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CAPITULO OCTAVO
CASACION

suMARrIO: Seccién 1. Principios generales. Seccidn 1L Insiituciones
comunes (estudio comparative). 1. Motives. a). Primer motivo:
Infraccion a la ley. b) Segundo molive: Infracciones a la juris-
diccion y e la competencia. ¢y Tercer motivo: Falia de persona-
lidad. dy Cuario motivo: falta de publicidad y comunicacion. €).
Quinto motive: pruebas. f). Sexto motive: constitucion irregular
del juzgador. g). Séptimo motive: fallos irregulares. h). Octavo
mativo: contradiccion de la cosa juzgada. 2. Depdsito previo. 3.
Contrarrecurso y recurso incidental (casacion por adhesidn). 4. Ca-
sacion per salium. 5. Nuevas cuestiones. 6. Reenvio.

Seccién 1. Principios generales

La casacion es un medio impugnativo que se dirige contra las sentencias
definitivas o interlocutorias dictadas en segunda instancia (con excepcién
de la casacién per saltum en que procede contra las sentencias de primer
grado) . En la casacion es perfectamente apreciable la diferencia entre iudicium
residens y iudicium rescissorium. El reenvio es la regla general, es decir, el
wudicium rescissorium se sustancia ante un tribunal de segunda instancia y
solo excepcionalmente se decide sobre el recurso en corte de casacion. El
depésito en concepto de multa, para el caso de ser derrotado en la instancia
de casacién, es considerado un elemento indispensable para su prosecucion,
por lo que de no efectuarse, el recurso deviene inadmisible. El conocimiento
en la casacién es mis restringido que en apelacién, ya que la primera se
interpone contra vielaciones cometidas sélo por errores de derecho particular-
mente graves. Las caracteristicas anteriormente expuestas colocan a la casacién
entre los medios impugnativos extraordinarios.

A pesar de recibir diferentes denominaciones, en todos los ordenamientos
juridicos existe un recurso anulatorio que sélo procede con base en deter-
minados motivos, establecidos taxativamente por el ordenamiento y que sélo
puede interponerse contra resoluciones definitivas, no impugnables por
ninghan otro medio impugnativo y cuya resolucién compete al érgano supre-
mo de Ia organizacién judicial por lo que, para evitar la confusién provocada
por la abundancia de denominaciones, se le dard el nombre del recurso que
presenta tales caracteristicas en Espafia v Francia: “la casacién”. La casacién
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ademds de ser un recurso de conocimiento restringido tiene como funcidn
unificar, a través de la jurisprudencia, los criterios de aplicacién e interpre-
tacién y proporcionar una direccién comiin a las decisiones de los tribunales.

Al igual que en el caso de la apelacién, también con respecto de la casa-
cién existen ideas dogmiticas que injustificadamente pretenden tener una
validez absoluta, por ejemplo, la idea de que la casacién debe ser necesaria-
mente una tercera instancia y que sélo cabe su interposicién contra errores
de derecho. En Alemania e Jtalia Ia casacién procede en segunda instancia,
tanto en los casos de casacién per saltum, como en los casos en que la casacion
se interpone contra sentencias de primera instancia no impugnables en
segunda instancia. Tampoaco es del todo exacta la afirmacién de que la casa-
cién Unicamente procede contra los errores de derecho, pues en todos los
ordenamientos juridicos donde es posible la casacién por errores in proce-
dendo, necesariamentte debe examinar el juzgador los actos del a quo y, por
lo tanto, debe conocer sobre cuestiones de hecho.! En realidad, en los
recursos casacionales, al contrario de lo que sucede con los medios revoca-
torios, se conoce preferentemente de los errores que afectan a las cuestiones
de derecho y excepcionalmente de los errores que afectan a las cuestiones de
hecho.

La casacién tiene sus origenes mis remotos? dentro de cada uno de los
paises, en diversos recursos locales, como por ejemplo: “la segunda suplica-
cién” y la “injusticia notoria” ante €l Consejo de Castilla, después de Estado,
en Espafia; 8 los recursos ante el Sacro Real Consejo del Reino de Napoles
o €l Supremo Tribunal de Signatura del Estado Pontificio, en Italia;* los
recursos contra las sentencias del “Tribunal Cameral del Reich” (1654) vy
los recursos de tercera instancia, por errores in iudicando, contenidos en el
Corpus Iuris Fridericianum, en Alemania (1781).% No obstante, ¢l prototipo
de juicio casacional aparece en Francia con la Revolucién. El Cédigo Napo-
leén y el Senadoconsulto del 28 floreal del afio XII otorgaron a la casacion
el cardcter con que actualmente se le conoce. ®

La casacién se introduce en el derecho espafiol a través de la Constitucion
de Cadiz. 7 Sin embargo, sélo es objeto de una amplia reglamentacién hasta

1 Véase infra, seccion I, nimero 1, letra @) .

2 Cfr., Plaza, Manuel de la, La casacion civif, Madrid, Editorial Revista de Derecho Pri-
vado, 1944, pp. 43-44,

3 Cfr., idem., pp. 91-95.

4 Cfr., Calamandrei, Piero, Casacidon civil, traduccidn de Santiago Sentfs Melendo y Ma-
riano Ayerra Redin, Buenos Aires, EJEA, 1959, p. 29.

& Cfr., Goldschmidt, op. eit, pp. 23-24,

6 Cfr., Calamandrei, Casacidn civil, cit., pp. 33-34.

7 Cfr., Fairén Guillén, Victor, Recepcion en Espafia del recurso de casacidn francés (1812-
1813), en sus: Temas del ordenamiento procesal, cit, t. 1, pp. 195 y ss.
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la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, en la que toma forma definitiva;
posteriormente sufrié algunas reformas, pero en términos generales conserva
las caracteristicas con que se¢ conoce en la actualidad. En nuestro derecho la
casacién penetra a través del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Dis-
trito y Territorios Federales de 1884, y permanece en vigencia hasta el aito
de 1919, en gue es derogada expresamente por el articulo 99 transitorio de
la Ley Orgénica de los Tribunales del Fuero Comun del Distrito y Tetritorios
Federales de 1919, en el mismo afio en que entra en vigor la Ley de Amparo,
cuyo articulo 30 implicitamente hace desaparecer la casacién. La existencia
de la casacién no fue del todo afortunada, debido a que su reglamentacion
fue exigua v excesivamente formalista, y finalmente fue absorbida por el am-
paro, integrando el juicio de amparo directo o uni-instancial.

La similitud del amparo y los recursos casacionales de otros paises ha sido
ampliamente probada, razon por lo que se estimé indtil la repeticion de los
argumentos en pro, mientras que los alegatos en contra carecen de interés,
pues ninguno de ¢llos es definitivo, ya que cuando no son producto de la
carencia de informacién, son causados por una exacerbacion del Iocalismo juri-
dico. Los més autorizados tratadistas han reconocido la estrecha vinculacién
que guardan la casacién y el amparo. Burgoa define el amparo uni-instancial
como un recurso extraordinario y afirma: “en efecto, dicho amparo coincide
con el recurso de casacién en su procedencia y teleologia, pues es susceptible
de entablarse contra sentencias definitivas por vicios de ilegalidad in
iudicando e in procedendo”.

Fix-Zamudio se ha aplicado a demostrar ampliamente la equivalencia de
dichas instituciones en varios de sus trabajos. ? Autores de reconocido prestigio
internacional han coincidido con la opinién de los distinguidos especialistas
citados, por ejemplo, Alcald-Zamora y Mauro Cappelletti, 1* incluso, la impo-
sibilidad de escindir el binomio amparo-casacién ha sido reconocida por tra-
distas en paises pertenecientes al sistema anglosajon. 1

8 Cfr,, Burgoa, Ignacio, Juicio de amparo, 7? ed., México, Porrta, 1970, pp. 171-200, en
especial, pp. 197-200.

® Reflexiones sobre la naturaleza procesal del amparo, en: “Revista de la Facultad de
Derecho de México”, t. x1v, nim. 56, octubre-diciembre de 1964, pp. 98-9%; Id., Juicio de
amparo, México, Porrta, 1964, pp. 258 ¥ ss.; Id., Sintesis del derecho de amparo, México,
UNAM, 1965, p. 21.

10 Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, Ampare y casacidn, en: “Revista de la Facultad de
Derecho de Méxice”, t. xvi, num. 61, enero-marzo de 1966; Cappellctti, Mauro, El control
judicial de la constitucionalidad de las leyes en el derecho comparado, traduccién de Ci-
priano Gémez Lara y Héctor Fix-Zamudio, México, Publicaciones de la Revista de la Fa-
cultad de Derecho, 1966,

11 Karst, Kennteth L., Latin American Legal Institutions: Problems for Comparative Law,
Los Angeles, Latin American Center, University of California, 1966, pp. 627-620.
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Por lo demds, cada una de las secciones consagradas a la casacién, en cada
uno de los ordenamientos juridicos examinados en este trabajo, confirma la
identidad de funciones del recurso de casacién y el amparo uni-instancial o
directo; desafortunadamente, no es posible llevar a cabo un amplio estudio
del amparo porque por extenso que fuera, no serfa mayor ni mds completo
que los realizados por los especialistas en la materia; a cambio, se intentara
la exposicién de aquellos aspectos en que es posible introducir algunas modi-
ficaciones que pudieran aportar ventajas para nuestro sistema impugnativo.
En primer iérmino, debiera ser suficiente con fundamentar el amparo direc-
to en las hipdtesis del articulo 159 de la Ley de Amparo, en vez de recurrir
a una superflua y rimbombante justificacién de violaciones al texto de la
Constitucién. En verdad, para pedir la casacién de una sentencia no debiera
ser necesario desplegar en la demanda toda una catedra de derecho constitu-
cional. Alcald-Zamora ya ha sefialado la inconveniencia de referir los motivos
de casacidn a la Constitucidn:

concebido asf, el amparo-casacién no tendrd por qué continuar validndose como
trampolin, o mds bien como muleta, de preceptos constitucionales cuya supuesta
violacién tantas veces se invoca y en tan raras veces se acredita, para a través de
ellos combatir la infraccién de leyes ordinarias: evitese semejante rodeo y vdyase
directamente al granc.!2 En definitiva el resultado viene a ser el mismo, pero
mientras la casacién permite el ataque directo, el amparo obliga a un rodeo
(empleo como trampolin de articulos tan socorridos como el 14, el 16, el 20, etc.,
de la Constitucién) . 13

En segundo término, quizd fuera mds conveniente separar el control de la
legalidad del control de la constitucionalidad * y el juicio uni-instancial del
bi-instancial, como sea que estos dos ultimos difieren absolutamente por lo
que respecta a: resoluciones impugnables, motivos, 6rganos que conocen de
la impugnacién y procedimiento para la sustanciacién y, consecuentemente,
no debiera tratarse de mantener artificialmente unido en los cuerpos legales
lo que en la prdctica permanece desvinculado,

En el amparo el demandado es el 6rgano jurisdiccional; en cambio, en los
recursos casacionales de Alemania, Espafia, Francia e Italia el demandado
es la parte que triunfé en la instancia en que su contraparte impugné la
resolucién. En rigor, lo que se impugna por medio de la casacién es un acto
del 6rgano y no de la parte y, por ello, pudiera pensarse que en sentido
estricto el demandado debia ser el 6rgano del que proviene la resolucién.
No obstante, la resolucién no beneficia al juez, sino a la parte que triunfé;
consecuentemente, €s la parte quien tiene el interés en que se mantenga la

12 Alcald-Zamora, Amparo y casacidn, cit, p. 83,
18 Ihidem.
1 Cfr,, Cappelletti, op. cit.,, pp. 79-82.
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resolucion y, por tal motivo, es el recurrido el que estd en la disposicién y
en el dnimo de defender la resolucién. Sin embargo, la situacién del érgano
impugnado es la inversa de la parte recurrida y, por lo tanto, su interés es
escaso o nulo; por ello, en la prictica quien defiende la resolucién impug-
nada es la parte recurrida, a quien injustificadamente y en contra de toda
légica se llama tercero perjudicado, siendo que €l tercero (en todos los pafses
y en todos los tiempos) ha sido definido como el sujeto ajenc a una relacién
juridica.

Por otra parte, en todos los procesos jmpugnativos se ataca la resolucién
del juez, por ejemplo, en la queja y en la apelacién, etcétera, pero no por
ello concurre el tribunal de primera instancia en calidad de demandado y el
contrarrecurrente €n calidad de tercero. En el amparo directo, como en
¢l resto de los medios impugnativos, se atacan actos de un dérgane jurisdic-
cional; por lo tanto, deberia adoptarse un criterio uniforme, ubi eadem legis
ratio, ibi idem dispositio.

El érgano impugnado al que la ley denomina “autoridad responsable”,
pricticamente permanece ajeno al juicio de amparo, cosa que es perfec
tamente explicable en funcion de su falta de interés en la resolucion del
superior Jerdrquico. Generalmente la participacién del pseudodemandado se
reduce a enviar el “informe con justificacién”, como lo ha hecho notar
Fix-Zamudio: “la costumbre judicial ha consistido en que el tribunal sefialado
como responsable se limite, en la mayor parte de los casos, a remitir el
expediente en el cual pronunci6 el fallo, en via de informe con justifica-
cién”. ¥ tan raquitica intervencién suscita dos comentarios: primeramente,
dicha intervencién no justifica que el legislador le haya otorgado la calidad
de parte al tribunal, en lugar de concedérsela a la verdadera parte; en
segundo término, resulta superfluo que el legislador exija el informe con
justificacién al tribunal en los casos en que la resolucién impugnada es una
sentencia (articulo 149), teniendo en cuenta que también el Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal exige la motivacidn y justi-
ficacién de las sentencias, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14
constitucional (articulo 82) . Ademds, Burgoa sefiala que la practica judicial
aludida: “nunca viene a colmar las exigencias teleclogicas de la naturaleza
misma del informe con justificacién”, 16 pero admite que con respecto a
las violaciones de fondo, es suficiente, aunque no en ¢! caso de las violaciones
de forma (en el procedimiento).

En adicién a lo dicho seria conveniente instituir el depdsito para multar
al litigante temerario, ' cuidando que no impida la impugnacién del liti-

15 Cfr., Fix-Zamudio, Reflexiones..., cit, p. 99.
16 Burgea, op. cit., p. 670
17 Véase infra, seccién II, nimero 2,
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gante pobre v, en todo caso, s6lo se haria efectiva la multa cuando el recurso
fuera notoriamente infundado. Por altimo, también seria util pensar en la
posibilidad de adaptar a nuestro sistema las instituciones de la casacién
per saltum y de la casacidn por adhesidn. La primera institucién ¥ permi-
tiria la simplificacion de la impugnacién, reduciendo las costas y el tiempo
al permitir a las partes llevar directamente al amparo las cuestiones de
derecho que de cualquier forma, tarde o temprano, llegarfan a la Suprema
Corte o a los Tribunales Colegiados, con la ventaja de liberar a los érganos
de la segunda instancia de la labor inutil que implica conocer de un asunto
que de todas maneras serd Ilevado ante los érganos de la justicia federal
Por otra parte, la casacién por adhesién haria posible la simplificacidén de
algunas de nuestras complicadas reglas de acumulacién.

Seccién II. Instituciones comunes (estudio comparativo)

1. Motivos. Los motivos de la demanda de casacién se fundan generalmente
en la existencia de errores de derecho. La delimitacién entre los errores de
hecho y los errores de derecho se establece en relacién con los procesos
mentales a través de los que el juzgador produce el fallo. El error de hecho
se presenta cuando la falsa apreciacidn del juzgador incide en las premisas
del concepto que ¢l mismo s¢ forma sobre los datos que empiricamente
recoge de los actos o hechos alegados por las partes, mientras que el error
de derecho afecta finicamente a las premisas, a través de las que interpreta
normativamente los hechos y actos que percibe, con objeto de calificarlos
y enlazar, en su caso, la consecuencia prevista por la norma.

Dentro de la materia de jurisdiccién y competencia se pueden encontrar
varios ejemplos por medio de los que es posible ilustrar lo arriba expuesto.
Por ejemplo, si el error hubiera afectado los datos o elementos que se deben
tomar en cuenta para fijar la jurisdiccion o la competencia, se estd en
presencia de un error de hecho; en cambio, cuando ¢l error hubiera afectado
la interpretacién o aplicaciéon de las normas que rigen tales materias, se
tratard de un error de derecho. De lo dicho con anterioridad se explica
por qué cuando la casacién se interpone por errores in procedendo en materia
de jurisdicciébn y competencia, se puede dar el caso de que se conozcan
tanto de errores de hecho, como de errores de derecho. 19

Los errores de derecho se dividen en errores in procedendo y errores in
iudicando. Los primeros afectan a la conduccién del procedimiento, y son
una infraccién al iuris procedendi, mientras que los segundos se presentan
en el momento que se decide el fondo del negocio y afectan al furis decidend;.

18 Véase énfra, seccién II, ntimeros 3 y 4.
19 Goémez Orbaneja y Herce Quemada, op. cit., p. 546.
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Los errores in procedendo se originan cuando las conductas de los partici-
pantes en el juicio de primera instancia, incluyendo al juzgador, no se
conforman con la conducta que prescriben las reglas del procedimiento, debido
a un error en la interpretacién de alcance y significado de las normas que
prescriben los requisitos y la secuencia de los diversos actos que realizan
los individuos dentro de un proceso judicial. Los errores in iudicando se
presentan cuando la concatenacién de las premisas que integran el proceso
mental, a través del que decidié el juez sobre el asunto, no se conforman
con las reglas contenidas en las normas juridicas que rigen su estructura y
manifestacion.

Cuando el juez comete una infraccion in fudicando, se dice que su reso-
lucién es vilida, pero injusta, por cuanto que a pesar de haber observado
los requisitos que la ley prescribe, su resolucion no coincide con el criterio
de justicia que priva en el orden juridice. Sin embargo, atendiendo al punto de
vista tedrico que ha servido como marco al enfoque de este estudio, no se
podria casar ninguna resolucién injusta, sin antes demostrar que es anulable
en funcién de haberse producido en infraccién de una norma superior, que
recoja ¢l principio de justicia que se considere vulnerado; en virtud de que las
normas que definen el concepto de justicia para un orden juridico, en un
lugar y tiempo determinados, deben tener fuerza legal, es decir, sexr obliga-
torias para que su infraccién sea relevante. Por lo que en todo caso, el
concepto de justicia debe traducirse en un conjunto de normas positivas,
ya sea que las hubiera creado el poder judicial o que sean de naturaleza
consuetudinaria,

Unicamente cuando la conducta del juzgador se conforma a las normas que
necesariamente deben regirla se puede decir que la sentencia, como norma
concreta, es completamente vdlida; por lo que es posible inferir que la no
observancia de las normas que definen la justicia para un sistema judicial
puede provocar una resolucion invilida y, por lo tanto, anulable; lo que
implica el reconocimiento de la existencia de un conjunto de normas obli-
gatorias que se desarrollan a través de la prictica cotidiana de los drganos
judiciales y cuya funcién consiste en complementar y llenar las lagunas de
las normas generales; a tales normas eufemisticamente se les denomina “cri-
terios de justicia que privan en un orden juridico”, con el propdsito de
evitar fricciones o caer abiertamente en un conflicto con €l proceso legis-
lativo, especialmente en aquellos 6rdenes que pretenden establecer una divisidn
estricta entre los poderes, semejante a las que se postularon en los albores
de la teoria del Fstado y que resultan impracticables en la actualidad.

La jurisprudencia ha intervenido en la deliniciéon del campo de los errores

in iudicando y los errores in procedendo, por ejemplo, en Alemania las
decisiones de los tribunales han establecido qué tipo de errores se producen
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como resultado de la violacién de determinados articulos, La infracciéon de
los artfculos 308 y 323 de la Z, P. O. (relativos a la plus petitio y a pres-
taciones futuras) se considera como error in iudicando, mientras que la
violacién de los articulos 134, 253, 261 y 519 de la misma Ordenanza (que
contienen disposiciones relativas a: presentacién de la demanda, sefialamiento
del término para la audiencia y motivacion de la apelacién) se consideran
como error in procedendo.® La diferencia entre errores in procedendo o
en el orden y errores in iudicando o en el fondo, no sélo es importante
desde el punto de vista doctrinal, sino también en Ia préctica, ya que la
casaciébn per saltum no procede en el caso de interponerse contra errores
in procedendo.

En e} sistema impugnativo italiano, se consideran como errores in proce-
dendo aquelios que afectan al pronunciamiento sobre la jurisdiccién, asi
como las violaciones en materia de competencia y las nulidades que afectan
a todo el procedimiento. A proposito de la distincién tradicional entre errores
in iudicando y errores in procedendo, Gomez Orbaneja y Herce Quemada
afirman que en la prdctica, al igual que en la jurisprudencia, se ha venido
cometiendo la lamentable equivocacién de asociar la comisién de errores
en el fondo con las leyes materiales o sustantivas, de manera que en tales
medios s¢ ha generalizado la opinién de que la casacién por infraccién a
la ley sélo procede contra las leyes sustantivas o materiales pero nunca
conira las leyes procesales.

Pero ya sabemos (cfr. incisos 1) y 2)) que la ley sustantiva determina el “que”
del fallo y que la referencia al “si” y del “como” de la actividad proccsal y de la
sentencia de fondo es siempre una norma procesal. La ley procesal ordena la con-
gruencia de las demandas con la sentencia, que la decisién sea clara y exacta.
Todo esto es imperativo de la ley procesal y concretamente del articulo 559 vy
por referencia del 362. 21

Por lo tanto, si se tomase al pie de la letra el criterio oficial, sélo el
primer inciso del articulo 1692 podria fundamentar la casacién por errores
in fudicando y el resto de los incisos deberia ser forzosamente base para la
impugnacién de los errores in procedendo.

En efecto, la jurisprudencia espafiola considera que las reglas del proce-
dimiento y los preceptos de cardcter procesal que no contienen normas
materiales, en caso de ser vulnerados, no pueden fundamentar la casacidn
por errores in tudicando (sentencia del 22 de febrero de 1964). Para terminar,
Goémez Orbaneja y Herce Quemada agregan que una conveniente diferen-
clacién entre la casacién por errores in iudicando y por errores in procedendo,

20 Cfr, Rosenberg, op. cit., p. 411,
21 Gémez Orbaneja y Herce Quemada, op. cit., p. 545.
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no solo afecta las especulaciones de la doctrina, sino que trasciende a la
prdctica, pues cuando se estima el recurso por quebrantamiento de forma
(error in procedendo) se repone el procedimiento por medio de reenvio, y
cuando se estima el recurso por infraccién, se dicta sentencia ajustada a
derecho. 2

La casacién espafiola ofrece una peculiaridad en materia de motivos, que
no comparte con las de Alemania ¢ Italia, ya que la L. E. C., define los
motivos de la casacion en dos articulos diferentes, diferencia que sirve de
base para distinguir dos tipos de casacién, la primera se denomina casacién
por infraccién de la ley o a la doctrina y la segunda casacién por quebran-
tamiento de forma. La terminologia no es del todo clara, pues dentro de
la infraccién se podria subsumir el quebrantamiento de forma, debide a
que las formas en cuestion deben ser de observancia obligatoria para que su
violacién haga posible la anulacién de la resolucién de primera instancia.
La distincién entre los dos géneros de casacién se traduce en una regla-
mentacién especifica para cada uno de ellos; las secciones tercera, cuarta
y quinta del titulo XXI, del libro segundo, se ocupan del procedimiento
para sustanciar la casaciéon por infraccién a la ley o a la doctrina, mientras
que la seccién sexta se consagra a Ia sustanciacién de la casacién por quebran-
tamiento de forma.

Debido a la separacidn y determinacion especifica de cada uno de los
tipos de casacién, la enumeracion de los motivos es mas profusa en la
legislacién espafiola que en los crdenamientos correspondientes de Alemania
e Italia, donde la enumeracidn de motivos se reduce a un solo articulo
dentro del que se incluyen ambos tipos de errores y se formulan conceptos
generales, excepcién hecha de los errores in procedendo, cuya mencién es mas
especifica, debido a que en este tipo de errorves es considerablemente mds di-
ficil demostrar su trascendencia al resultado del fallo y, consecuentemente,
se precisa la consignacion explicita de los casos.

El error que se comete, ya sea in procedendo o in iudicando, debe ser
tal que vicie la sentencia en tal forma que de no haberse presentado, la
decisién hubiera sido totalmente diferente. Se puede decir que entre el resul-
tado del juicio y la infraccion cometida debe haber un nexo de causalidad. 23
La trascendencia de la infraccidn en la decision del juez es mucho mis ficil
de precisarse en el caso de los errores in iudicando.?* Por esto es que existen
determinados motivos en que de presentarse una infraccién in procedendo
se considera, sin mads, que influyé en la decisién final, se dice entonces

22 Cfr., idem, p. H46.

28 Cfr., Schonke, op. cit, p. 320, Goldschmidt, op. cit,, p. 422,

24 Una resolucién afectada por un error in procedendo grave puede ser, a pesar de todo,
justa; en cambio, las resoluciones afectadas por un error in iudicando grave, siempre son
injustas.
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que existe una presuncién legal de trascendencia y, por lo tanto, no es
preciso probar el nexo de causalidad. 25

En seguida se analizardn los hechos y actos cuya existencia hace posible
la interposicién del recurso de casacién, por encontrarse expresamente con-
signados en las legislaciones respectivas como motivos que pueden fundamentar
el recurso de casacion. La mayoria corresponde a errores in procedendo,
debido a que Ia existencia de un error de esta naturaleza no presupone
necesartamente que la resolucién sea injusta, 2 menos que asi se consigne.
Consecuentemente, es necesario regular expresamente los motivos de casacién
por errores in procedendo en los que por la gravedad del mismo la ley
presupone su trascendencia 2l resultado del fallo.

Por otra parte, la omisién de la regulacién expresa de un motivo de
casacién no implica, necesariamente, que no proceda el recurso de casacion,
ya que en los tres ordenamientos se prevén supuestos de cardcter general
dentro de los que es posible encuadrar algunos casos que no han sido
objeto de regulacién expresa (articulo 549, Z. P. O.; articulo 360, C. P. C.
y articulo 1692, L, E. C)).

a)y Primer motivo: infraccion a la ley. La infraccién a la ley constituye
la piedra angular del recurso de casacion, debido a que dentro del género
propio de los recursos extraordinarios, es el motivo que constituyendo la
diferencia especifica, caracteriza y define a la casacién, distinguiéndola del
resto de los recursos extraordinarios,

En estricto sentido, todos los motives de la casacién pueden subsumirse
dentro de la infraccién a la ley, salvo los errores de hecho, a los que no
se considera como un fundamento habitual de la casacién. En la mayoria
de los casos la casacién se reduce al examen vy rectificacién de los errores de
derecho, esta limitacién caracteriza a este recurso v le distingue de los demais
medios impugnativos, sin embargo, dicha limitacién no es absoluta, debido
a que en el andlisis de los errores in procedendo también se examinan
cuestiones de hecho, por lo que serfa mas propio decir que en la casacién
se excluye la revision de errores o cuestiones de hecho, a menos que se
encuentren tan intimamente relacionados con las cuestiones de derecho que
fundamentan el recurso, que no sea posible dilucidar éstas sin desentraiiar
aquellos.

La infraccién a la ley puede consistir en que presentindose los supuestos
no se aplique la norma o que no presentindose se hubiera aplicado, asi
como si en la aplicacién se hubieran transgredido los limites que circuns-
criben los ambitos de validez de la norma. La doctrina alemana ha formulado

25 Cfr., Goldschmidt, op. cit., p. 422; Kisch, op. cit., p. 800; Rosenberg, op, cit., pp. 412-
413,
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cn este respecto el concepto de error en la subsuncién, al que Rosenberg
define en los siguientes términos: “la subsuncién es el juicic errdneo acerca
de si los hechos estdn en correspondencia con la norma puesta como premisa
mayor de la conclusién’. 26

En la jurisprudencia espafiola se encuentran algunos ejemplos que permiten
aclarar los conceptos doctrinales de violacién de alguna norma de la ley
o la jurisprudencia. La violacién de una morma ¢ de la jurisprudencia
implica el desconocimiento de su existencia, extension o subsistencia (sen-
tencia del 31 de enero de 1964); se incutre en la violacidn de una norma,
cuando se niega su aplicacidn a un hecho existente al que necesariamente
se debe aplicar (sentencia del 17 de enero de 1962) ; la errdnea interpretacion
de una norma o de un precepto de 1a jurisprudencia se reliere a su contenido;
por ello, se incurre en errores de interpretacidn cuando se equivoca el
sentido del contenido de una norma (sentencia del 25 de febrero de 1964);
la aplicacion indebida y la interpretacién errénea con respecte a un mismo
precepto, se excluyen mutuamente, por lo tanto, no es posible su alegacién
simultdnea (sentencia del 27 de septiembre de 1963); la jurisprudencia con-
sidera inadmisible la casacion que se funde en leyes y doctrinas que versen
sobre los puntos no discutidos en el pleito 6 en extermos ejecutoriados o
consentidos (sentencias del 8 y 9 de mayo, y 7 y 14 de junio de 1882).

Las normas generales y abstractas cuyas violaciones constituyen fundamento
del recurso de casacién son generalmente las leves en sentido formal; sin
cmbargo, también se incluyen, en ciertos casos, normas generales en sentido
material. Por ello es que mediante la casacion, no unicamente es posible
impugnar las resoluciones que infringen las normas generales que provienen
del poder legislativo, sino incluso aquellas normas generales de naturaleza
consuetudinaria, particularmente en los pafses en que se permiten como un
sistema paralelo al del derecho escrito; también se incluyen las normas
de derecho internacional, cuando se encuentren incluidas en tratados que
hayan sido convenientemente ratificados. 2 Las normas del derecho extranjero
Unicamente se tienen en consideracién en los casos de conflictos de leyes
y en este supuesto es necesario probar su existencia ante el tribunal, debido
a que para €l derecho extranjero no rige el principio fure novit curia, a
menos que el texto se encuentre testimoniado en los autos. En Espafia
también se requiere la prueba del derecho consuetudinario (sentencia del
13 de enero de 1885 y de 26 de marzo de 1847). Alcald-Zamora sostiene
que no es necesaria la prueba del derecho consuetudinario, si estd dentro

26 Rosenberg, op. cit., p. 410.
27 Clr., ibidem.
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de las posibilidades del juez el conocimiento de la existencia de las normas
cuya infraccién se invoca. 2’

Las normas que resultan de la interpretacién que se da a las condiciones
generales contenidas en los actos juridicos que suscriben los particulares,
por ejemplo, los contratos de seguro, los contratos de adhesion, etcétera, son
susceptibles de tomarse en cuenta para los propdsitos de la casacién. La
violacién de las llamadas mdximas de la experiencia pueden constituir un
motive suficiente para fundamentar el recurso en cuestién, siempre que
sean recogidas por una norma juridica, o sea cuando constituyen la premisa
mayor para la aplicacién de consecuencias de derecho, por ejemplo, las
precauciones que debe tomar el hospedador para que los bienes de sus
huéspedes estén debidamente custodiados, 2

Por ultimo, es conveniente sefialar que dnicamente es posible impugnar
una resolucién por la via casacional con fundamento en la infraccion de
normas de derecho imperativo, pues las resoluciones en que el juez hubiera
hecho uso de las facultades discrecionales que le concede la ley no son
impugnables, 2 menos que se alegue la transgresién de los limites dentro
de los que se debié haber ejercido dicha facultad. El derecho espafiol dispone
una restriccion a la casacidén por la infraccidn de lo que se puede considerar
como una norma de cardcter general que rebasa los limites del orden juridico
vigente, ya que la jurisprudencia ha establecido la improcedencia de la
casaciéon fundada en la infraccién de los principios del derecho, asi como
cuando se alegue que la resolucién es contrariz a la opinién de los juris-
consultos (sentencias del 29 de noviembre y del 17 de mayo de 1918}.

by Segundo motive: infracciones a la jurisdiccion y a la competencia. La
infraccién de las normas que regulan la jurisdiccién y la competencia, en
sentido positivo, cuando el 6rgano que consideré indebidamente tener facul-
tades para conocer de un asunto, como en sentido negativo, cuando se
abstuvo de conocer de un asunto que le competia, constituye un fundamento
suficiente para interponer la casacién.

Antes de continuar es conveniente recordar la distincién entre jurisdiccion
y competencia, ya que en principio los dos conceptos se refieren a la facultad
de un 6rgano del Estado para pronunciarse sobre la formulacién de una
norma concreta. No obstante, existe una distincién entre el grado de abstrac-
ciém de las facultades de un drgano del poder judicial; de esta forma, cuando
se trata de las grandes divisiones que separan a las diversas materias en
que se divide el derecho, por ejemplo, derecho civil, penal, administrativo,
se habla de jurisdiccién, pues se trata del nivel mds abstracto y general de

28 Cfr., La prucba en el derecho consuetudinario, en sus: Estudios ..., cit, pp. 429-460.
20 Cfr., Goldschmidt, op. cit., p. 420; Schonke, op. cit., p. 320.
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las facultades de un oOrgano, en cambio, cuando nos referimos al territorio,
a la cuantia, al grade o a cualquiera otra de las distinciones que se dan
dentro del marco general de la jurisdiccidn y que definen las facultades de
un drgano en una forma mis especifica, nos referimos a la competencia.

La infraccién de las normas que regulan las facultades de un drgano
con respecto de la jurisdiccidn y Ia competencia es considerada expresamente
como motivo de casacidn en los tres ordenes juridicos, pero siendo en ltalia
donde mis hincapié se ha hecho en la distincién entre jurisdiccion y com-
petencia, €s en este sistema en el que se regula con mayor amplitud la
violacién de las disposiciones relativas a la materia en cuestion.

En ltalia procede la casacién (por errores in procedendo) contra las
violaciones en materia de jurisdiccion vy, especificamente, por la infraccién
de los articulos 41, 363, 374, 382 y 386 (véase articulo 360, fraccién I),
también se admite la casacién por causas vinculadas directamente con la
jurisdicién, cuando se intenta en contra de las sentencias de apelacién o
de grado unico que pronuncian los jueces especiales {articulo 362, fraccién
Iy, siempre que se interponga dentro del término de 60 dias (articulo 525).

Cuando se trata de conflictos positivos o negativos de jurisdiccion, entre
jueces especiales o entre éstos y los jueces ordinarios, no se sefiala ningin
plazo perentoric (articule 362, fraccién I); en el mismo caso se encuentran
los conflictos negativos entre un juez ordinario y la administracién publica
(articulo 362, fraccién II). En los contlictos positivos de jurisdiccion ambos
drganos pretenden conocer de un mismo asunto, mientras que en conflicto
negativo sucede lo contrario,

La regulacién de la casacién en materia de jurisdiccién es tan amplia
Que, segin Carnelutti, admite implicitamente la impugnacién por exceso
de poder, toda vez que por esto ultimo se entienda el ejercicio de una
facultad mas alld de los limites que se establecen en el dmbito de la juris-
diccion. 3¢ La casacién por violacién de las normas que regulan la compe-
tencia s6lo se admite cuando no estd prescrito el recurso especifico a través
del cual se efectiia el regulamiento de la competencia (articulo 360, fraccién
). =

En Espafia la L. E. C. admite la casacién por violacién de las normas
que rigen la jurisdiccién y la competencia, incluyendo al primer caso dentro
de las infracciones a la ley o a la doctrina, y al segundo entre las relativas al
quebrantamiento de forma, sin que parezca haber razén suficiente para
establecer tal escisién. La casacién por violacién a las normas sobre la juris-
diccion procede cuando hubiera habido abuso, exceso o defecto en el ejercicio
de la jurisdiccién (articulo 1693, fraccién VI); Gomez Orbaneja y Herce

0 Cfy,, Carnelutti, op. cit,, t. 1, p. 251.
81 Véase supra, la regulacién de la competencia,
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Quemada consideran que con esta disposicién se propone evitar el fendémeno
denominado exceso de poder, tanto en sentido positivo como en sentido
negativo. 32

La jurisprudencia espafiola ha insistido en precisar que la casacién inter-
puesta con fundamento en los motivos a que se viene haciendo referencia,
s6lo procede en razén de la materia y no de los diversos grados dentro de
una misma jurisdiccién (sentencia del 28 de junio de 1973). La casacion por
violacién a las disposiciones que rigen en materia de competencia procede
unicamente en el caso de que no hubiera habido pronunciamiento alguno
del Tribunal Supremo sobre este punto, y cuando ne se trate de ninguno
de los supuestos que permiten la interposicién de la casacién por violacion
a las normas que rigen la jurisdiccién (artfculo 1693, fraccién VI).

¢) Tercer motivo: falta de personalidad. La falta de personalidad se consi-
dera un error in procedendo y constituye un fundamento de la casacion, se le
regula expresamente en Alemania y Espafia y comprende tanto la hipotesis
de falta de personalidad del representante, como el caso en que no se hubiera
ratificado expresamente o en forma tdcita la gestiébn procesal del que no
hubiera tenido representacién (articulo 551, mimero 5, Z. P. O., y articulo
1693, fraccion 1I, L. E. C).

d) Cuarto motivo: falta de publicidad y comunicacion. En Alemania
procede la casacion cuando en los debates que anteceden a la sentencia se
hubieran infringido los preceptos sobre la publicidad (articulo 551, nimero
6, Z. P. O.). La Ley de Enjuiciamiento Civil considera la falta de empla-
samiento de aquellos que debieron haber sido citados para el juicio como
un motivo suficiente para fundamentar el recurso en cuestibn. Este motivo
s6lo puede hacerse valer por el que ignord el emplazamiento y, consecuen-
temente, no pudo haberse defendido en el juicio. Los recursos interpuestos
por los deudores solidarios no prosperan cuando se hubiera notificado a uno
de ellos, de manera que los recursos que sometan con fundamento en la
falta de emplazamiento son rechazados {sentencia del 6 de julio de 1887).
La falta de citacién para alguna diligencia de prueba o para sentencia
resolutiva, en cualquier instancia, también constituye motivo suficiente para
hacer procedente Ia casacion (articulo 1693, fraccion 1V, L. E. C).

e) Quinto motivo: prucbas. La Ley de Enjuiciamiento Civil regula expre-
samente la casacién por errores cometidos en materia de pruebas. La comisién
de un error de hecho o de derecho en la apreciacion de las pruebas se
considera como un error in tudicando; tratdndose del error de hecho, se exige

$2CIr., op. cit.. p. 547,
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que ¢ste resulte evidente a partir de los documentos o actos auténticos que
demuestren la equivacacién del juzgador (articulo 1692, fraccion VIL L. E. C.) .

La jurisprudencia espafiola proporciona un criterio de diferenciacién entre
los errores de hecho y los errores de derecho en materia probatoria: se
incurre en un error de derecho si en la apreciacién de las pruebas no se les
concedio el valor que la ley les atribuye (sentencia del 5 de julio de 1962).
Sin embargo, Gémez Orbaneja y Herce Quemada consideran que la distincion
entre error de hecho y error de derecho no es tajante, debido a que en todo
caso el examen de hecho se resuelve en examen de derecho, desde el momento
en que se debe apreciar en qué condiciones y respecto de qué extremos hace
prucha el juicio. 3%

El error de hecho resulta de documentos o actos auténticos que demuestren
por si mismos la realidad del hecho que se pretende demostrar, en oposicién
con el que reconocid el tribunal ¢ gquo (sentencia del 12 de julio de 1963).
Se consideran como documentos auténticos los que hacen prueba por si mismos;
no se le otorga tal cardcter a la confesion judicial, tampoco se consideran
documentos auténtices los que son impugnados en el pleito (sentencias del
2 de abril de 1948 y del 26 de octubre de 1956). Por tultimo, resulta
conveniente seilalar que la jurisprudencia espafiola no permite la posibilidad
de desarticular la apreciacion conjunta de las pruebas; asi, cuando las pruebas
se hubieran apreciado en conjunto, no se puede impugnar por separade la
apreciacion de ningin aspecto en particular (sentencias del 18 de octubre
de 1954 y del 30 de noviembre de 1957). A fin de evitar abusos, solo se
admite la apreciacién conjunta cuando las circunstancias lo permiten. Por
lo que si alguna prueba contradice a las demds, de manera que no sea
posible conciliarlas, no procede la apreciacidn conjunta de las pruebas. Tam-
poco es posible la apreciacidn conjunta parcial, que tiende a la apreciacién
conjunta de parte de las pruebas, y que no tiene otra funcién que la de
proteger al tribunal haciendo mds dificil la impugnacién,

f) Sexto motivo: constitucidn irregular del juzgador. Cuando el tribunal
no se constituye conforme a derecho, se presume, sin mds, que hubo un
error in procedende que trascendid al resultado del falle, no siendo nece-
sario probar el nexo de causalidad. Tanto la legislacién alemana como la
espafiola consideran expresamente a la constitucidn irregular del juzgador
como un motivo de casacién, no asi la legislacién italiana, sin que esto
implique, necesariamente, su exclusion como motivo del recurso en cuestién,
pues en todo caso, al alegarla habrd de demostrarse el vincule de causalidad
entre la constitucién defectuosa y el resultado del fallo.

La constitucion irregular del drgano jurisdiccional, la participacién en la

33 Cfr., ibidem.
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decision del caso de algin juez que hubiera sido recusado exitosamente,
asl como la desestimacién infundada de la recusacién son supuestos que
fundamentan la interposicién del recurso de casacién (articulo 551, nimeros
1,2,y 3, Z P. O, y articulo 1693, fracciones I y VIII, L. E, C).

g) Séptimo motivo: fallos irregulares. La motivacién insuficiente o contra-
dictoria del fallo permite la interposicién de la casaci6n, sin que sea necesario
demostrar la existencia del vinculo de causalidad. La mera omisidn de la
fundamentacion constituye un error in procedendo, mientras que la funda-
mentacién errénea o deficiente constituye un error in iudicando. 3 Carnelutti
sefiala que entre los pricticos, algunas veces se presenta el equivoco o delibe-
radamente se abusa de la confusién entre falta de razones y falta de buenas
razones. 3%

El derecho alemén incluye la falta de metivacién como un error que
fundamenta la casacién, por lo que tampoco en este caso existe la necesidad
de demostrar el vinculo causal con el resultado del fallo, ya que existe la
presuncién legal de su trascendencia al resultado del fallo (articulo 551,
namero 1, Z, P. O.). Sin embargo, la motivacién insuficiente o contradictoria
puede requerir la demostracién de su trascendencia.

En Italia se regula expresamente la omisién de la motivacién del fallo o
su insuficiente o contradictoria motivacién, por lo que no se requiere la
demostracién de su trascendencia al resultade del fallo, pero en todo caso,
para los efectos de estimar el recurso, deberd probarse que afecté a algin
punto decisivo de la controversia. El error en la motivacién se puede hacer
valer de oficio o a instancia de parte (articulo 360, fracciéon V, C. P. .. }.

La Ley de Enjuiciamiento Civil se ocupa con mayor detenimiento de los
errores del fallo que pueden fundamentar la casacién. La segunda fraccién
del articulo 1692 se refiere a la incongruencia de la sentencia con las preten-
siones oportunamente deducidas por las partes, por ejemplo, la jurisprudencia
considera que existe incongruencia cuando la parte solicita que se decida
sobre la propiedad de un aprovechamiento y el tribunal resuelve sobre la
forma de emplear el aprovechamiento, en cambio no se considera incon-
gruente la sentencia que incluye declaraciones sobre los extremos conectados
implicitamente, por consecuencia légica o por ser una cuestién accesoria,
en tanto no se afecta a la cuestién principal (sentencias del 17 de noviembre
de 1964 y del 4 de diciembre de 1964).

La tercera fraccidén del articulo antes mencionado contiene la hipdtesis
de 1a Nlamada plus petitio, que se presenta cuando el fallo otorga mds de lo
que se hubiera pedido, asi como cuando contenga declaraciones sobre alguna

3¢ Cfr, Redend, op. cif., p. 133
a5 Carnelutti, ep. cit., t. 0, p. 253,
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pretensién que no hubiera sido oportunamente deducida en el litigio. Por
ultimo, la cuarta fraccién se ocupa de los falios con disposiciones contradic-
torias, como puede ser, por ejemplo, la contradiccién que sea de tal manera
patente que incluso dificulte la ejecucién del mismo. Para Gomez Orbaneja
y Herce Quemada las fracciones antes mencionadas del articulo 1692 sancionan
la infraccion del principio dispositivo. 3¢

h) Octavo motivo: contradiccion de la cosa juzgada. La Ley de Enjuicia-
miento Civil dispone la casacion de las sentencias cuyos puntos resolutorios
sean contrarios a la cosa juzgada, siempre que esta excepcidn se hubiera
alegado en el juicio (articulo 1692, fraccién 1V). La jurisprudencia ha
completado la disposicién anterior, sefialando las condiciones para que proceda
la casacién. Primeramente, se exige que en la sentencia pasada bajo la
autoridad de cosa juzgada se hubijera decidido sobre el fondo del negocio
y que el recurrente considere que su contenido es contrario a lo decidido en
la resolucién que se impugna (sentencia del 1? de julio de 1944). Ademis,
exige que entre la sentencia dotada con la fuerza de cosz juzgada y la
resolucion recurrida en casacién exista una identidad de cosa, causa y personas
(sentencia del 21 de diciembre de 1952; en realidad, esta sentencia no hace
més que reiterar el contenido del articulo 1252 del Cédigo CGivil, que establece
los limites de la cosa juzgada).

2. Depdsito previo. El propdsito de la casacidn, como recurso extraordinario
de nulidad, es bdsicamente diverso del de la apelacién, cuyos beneficios se
dirigen a un gran numero de procesos, en cambio, la casacién s6lo debe
proceder en casos verdaderamente extraordinarios, cuando el juzgador ha
infringido alguna norma a través de su actividad como 6rgano judicial,
por la aplicacién errénea de la ley. El legislador ha tratado de evitar que
los litigantes desnaturalicen la funcién de la casacién, recurriendo a este
medio impugnativo con propositos exclusivamente dilatorios, la funcién que
desempefian los depdsitos es precisamente la de disminuir las posibilidades
de que se utilice la casacién para los fines sefialados, sancionando a los
litigantes con la pérdida del depésito, cuando la demanda haya sido infundada.

El derecho alemin excluye al demandante de la obligacién de depositar;
tnicamente cuando se le hubiera concedido el beneficio de la justicia gratuita
o cuando se le haya eximido del pago de las costas, en todos los demads
casos, los litigantes deben demostrar que han cumplido con el depésito de
la cantidad que se fija, de lo contrario, una vez que haya transcurrido el
plazo que para tales propésitos se fija, el recurso se tiene por no motivado
en forma legal y se le desestima (articulo 5564, Gltimo pirrafo, Z. P. O.).

36 Cfr., op. cit.,, p. 547.
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El Cédigo Procesal Civil italiano determina exactamente las cantidades
que se deben depositar, haciendo depender el monto de las mismas de la
categorfa del dérgano que hubiera pronunciado la resotucién recurrida (articulo
364) y establece el plazo para efectuar el depdsito en la secretaria (articulo 369,
fraccién I). Al jgual que en el derecho alemdn, se excluye del pago del
depésito a aquellos que gozan del beneficio de la justicia gratuita, pero
ademds, la exencidn se extiende a los recursos casacionales que se interponen
por motivos vinculados con la jurisdiccibn y la competencia, asi como en
los casos de casacién en interés de la ley.

La Ley de Enjuiciamiento Civil toma como criterio para fijar la tasa
del depdésito previo dos factores; la cuantfa del asunto y €l tipe de casacién,
segin se trate de infraccién a la ley o de quebrantamiento de forma. Los
que disfrutan del beneficio de 1a justicia gratuita se encuentran exentos del
deposito previo, La exencién del depdsito se extiende a los casos de infraccién
a la ley en que la sentencia de segunda instancia difiere de la de primera
instancia (articulo 1698), en este respecto, la jurisprudencia considera gue
existe inconformidad aun cuando la Audiencia no confirme todos los pro-
nunciamientos del juzgado, no obstante que hubiera estado de acuerdo en
lo esencial (sentencia del 6 de febrero de 1964). Finalmente, tampoco se
requiere depdsito en los recursos de casacién que se dirigen contra las
sentencias de los amigables componedores y contra las pronunciadas en
jurisdiccién veluntaria.

3. Contrarrecurso y recurso incidental (casacion por adhesion). En Alemania
Ia casacién por adhesién se regula en parte por el régimen de la apelacidn
incidental, debido a que el articulo 556 remite a los articulos 521, 522, 553
y 554, que corresponden al capitulo de apelacién. La casacién por adhesion
puede interponerse mientras no se haya cerrado el plazo que se concede para
motivar la casacién principal (articulo 556, nimero 1). No obstante, Rosen-
berg afirma que la motivacién de la apelacién incidental puede admitirse
hasta en tanto no se declare cerrado el debate oral. &7

En Italia, una vez que el recurrido se persona en el juicio casacional, exclu-
yendo la posibilidad de que se allane o transija, puede adoptar una conducta
pasiva y reducirse a negar las afirmaciones del recurrente. En el derecho
italiano se denomina resistente al sujeto que se encuentra en el caso anterior
y tiene derecho a participar en el debate oral, si bien no puede presentar
memorias (articulo 370, primera parte, C. P. C). En segundo lugar, puede
asumir una conducta mds bien activa, pero siempre dentro de los limites
del recurso principal. Esta ultima se logra mediante la interposicion del
contrarrecurso, cosa que autoriza al recurrido a presentar memorias, a opo-

87 Cfr., Rosenberg, op. cit., p. 417.
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nerse a las pretensiones del recurrente y, en términos generales, le permite
una actividad mds dindmica de la que se autoriza al resistente.

E] contrarrecurso se interpone mediante su notificacién al recurrente, dentro
del plazo de veinte dias contados a partir del vencimiento del plazo para
el depésito del recurso principal (articulo 370, C. P. C.). El articulo arriba
mencionado dispone la aplicacién de los articulos 365 y 366 para el contrarre-
curso, ambos sobre los requisitos y condiciones del recurso principal. Se debe
proceder al depdsito del recurso en un plazo de veinte dias contados a partir
de su notificacién al recurrente, los documentos que requiera el contrarrecurso
deben depositarse junto con el poder especial del representante, cuando se
hubiera otorgado por documento separado.

La forma y tiempo de interposicién del recurso incidental se encuentran
regulados por las disposiciones del contrarrecurso por orden expresa del
articulo 371 C. P. C, con excepcién de los recursos que incidentalmente
propongan aquellos que son llamados a integrar el contradictorio, de acuerdo
con lo previsto por los articulos 3831 y 332 del mismo ordenamiento, en
cuyo caso el plazo para notificar la interposicién es de cuarenta dias.

A diferencia del contrarrecurso, para €l recurso incidental rigen los articulos
364, sobre depdsito para el caso de ser derrotado en la instancia, y 369,
que contiene la enumeracién de los documentos que se requieren en el
depdsito del recurso principal.

La ultima conducta posible del recurrido consiste en no tnicamente contra-
decir u oponerse a las pretensiones del recurrente, sino, a su vez, plantear
pretensiones diversas a las contenidas en el recurso principal, no solo porque
en las primeras se impugnen extremos de la sentencia que no se impug-
naban en la segunda, sino incluso porque se impugnen otras resoluciones
diversas de las que fueron objeto de impugnacién por el recurso principal.

4. Casacién per saltum. La casacién per saltum es una figura juridica
originada en el derecho alemdn, donde se introdujo a través de la Novela
de 13 de febrero de 1924; su funcién consiste en permitir la impugnacién en
casacién de las sentencias de primera instancia (de los juzgados regionales)
directamente ante el Tribunal Supremo, saltando por encima del procedi-
miento de segunda instancia (que se sustancia ante los tribunales superiores),
cuando en virtud de tratarse de motivos de que se conoce especialmente
y en forma definitiva en casacién, la instancia de apelacion podria resultar
superflua.

La casacién per saltum sélo procede cuando se trata de impugnaciones
fundadas en cuestiones de derecho, principalmente por infraccidén a la ley
y siempre que se trate de errores in fudicando. Ademds, las partes deben
convenir en llevar el litigio directamente a la casacién, salvando la segunda
instancia. E1 convenio por el que las partes acuerdan recurrir a la casacién
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per saltum debe acompafiar al escrito por medio del cual se interponga el
Tecurso.

De entre los sistemas objeto de estudio unicamente el derecho espafiol
no ha adoptado la casacién per saltum. Posiblemente no se le haya incorpo-
rado en otros sistemas juridicos por ne coincidir con el concepto que se
ha formado de la casacidén, ya que ciertamente resulta dificil conciliarla
con la idea de que la casacién es por antonomasia una tercera instancia,
sin embargo, quizd en el futuro se extienda esta instifucién a otros orde-
namientos, a medida que el criterio prictico cobre relevancia frente a las
ideas preconcebidas que se mantienen merced al rigor de la tradicién.

5. Nuevas cuestiones. La aceptacién de nuevas cuestiones en casacidén es
excepcional, a diferencia del procedimiento de segunda instancia, donde su
planteamiento no reviste un cardcter extraordinario, Los supuestos en que
procede el planteamiento de nuevas cuestiones se reduce a sélo cuatro casos
de los que dos son comunes tanto al ordenamiento alemdn como al italiano.
El primero se refiere al ofrecimiento de pruebas en relacidén con la nulidad
de la sentencia impugnada, por la falta de algiin presupuesto procesal. 38
En Italia, las pruebas sobre la nulidad de la sentencia deben entregarse al
tiempo de realizar el depésito del recurso (articulo 369, C. P. C). También
se acepta el planteamiento de nuevas cuestiones cuando se vinculan con la
procedencia del recurso, como en el caso de infracciones al procedimiento,
o de hechos que afecten al mismo en forma definitiva, por ejemplo, la
renuncia de la accién y la renuncia de la instancia de casacién (articulos
584, fraccion I; 590, fraccién III, y 580, fraccién IV, Z. P. O, y articulo 372,
C. P C).

Por ultimo, el derecho alemdn contempla dos posibilidades adicionales,
cuando las nuevas cuestiones sirviesen para fundar o rechazar la pretensién
de indemnizacién que se plantea en la instancia de casacién, de acuerdo
con los articulos 302, fraccién IV; 600, fraccién II, y 707, fracciones II y
HI. Ademis, segin Rosenberg, en el procedimiento casacional se permite
el ofrecimiento de pruebas sobre el derecho extranjerc y el derecho consue-
tudinario, 39

6. Reenvio. En la casacion resulta claramente perceptible la diferencia
entre el fudicium rescidens y el iudicium rescissorium, en particular por
lo que se refiere a los sistemas juridicos de Alemania e Italia, donde el
reenvio se presenta como regla y la decisidn en sede de casacién como
excepcion.

En el derecho procesal alemdn tnicamente se decide el juicio en sede

88 Cir,, idem, p. 423.
32 Cfr., ibidem.
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de casacion cuando la causa se encuentra en condiciones de ser fallada,
por tratarse de cuestiones vinculadas exclusivamente con subsuncién o inter-
pretacion de normas y, habiendo sido probadoes convenientemente los hechos
en las instancias anteriores del litigio, no sea necesaria ninguna diligencia
que tenga por objeto el examen de cuestiones de hecho; tampoce se efectia
el rcenvio cuando se trata de aquellos casos en que se hubiera declarado
inadmisible la via judicial. Sin embargo, fuera de los casos anteriores, el
reenvio no se considera obligatorio, merced a que el articulo 564 de la Z
P. O, donde se regulaba, ha sido derogado.

En Italia, se efectiia el reenvio siempre que la ley no disponga lo contrario.
La Corte decide el juicio en sede de casacién cuando se trata de cuestiones
vinculadas con la jurisdiccidn y Ia competencia, estatuyendo en la resolucién
sobre dichas materias y designando al tribunal que estime competente; tampoco
se efecttia el reenvio cuando el tribunal estime que su realizacidn es imposible
(articulo 382).

El reenvio se realiza generalmente a un drgano del mismo nivel al que
correspondia el érgano cuya resolucién fue impugnada, salvo que se trate
de casacién per saltum, en cuyo caso se adoptan sistemas diversos. El derecho
alemin envia el juicio al tribunal de primera instancia, para que sea {ste
el que lleve a cabo el fudicium rescissorium; mientras que en Italia se
efectia por el tribunal de segunda instancia que debidé haber conocido el
juicio. No obstante, el mismo ordenamiento italiano prevé un caso excepcional
de reenvio a un tribunal de primera instancia, en los casos en que la Corte
encuentre que la relacidn procesal se vio afectada por una nulidad proveniente
de Ia primera instancia y en virtud de la cual el érgano de segunda instancia
debié haber remitido el juicio al juez de primera instancia (articulo 383,
C.P.C).

Con ¢l objeto de asegurar la observancia por parte del tribunal de reenvio
de los principios de derecho establecidos por la Corte, el juez queda vinculado
por el criterio del tribunal casacional. El derecho alemdn dispone expresa-
mente la vinculacién del tribunal de reenvio (articulo 562, fraccién II),
excepto que se hubieran planteado nuevos hechos, en cuyo caso el tribunal
de reenvio podria diferir del criterio de su superior, tomando en cuenta las
variantes que incorporen los nuevos hechos.

En Italia, el juez de reenvio queda vinculado por la decision de Ia
Corte cuando la casacién se hubiera interpuesto por falsa interpretacién o
aplicacién del derecho. El articulo 384 dispone que la Corte al sentenciar,
formule los principios de derecho cuya observancia sea obligatoria para el
reenvio. También queda vinculado el dérgano de reenvio por las cuestiones
dilucidadas en casacién, de modo que no cabe la alegacién de nuevos hechos
o pruebas, a menos que de la sentencia de casacién se desprendiera la
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necesidad de llevarlas a cabo (articulo 394, tercera parte, G. P. C). Con
el propédsito de asegurar que el juezr de reenvio se mantenga dentro de los
limites fijados por lo decidido en la sentencia casacional, se hace posible
la reiteracién del recurso de casacion contra las sentencias de reenvio. *°

Al reenvio se aplican las disposiciones que normalmente rigen las actua-
ciones del érgano al que la causa es reenviada. El juicio de reenvio debe
iniciarse dentro de un afio contado a partir de la fecha en que fue publicada
Ia sentencia de casacién, de lo contrario, caduca el juicio en todas sus instan-
cias (articulos 392 y 393, C. P. C).

Sin embargo, si el juicio se restablece mediante interposicién de una
nueva demanda, lo decidido en la sentencia de casacién del primer juicio,
a pesar de haber prescrito, deviene obligatorio nuevamente. Con respecto
de la caducidad de todas las instancias, por efecto de la caducidad de una de
ellas, se dice que esta inusitada consecuencia de la inactividad de las partes
no es mas que el resultado légico de la indisoluble unidad de todas las fases
y procedimientos que se pueden dar dentro de una misma relacién juridico-
procesal. No obstante, mds que una justificacién es una muestra objetiva
del grado en que puede ser nociva una especulacién irresponsable, que
en su afin de preciosismo olvida las repercusiones que pudieran presentarse en
la préctica, pasando por alto que ¢l derecho tiene como funcidn resolver, o
por lo menos simplificar los problemas que plantea Ia interrelacién social,
pero de ningun modo complicarlos todavia mds.

En efecto, la desafortunada medida que se comenta, no sélo tiene el
inconveniente de requerir una reiteracién de un arduo y pesado trabajo
llevado a cabo con anterioridad, sino que implica una nueva erogaci6n,
ademis de la pérdida econdémica sufrida en el primer litigio. Redenti sefiala
que sobre ser una elaboracién tedrica confusa, provoca algunos problemas
en la practica, por ejemplo: a) cuando a pesar de haberse interpuesto en
tiempo ante el tribunal de reenvio, la demanda fuera declarada nula poste-
riormente; b) cuando el proceso se hubiera bifurcado en dos procedimientos
por haberse interpuesto la casacién contra una sentencia interlocutoria, supo-
niendo que no se suspendiera la sustanciacion del litigio en segunda instancia,
¥ que en el juicio de reenvio de la interlocutoria impugnada se presentara
alguna de las causas que provocan la extincién (la interposicién fuera de
tiempo o la inactividad procesal); ¢) finalmente, cuando Ia disposicién que
ordena la subsistencia de la sentencia casacional en el nuevo juicio sdlo
es aplicable en el caso de que el recurso se hubiera interpuesto con funda-
mento en ¢l tercer inciso del articulo 360 (por falsa interpretacién o aplicacién

40 Cfr., Redenti, op. cit, p. 168.
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de las normas juridicas), pues resulta obvio que tanto los errores in proce-
dendo, como la interposicién de la demanda ante un tribunal que no era
competente o no tenfa jurisdiccién pueden no repetirse en el nuevo juicio. 41

41 Cfr., ibidem,



