion.

Creo que los fines que se pretende con la reforma se podrian lograr
mejorando la casacion, pero son los juristas chilenos los que mejor pueden
decidir de acuerdo a sus necesidades y circunstancias. Algunos destacados
juristas chilenos reclaman a la casacion, entre ellos Jordi Delgado Castro.2

F. Algunas reformas a la casacion espafiola

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de Espana de 2000 suprimio6 el
recurso de casacion en la forma sustituyéndolo por el recurso extraordinario
por infraccion de la ley procesal, del cual conocen los tribunales superiores
de justicia. Asimismo, esta ley conserva la casacién en el fondo por motivos y
resoluciones tasadas, del cual conoce el Tribunal Supremo.

De igual forma, son susceptibles de recurso de casacion las sentencias
dictadas por las audiencias provinciales que se encuentren en los supuestos
siguientes: cuando se dictaron para la tutela civil de derechos fundamentales,
excepto las del articulo 24 de la Constitucion; cuando la cuantia del asunto
sea superior a los 150000 euros, y cuando la resolucion objeto del recur-
so presente interés casacional. Se entiende por interés casacional cuando
la sentencia recurrida se oponga a la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo o resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales, o aplique normas que no lle-

2+ Articulo 414.1 del Proyecto.
25 Articulo 414.2 del Proyecto.

26 “El recurso extraordinario en el Proyecto de Codigo Procesal Civil”, Revista Ius et

Praxis, Chile, afio 18, nim. 2, pp. 125-146.
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ven mas de cinco afos en vigor, siempre que, en este tltimo caso, no existiera
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas anteriores
de igual o similar contenido.

Las cuestiones de hecho estan fuera de la casacioén, lo mismo que la va-
loracion de la prueba efectuada por los tribunales de instancia. El Tribunal
Supremo casa la sentencia y se pronuncia sobre el fondo —técnica tradicio-
nal de la casacion espafiola—.

Las normas que regulan el valor probatorio de los articulos 316, 318,
319y 326.1 de la LEG son preceptos que deben ser atendidos por el juez de
instancia para decidir sobre el fondo del asunto, segtn el Tribunal Supremo;
pero también se ha expresado que su infraccién debe denunciarse en el re-
curso extraordinario por infracciéon procesal. El error de derecho, pues, es
denunciado por ese recurso.

Las otras pruebas son valoradas por la sana critica. El que valora la
prueba es el juez y no la ley, por lo que la disconformidad del recurrente con
la valoracién no es con la que expresa la ley, sino con el valor que le dio el
juez. Esta valoracion es discrecional del juez (€l es, por ejemplo, quien vio y
escucho al testigo) y no es impugnable en casacion, lo mismo sucede con la
prueba pericial y la declaracion de partes. Pero se acepta la revision en casa-
cioén de tales valoraciones cuando son irracionales o no ajustadas a la logica.

Esta decision de dividir el recurso de casacion ha sido criticada por al-
gunos procesalistas espanoles. Esta reforma no representa una eliminacion
de la casacion, sino un intento de fortalecimiento de la justicia espanola de
acuerdo a sus circunstancias. En este sentido, Julio Piscatoste Bobillo, J.
Maldonado Ramos, J. L. Seoane Spiegelberg y A. Villagobmez Rodil, magis-
trados espanoles, critican esta escision de la casacion, sometiendo el recurso
extraordinario por infraccion procesal al conocimiento de los tribunales su-
periores de justicia y no al Tribunal Supremo, como resulta lo correcto en
el buen orden casacional, lo cual se realiza al margen del articulo 123 de la
Constitucion. Estos magistrados agregan que la misma reforma al regular
el recurso extraordinario por infraccion procesal emplea la palabra “casar”,
propia del recurso de casacion, y en el primer Anteproyecto lo denomina
“recurso de amparo judicial”, lo que parece ser lo mas adecuado; ademas,
no encuentran justificacion de la division para descargar de trabajo a la Sala
Civil del Tribunal Supremo, pues no ocurre tal cuestiéon en este momento, y
si en el futuro resulta que es estimado el recurso extraordinario y saneado el
defecto, se puede interponer el recurso de casaciéon para resolver el fondo de
la controversia, razoén por lo cual deben buscarse otras soluciones, lo que re-
quiere un estudio serio y participativo de todos los interesados; por e¢jemplo,
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los doctrinarios apuntan a la aplicacion de la propuesta de Cappelletti en su
Dictamen iconocldstico sobre la reforma al proceso cwil italiano, y que consiste en
conceder al tribunal de casacion la posibilidad de seleccionar los recursos,
tal y como sucede con el Tribunal Supremo norteamericano, y con respecto
a Alemania, el Tribunal de Casaciéon puede rechazar los asuntos que care-
cen de importancia, salvo que contradiga la jurisprudencia.?’

Vicente Gimeno Sendra, catedratico espafiol, menciona la causa por la
que no pudo entrar en vigencia el recurso extraordinario (non nato), y sefiala
las dudas sobre la constitucionalidad de la nueva regulacion de los tribunales
superiores de justicia como tribunales de casacion, en su funciéon de aplicar e
interpretar de una manera definitiva e irrevocable la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Sendra sefiala tres dudas que resumimos asi: a) la atribucion de un recur-
so de casacion a los tribunales superiores de justicia solo puede legitimarse
en un Estado federal, como en Argentina, en el cual la Constituciéon otorga
a los poderes legislativos autonémicos competencia para promulgar codigos
procesales civiles con un ambito de aplicacion circunscrito al Estado fede-
rado, solucion que no es aplicable por la configuracion que hace la Cons-
titucion del Estado espafiol, que aunque es descentralizado, mantiene una
forma unitaria; b) de acuerdo con la Constitucién, al Tribunal Supremo le
corresponde conocer de todos los motivos de los recursos de casacion, y c) la
supuesta funcién de los tribunales superiores de justicia para emitir doctrina
legal procesal en sus diecisiete demarcaciones provocara en la practica la vul-
neracion del articulo 14 de la Constitucion, en su manifestacion de igualdad
en la aplicacion de la ley.?®

La identidad con que navego a ultramar la casacion espanola se ha per-
dido, solo conserva la eliminacion del reenvio, sustituyendo la casacion en la
forma por el recurso extraordinario de nulidad, y eliminando el error de he-
cho en la valoracion de la prueba; sin embargo, en Latinoamérica su identi-
dad original hecho raices profundas que siguen vivas. Muchos de estos paises
aceptan las tres caracteristicas de la casacion espafiola: casacion de fondo y
de forma —hoy reunidos en un solo articulo, interpuestos en el mismo es-
crito, tramitados conjuntamente, fallados en la misma sentencia, con prefe-
rencia el de forma, pero con diferentes efectos— y error en la apreciacion de

27 Los recursos y otros medios de impugnacién en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Barcelona, Bosch,
2009, pp. 413-416.

28 Derecho procesal civil I El proceso de declaracién. Parte general, Madrid, Universidad Nacional
de Educacién a Distancia-Colex, 2012, pp. 629 y 630.
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la prueba (Costa Rica,? Guatemala,’ Panama,’' Bolivia,?? Cuba).?? Existen
otros que permiten restrictivamente la revision de los hechos en casacion:
Uruguay,** Honduras,? Venezuela,’® Ecuador,*” Chile,? El Salvador,* Rept-
blica Dominicana* y Paraguay*' no regulan la revisiéon de los hechos.

G. Amparo y justicia ordinaria

El amparo no solo ha pretendido sustituir a la casacion, sino también
penetrarlo y funcionar conjuntamente.

Este es un tema que inquieta a juristas y legisladores, objeto de detenido
estudio y valoracion.

En nuestro pais no se ha permitido el amparo contra las resoluciones
judiciales en asuntos de su competencia, por disposicion expresa del articulo
53, inciso 1, de la Ley de Amparo, que dice “No procede el recurso de am-
paro: 1. Contra las resoluciones de los Funcionarios Judiciales en asuntos de
su competencia”. Pero recientemente, interpretado a contrario sensu por la
Corte Suprema de Justicia, se sostiene que cabe en asuntos que no son de
competencia de los tribunales ordinarios.* Esta es la primera ventana que
se le abre al amparo en materia judicial.

Las partes del proceso, ya sea con el afan de encontrar un nuevo medio
para discutir el caso, ya sea para corregir groseras violaciones de la ley, de

29 Articulos 594 y 595 del Cédigo Procesal Civil.

30 Articulos 621 y 622 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

31 Articulos 1152-1155.

32 Articulos 252-255 del Cédigo de Procedimiento Civil, y 273 del Proyecto. Los proce-
salistas latinoamericanos senalan al libertador Simén Bolivar como el primero que propuso
el establecimiento de la casaciéon, quien envié en 1817 un mensaje al Congreso de Angostura
(1819) un proyecto de Constitucion, en el cual se creaba una Alta Corte de Justicia, que con-
taria con una Sala de Apelaciones y otra de Casacion (Vescovi, Enrique, Los recursos judiciales
y demds medios de impugnacion en Iberoamérica, Buenos Aires, Depalma, 1988, p. 235)

33 Articulo 630.9 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral.

3% Articulo 270 del Codigo General del Proceso.

35 Articulo 720 del nuevo Ciodigo Procesal Civil.

36 Articulos 313, 320 y 386 del Cédigo Procesal Civil.
37 Articulo 3.3 de la Ley de Casacion.

3 Articulo 677.

39 Articulo 522.

40 Articulo lo. de la Ley sobre Procedimiento de Casacién.

' Articulo 420, bis 7, de la Ley Creadora del Recurso de Casacion.

42 Sentencia del 2 de abril de 1976, Boletin Judicial, p. 79.
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fondo o de forma, o bien para atrasar el juicio, interponen el recurso de am-
paro contra las resoluciones judiciales con mucha frecuencia, lo que aumen-
ta cuando la autoridad correspondiente va abriendo ventanas. Esta delicada
situacion obliga a la meditacion y respuesta clara sobre el tema.

En el derecho comparado se pueden observar varias soluciones.* En
Argentina no se permite el amparo en contra de las resoluciones judiciales,
mientras que en México se permite con gran amplitud este tipo de amparo,
pero que en realidad es un amparo-casacion, que funciona en los amparos
directos. Por su parte, en Brasil y en Pert solo se admite el amparo contra
resoluciones judiciales en ciertos casos. Por otro lado, en Espana se admite
el amparo contra las resoluciones judiciales después del agotamiento de to-
dos los recursos e instancias, incluyendo el recurso de casacion por violacion
de derechos fundamentales. Este es subsidiario, porque deben agotarse las
vias ordinarias y no se permite la revision de tales resoluciones, ni es una
nueva instancia.

En nuestro pais no cabe el amparo contra las resoluciones judiciales
por las razones siguientes: el inciso 1 del articulo 53 lo que en realidad ex-
presa es que en asuntos de jurisdiccion ordinaria no cabe el amparo y asi
debe interpretarse, porque cuando de cuestiones de competencia se trata,
el CGodigo de Procedimiento Civil sefiala a la declinatoria y a la inhibitoria
como vias para solucionar el conflicto, y el Codigo Procesal Penal establece
la declinatoria, por lo cual no es preciso recurrir al amparo, el que se usa en
subsidio de los recursos o reclamaciones ordinarias; en este sentido, no exis-
te, pues, un vacio que puedan llenar este tipo de interpretacion. Igualmente,
esta arraigada en nuestra tradiciéon la improcedencia del amparo contra las
resoluciones judiciales, y para justificarla se creé un sistema mixto de con-
trol de la constitucionalidad, en virtud del cual todos jueces ordinarios son
jueces constitucionales y pueden, desde la mas baja jerarquia, declarar en
el caso concreto la inconstitucionalidad en su sentencia, y ademas existen
para ello la causal de casacion de fondo; el amparo y el recurso de inconsti-
tucionalidad de la ley o decreto ante la Sala Constitucional y la Corte Plena,
respectivamente; la casacion en la forma para conocer los vicios del proce-
dimiento, y el recurso de casacion en interés de la ley.

Los ordenamientos juridicos americanos estan divididos al respecto.
En este sentido, se admite el amparo contra las resoluciones judiciales en

# Garcia Belaunde, Domingo, “El amparo contra resoluciones judiciales”, Derecho procesal

constitucional, Bogota, Temis, 2001, pp. 156 y ss; Brewer Carias, Allan R., Derecho procesal consti-
tuctonal, San José, Investigaciones Juridicas, 2012, p. 353.
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El Salvador,** Colombia,*5 Panama,* Guatemala,*” México, Venezuela,*
Pert® y Bolivia,’® mientras que no se admite este tipo de amparo en Argen-
tina, Nicaragua, Uruguay,® Chile,’? Costa Rica,* Ecuador®* y Honduras.>

Si echamos a andar todo el sistema quiza no se tenga necesidad de abrir-
nos a la revision de las resoluciones judiciales cuando violen los derechos
fundamentales, pero si esto no funciona, tenemos que pensar bien en una

4 Montecino Giralt, Manuel Arturo, “El amparo en el Salvador”, en Fix-Zamudio, Héc-
tor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), £/ derecho de amparo en el mundo, México, Porria,
2006, pp. 351 y 352.

¥ Ortiz Gutiérrez, Julio César, “La acciéon de tutela en la Carta Politica de 19917, en Fix-
Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), op. cit., p. 239. La accién de tutela
equivale al amparo y solo procede por las vias de hecho contra las resoluciones judiciales.

16 Articulos 2615-2632 del Cédigo Judicial. Véase Hoyo, Arturo, “El proceso de ampa-
ro de derecho fundamentales en Panama”, en Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo (coords.), op. cit., pp. 351 y 352.

47 Articulo 10 de la Ley de Amparo. Véase Garcia Laguardia, José Maria, “Las garantias
jurisdiccionales para la tutela de los derechos humanos en Guatemala, habeas corpus y ampa-
ro”, en Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), ap. cit., p. 407.

#  Articulo 4o. de la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucio-
nales. Véase Ayala Corao, Carlos M. y Chavero Gazdik, Rafael, “El amparo constitucional
en Venezuela”, en Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), op. cit., pp.
664y 665.

4 Articulo 4o. del Cédigo Procesal Constitucional. Véase Garcia Belaunde, Domingo y
Eto Cruz, Gerardo, “El proceso de amparo en el Perd”, en Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (coords.), op. cit., p. 604.

0 Articulo 129.2 de la Constitucion.

51 Articulo lo. de la Ley 16.011 del 19 de diciembre de 1988. Véase Gros Espiell, Héc-
tor, “El derecho de amparo en el Uruguay”, en Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo (coords.), op. cit., p. 635.

52 Nogueira Alcald, Humberto, “El derecho y accién constitucional de proteccién (am-
paro) de los derechos fundamentales en Chile a inicios del siglo XXI”, en Fix-Zamudio,
Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), op. cit., p. 190. Este autor sehala que contra
las resoluciones judiciales existen los recursos correspondientes, ademas de que la jurispru-
dencia de los tribunales de justicia ha aceptado las acciones de proteccién contra sentencias
que han vulnerado manifiestamente las normas del debido proceso, o cuando se produce un
perjuicio irremediable por otra via procesal, cuando ellos afectan a un tercero ajeno al proce-
so que no ha participado ni ha tenido derecho a una defensa en el proceso jurisdiccional, lo
cual aplaude y propone que debe darsele al Tribunal Constitucional la potestad para revisar
las sentencias judiciales, tal y como sucede en otros paises.

3 Articulo 30 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional. Véase Herndndez Valle,
Rubén, “El recurso de amparo en Costa Rica”, en Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coords.), op. cit., pp. 268 y 269. Este autor pide que se conceda contra las
resoluciones judiciales. También véase Hernandez Valle, Rubén, Derecho procesal constitucional,
San José, Juricentro, 2001. pp. 223-226.

> Articulo 88 de la Constitucion.

% Articulo 46.7 de la Ley de Amparo.
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reforma para realizar esa revision, con el cuidado de no interferir en la potes-
tad del juez ordinario de aplicar la ley ordinaria y reservar a la jurisdicciéon
constitucional la potestad de revisar si se violaron los derechos constitucio-
nales. ;Con la reforma a favor del control de las resoluciones judiciales a
través del amparo podriamos apaciguar la critica del llamado “gobierno de
los jueces constitucionales”?

La primera queja del gobierno con respecto a los jueces proviene de
Roosevelt (Theodoro), en contra de las sentencias de la Corte Suprema en
las que se rechazaba toda intervencion legislativa en la vida econémica. Des-
pués, Lambert publicé en 1921 su famoso libro £/ gobierno de los jueces, donde
sostenia la misma tesis. Posteriormente, el otro Roosevelt (Franklin Delano)
fue mas enérgico, cuando su politica del New Deal entr6 en conflicto con la
Corte Suprema en materia politica y social. Creo que este control judicial
debe ir amparado en la vigencia efectiva del Estado de derecho.

H. Fortaleza de la casacion

La casacion todavia tiene una gran fortaleza y es aceptada por muchos
de nuestros paises, como Guatemala, El Salvador, Honduras, Nicaragua,
Costa Rica, Panama, Colombia, Venezuela, Pera, Chile, Uruguay, Paraguay;,
Ecuador, Republica Dominicana, Bolivia y Cuba, en Argentina a nivel pro-
vincial, y en el Codigo de Derecho Internacional Privado de Bustamante.

Los recursos que la han querido sustituir no son mas que casaciones en-
cubiertas, y la tercera instancia ya ha sido suprimida. Por otra parte, se ha
ido mejorando y superando los inconvenientes de la casacion francesa, pero
sin desnaturalizarla.

Por via de ejemplo podemos citar, entre otras, las siguientes mejoras
con relacion a la casacion: se pueden simplificar sus tramites y moderar el
formalismo que la rodea; suprimir el reenvio y pronunciarse sobre el fondo
del asunto el tribunal de casacion; facultar al tribunal para conocer sobre
el material de hecho cuando existe un error de hecho protuberante, como
en el supuesto de aceptar como prueba un hecho no probado o ignorar el
probado, o deducir de la prueba testifical o pericial algo que no se expresa
o esta renido con su contenido, y también para corregir el error de derecho
por negarle valor a la prueba legal o darle el que no tiene; aceptar en la
casacion las pruebas para mejor proveer, pero sin desnaturalizarla;® pedir
la nulidad de la sentencia de la Corte Suprema cuando no se exprese el
cambio de jurisprudencia y sea contraria a la anterior; establecer el interés

% Devis Echundia, Hernando, Estudios de derecho procesal..., cit., pp. 9-104.
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casacional, como en Espafia y el Anteproyecto del Codigo Procesal Civil de
Nicaragua, con objeto de uniformar las jurisprudencias cuando la sentencia
del juez de distrito o Tribunal de Apelaciones se oponga a la doctrina juris-
prudencial de la Corte Suprema, cuando la sentencia de un juez de distrito
resuelva cuestiones sobre la que exista una contradiccién con lo resuelto por
otro juez de distrito, o cuando la sentencia de un tribunal de apelaciones se
contradiga con lo resuelto por otro tribunal de apelaciones; establecer una
causal para recurrir de casaciéon por violacion de los derechos fundamenta-
les consagrados en la Constitucién, como en Nicaragua; facultar al tribunal
de casacion para seleccionar a su criterio los casos trascendentales. Asi pues,
el amparo y la casacién no son incompatibles, sino que pueden funcionar al
mismo tiempo, pues son dos instituciones distintas, tal y como funcionan en
Nicaragua.

Todas estas mejoras pueden servir para mantener la casaciéon y no usar
otros recursos para sustituirla o mejorarla.
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