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Universidad de Chile y Ministro de
Ia Excma, Corte Suprema.

EL RECURSO DE CASACION (*)
Primera Conferencia

Sea mi primera palabra para expresar mi profundo agradeci-
miento al sefior Director de esta Escuela, mi apreciado amigo
Juan Bianchi, por las elogiosas- palabras con que se ha referido
a mi persona y a mi modesta labor de Profesor y de Juez.

Esos elogios, que estoy muy lejos de merecer, son fruto de
su benevolencia y no de mis merecimientos, motivo que com-
promete mayormente todo mi reconocimiento.

Ha tenido mi amigo Bianchi la ocurrencia de hacer algunos
recuerdos de mi pasado. No es posible dudar que muchas vo-
ces mas autorizadas que la mia han ocupado esta tribuna. Pero
mi presencia en esta catedra tiene la particularidad de ser la de
uno de los vuestros. Muy cerca de aqui estd mi Talcahuano na-
tal, que tanto quiero. En esta ciudad de Concepcién hice mis
estudios de Humanidades; aqui estudié Derecho y senti las pri-
meras inquietudes por esta rama de la ciencia.

Hay momentos determinantes en la vida del hombre en que,
segiin lo dijera con mucho acierto Marcel Proust, en su libro

(*) Ciclo de conferencias pronunciadas dpor el autor en el Aula Ma(%‘na
de la Escuela de Derecho de la Universidad de Concepcion, durante los dias
28, 29 y 30 de Mayo del presente afio, dentro del programa de Cursos para
Post-Graduados organizados por la H. Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de Concepcidn,
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4 REVISTA DE DERECHO

maravilloso “A la busca del tiempo perdido”, parece que el es-
piritu libre de bullicio del mundo exterior se silenciara para de-
jar aflorar los mas nobles sentimientos, los recuerdos mas tier-
nos.

Al encontrarme de nuevo en esta ciudad, en esta Escuela,

fluye a mi mente el recuerdo de todos mis maestros y de mis
compaiieros de estudio; y seria injustc nombrar a algunos de
ellos y omitir a otros, porque a cada uno nuestros profesores
debemos parte de lo que somos y de lo que hemos aprendido
posteriormente, Pero creo que mi justicia no seria completa si
dejara pasar esta ocasidn, gue para mi es grata, llena de emo-
tividad, si no recordara especialmente a uno de ellos; quiero
referirme a mi maestro de Derecho Civil, don Esteban S. Iturra,

Y aprovecho esta primera ocasién en que me encuentro
aqui, para rendir un homenaje de reconocimiento y de gratitud
a la memoria del maestro incomparable, al mejor de los amigos,
al brillante iniciador del estudio doctrinario del Derecho en esta

ciudad. Han pasado los afios y he asistido a muchos cursos y
nunca he visto superadas las ensefianzas de don Esteban S. Itu-:

rra. El quiso hacer de mi{ un maestro, vy queria que fuese —co-
mo él— profesor de Derecho Civil. Pero la vida es superior a.
los deseos de los hombres y circunstancias diversas me hicie-
ron girar a otros campos de los estudios juridicos.

Traigo aqui una parte del fruto de lo que haya podido apren-
der a través de afios de estudio y de experiencia judicial.

Dentro de la magnitud del Derecho hay aspectos que siem-
pre resultan interesantes, porque como el Derecho es algo vivo,
destinado a regir la conducta humana, las relaciones de los
hombres, est4 siempre en un primer plano de convivencia y en
esta época en que la tecnologia, en que lo practico, en que lo
real, trata de superar lo intelectual o lo meramente especulati-
vo, yo mismo mas de alguna vez me he formulado la siguiente
pregunta: ¢No serd acaso bizantino hacer sutiles disquisiciones
de Derecho cuando ya el mundo gira en torno al espacio? Pero
me contesto la pregunta negativamente, porque, cualquiera que
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sea el destino del hombre, cualquiera que sea el concepto final
que tengamos acerca de la vida, el hecho es que todos —unos
desde un plano, otros desde uno diverso— procuramos obtener
una existencia mas grata, una convivencia humana mas justa,
una convivencia en que la vida resulte mas llevadera; y para lo-
grar aquellas finalidades el hombre no ha inventado todavia
otro instrumento méas adecuado que el Derecho.

Aquel poeta del Derecho Procesal —y parece paradojal que
el Derecho Procesal pudiese tener poesia— que se llamé Eduar-
do Couture, Decano de la Facultad de Derecho de Montevideo, el
primer procesalista de Sudamérica, en unos principios que él es-
bozé y que al final se convirtieron en el Decilogo de los Abo-
gados, dijo, con mucha propiedad, que el Derecho es el mejor
medio de convivencia humana; que la Justicia es el més alto des-
tino del Derecho; que la Paz sustituye benévolamente al Dere-
cho. Pero, dice a los futuros abogados: hay que creer por sobre
todo en la Libertad, porque sin Libertad no hay Paz, no hay
Justicia ni hay Derecho.

Por amable invitacién de las autoridades de esta Facultad,
me ocuparé de alguno de los problemas que suscita el recurso
de casacién, y debo comenzar, a manera de preiambulo y para
ordenar las ideas, por referirme a la naturaleza juridica del pro-
ceso v a los antecedentes histéricos que sirvieron de base al
recurso.

La trayectoria del Derecho en general en nuestro pais no
presenta dificultades en el campo del Derecho Privado, es sim-
ple. Todos nos levantamos hasta las instituciones de Roma, pa-
samos un poco por el Derecho Espaitol, hablamos de los auto-
res franceses, desde Potier a Josserand, para concluir en el Cé
digo de Bello. '

En el campo del Derecho Procesal es diferente; tiene ime
portancia también el Derecho Francés, pero no es la fuente prin-
cipal del Derecho Procesal como una autonomia propia, porque,
es curioso observar, no se le atribuye en general al procedimien-
to la importancia que tiene en la vida colectiva, Ya que no de-
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bemos olvidar que &l proceso es el instrumento de la Justicia,
esta destinado a realizar la Justicia y, naturalmente que, segiin
sea la forma. en que €l se desarrolle, con mds seguridad, con més
limpieza, digamos, asi sera de esperar el mejor resultado de este
proceso, dentro del procedimiento, estd el recurso de casacién.
Recurso de casacion del que espero ocuparme en breves momen-
tos mas y el que también es discutido.

Se dice que la casacidén es innecesaria; que es, como quien
dice, un lujo que no se aviene con la época, gue es la exagera-
cién de los principios, de la especulacién cientifica, pasando por
encima de la realidad y, donde quiera que nos dirijamos, y mu-

chas veces en los propios tribunales, por no decir en la Corte de
Casacion, encontramos quienes no creen en su eficacia. En el

fondo ¢qué es esta aversion a la casacién? Yo creo que al fin de

cuentas, es falta de conocimiento de le que este instituto significa
en la vida juridica y nada mas.

He pretendido estudiar la casacién de fondo en sus fuen-
tes primarias. Ya lo diré después. En realidad, aunque la casa-
cion tiene una larga trayectoria en la vida institucional de las dis-
tintas etapas por que hubo de pasar, la casacién actual, la casa-
cion de fondo, nacié verdaderamente en Francia, a partir de la
Revolucién Francesa; a lo que dijeran Foignet y Faye, que fue-
ron los primeros juristas de aguella época, es bien poco lo que
ha agregado la ciencia del Derecho moderno. Estudiadas estas
fuentes primarias, he buscado también el conocimiento en al-
gunos autores italianos: Chiovenda, para mi el primer procesa-
lista de todos los tiempos, un poco Rocco y, finalmente Cala-
mandrei, quien tiene, en mi entender, la virtud, lo declaro ante
los estudiantes de Derecho, de aclarar la similitud de los pro-
blemas que al jurista se le pueden presentar. Estoy cierto de
que a la mayoria de vosoiros os ha ocurrido alguna vez, cuando
se trata de profundizar ufi caso, de buscar la solucién al proble-
ma, nos encontramos con que todos los autores, con unas u o-
tras palabras, van repitiendo la misma idea. Calamandrei tiene
la ventaja de que generalmente proporciona una solucidén para
la duda que tenga el estudioso. Y por ultimo, y dentro de la fi-
losofia del Derecho Procesal, creo que vale la pena considerar
la obra de James Goldschmidt que, si bien es cierto, se resiente
de aquella metafisica juridica que es tan comiin al pensamiento
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alemdn, posee el mérito innegable de haber implantado nuevas
modalidades en el estudio del Derecho. Y, como resumen de
todos ellos, Eduardo Couture, de quien hablé y a quien segu-
ramente tendré que volver a recordar. !

¥

* * *

Me parece conveniente hacer una pequefia introduccién a
la materia, que en forma indirecta incide en el tema central de
la casacién, para recordar que el supremo ideal de la justicia
es el Derecho. El Derecho, supremo ideal de la justicia, regula
la convivencia humana, y dentro de esta convivencia humana,
el proceso es el instrumento de la libertad de los ciudadanos ga-
rantizada por la legalidad. He aqui, talvez, el primer concepto
que debemos tener presente para el desarrollo futuro de nues-
tras observaciones: el sistema de legalidad, el estado organi-
zado, el respeto al Derecho, tanto al Derecho objetivo como al
Derecho subjetivo de los ciudadanos.

En este orden para la aplicacion del Derecho, Montesquieu
ya lo dijo hace muchos afios, es indispensable una separacion
de los distintos 6rganos de la Administracién, a través de la
cual, en dltimo término, se tiende a separar la Justicia de la Po-
litica, dos enfoques diferentes de lo que es la vida colectiva.

En el sistema de la legalidad, la actuacién del Derecho se
lleva a cabo en dos etapas perfectamente diferenciadas. En la
primera, se formula por el legislador la norma general, mien-
tras mas general v abstracta, mejor; v luego, en la segunda, se
comprueba la coincidencia entre aquella hipdtesis abstracta y
general y el caso practico, real y concreto. Esa es, en sustancia,
la misién de los Tribunales de Justicia, la aplicacién general del
Derecho a los casos particulares y concretos que deben conocer
y resolver.

Asi, entonces, y aunque parezca un poco curioso, el proce-
so civil encuentra un lugar entre las garantias constitucionales;
no lo dice la Constitucién Politica en la enumeracién de sus ga-
rantias, pero en el fondo el proceso cumple aquella finalidad pa-
blica de asegurar la legalidad por medio de la actuacién de la
justicia. -
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8 REVISTA DE DERECHO

Una evolucién a través de la Historia, que parte del proce-
so romano, sigue en el Derecho Comun, en los Estatutos y en el
Derecho Candnico, ha llevado hasta las legislaciones modernas
el mecanismo del proceso civil, fundado en el principio disposi-
tivo, fuerza motriz destinada a asegurar dos objetos diferentes,

pero dirigidos a una misma finalidad: la defensa del derecho
subjetivo, por un lado, y la certeza y el respeto del derecho ob-

jetivo, por el otro,

A través del tiempo, este concepto del Derecho ha sufrido
hondas transformaciones. Nuesta ley procesal, sin embargo, no se
ha preocupado del problema relativo a la naturaleza juridica del
proceso. En el Cédigo de Procedimiento Civil no nos encontra-
mos sino con el articulo 29, que hace una descripcién de €l y
dice que se forma por las actuaciones, los documentos, los es-
critos que se allegan al juicio, pero el Cédigo no explica lo que
es el proceso. Entonces, hagamos un recuento de las distintas
teorias que han tratado de explicarlo, en forma bastante some-
ra porque no vale la pena extenderse mas.

Surgié primeramente un criterio civilista que perduré du-
rante mucho tiempo, tanto en la ciencia como en la jurispru-
dencia. Emana del Derecho Romano. Todos sabemos que des-
pués del primer periodo de discusién ante el magistrado in iude,
las partes, en el proceso de la litis contestatio, nombraban un
juez propio, para que resolviera su caso. En aquellos antiguos
tiempos —y esto es interesante de sefialar— el Derecho Procesal
tuvo vida propia. De ahi resulté que por largos afios quedara
atris la doctrina del Derecho Procesal y fuese supeditada en
forma tan ostensible por el Derecho Civil.

Como se miraba el proceso con un criterio civilista priva-
do, se dijo: bueno v ¢qué hace el Derecho en el aspecto proce-
sal? La materialidad del Derecho estd en el proceso; pero, ¢qué
es esto juridicamente?; y se recurri6 a las fuentes de las obliga-
ciones para explicarlo, Asi fue como, eliminando el contrato,
delito o el cuasidelito, se llegd a explicar el proceso como un
cuasicontrato, figura que perdurd a través de muchos siglos en
los estudios juridicos. Este es el cuasicontrato de litis contes-
tatio, que no existe ya en ninguna parte hoy en dia. Es claro que
quienes asi pensaron, olvidaron la mds importante de las fuen-
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tes de las obligaciones: olvidaron que también la ley es fuente
de obligaciones.

Vino en seguida el criterio procesalista. En €l criterio pro-
cesalista encontramos tres direcciones, tres caminos para expli-
car la naturaleza del Derecho. Se dice que es una relacién juri-
dica de caracter procesal; que es una situacién procesal; o que
es una entidad juridica compleja.

El mayor mérito que, en mi concepto, tiene la teoria de la
relacién procésal es que fue la primera que ya pudo deslindar
el campo del Derecho Procesal del Derecho Civil. Se dice en la
historia del Derecho que en el siglo XVII, en Alemania, Heggel
fue el primero que esbozé esta teoria. Le siguieron von Bilow y
Rosemberg. En Italia, Redenti, Mortara, el gran Chiovenda, Roc-
co y, por ultimo, Calamandrei.

¢ Qué es en ultimo término la doctrina de la relacién procesal?
Esta teorfa ve en el proceso una reaccién juridica nacida de la
ley. Surge de la ley porque el juez, 6rgano del Estado, desempe-
fia la funcién publica de administrar justicia, ejerce la jurisdic-
cién. Entonces, mediante esta relacién, se -crean vinculos que
ligan a las partes entre si y a ellas con el tribunal. Estas rela-
ciones de orden juridico dan origen a derechos y obligaciones
reciprocos. El juez tiene la obligacién de tramitar el pleito y
de fallarlo y las partes la de cumplir esos objetivos y de pasar
0 aceptar el caridcter impositivo de las resoluciones que se dic-
ten.

Chiovenda reestructuré el Derecho en torno a dos ideas ba-
sicas: la relacién procesal y la autonomia de la accién. Porque,
hasta no hace muchos afios, se concebia la accion como el dere-
cho deducido en juicio. Chiovenda gastd gran esfuerzo para de-
mostrar que todo aquello era falso, que la accién substancial
nada tenia que hacer con la accién procesal, simple facultad de
una persona de recurrir a los tribunales a exponer su problema
y pedir que se lo resuelvan con el fin de obtener el reconocimien-
to del derecho que cree tener. Mucho se ha alabado la cbra de
Chiovenda, pero, en realidad, a mi juicio, el mayor mérito de ella
consiste en haber sistematizado el Derecho Procesal. Aquel mé-
todo exegético que se usd durante tanto tiempo, en que se iba
glosando articulo por articulo el Cddigo v, a lo mas, se les agru-



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El recurso de casacion REV'STA DE DERECHO

Revista: N°121, afio XXX (Jul-Sep, 1962) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Ramiro Méndez Brafias ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
10 REVISTA DE DERECHO

[

paba, sin sustancia, sin armonia, fue reemplazado por Chioven-
da por la dogmatica del Derecho. El tom¢ las grandes institucio-
nes procesales y a través de esas instituciones, después, pudo
abocarse a los diferentes problemas que surgian de la aplicacién
del texto de la ley. De este modo inicié su sistema con la teoria

de la accién para seguir con la teoria de la nulidad procesal.

La teoria de la relacién procesal no hace muchos afios que
fue aceptada por la jurisprudencia de los tribunales en Chile. Yo
recuerdo un caso claro y concreto: llegé a la Corte Suprema un
recurso de queja fundado en que un tribunal se habia negado a
declarar abandonada la instancia porque ain la demanda no ha-
bia sido contestada. Este abandono —se dijo— no procede por-
que todavia no hay instancia, toda vez que la demanda no esta-
ba contestada. En aquella ocasién el Tribunal hizo un estudio
bastante técnico y llegé a la conclusién de que, como el trasla-
do recaido en la demanda ya habia sido notificado y, en con
secuencia, el demandado habia quedado emplazado, ya habia ins-
tancia y acogié la queja y declaré el abandono. Esta fue una de
las primeras resoluciones en que la Corte Suprema, mediante la
aplicacién de los principios generales del Derecho, entré en el
campo de la doctrina para resolver un caso y todavia por la via
extraordinaria de la queja.

La teoria de la situacion procesal, no est4 bien claro quién fue
el primero en formularla. Unos creen que von Bilow; otros, que
fue el propio Goldschmidt; pero la verdad es que quien la popu-
larizé fue este ultimo,

En la doctrina de la situacién juridica, se considera el pro-
ceso como un conjunto de posibilidades, de cargas y de libera-
cién de cargas y la posicién de las partes se describe como el
estado de espectativa en que se encuentran de obtener sentencia
favorable. En resumidas cuentas, como ya lo dijera un jurista
alemdn, se asimila el proceso al estado de guerra, y se afirma
que el éxito lo obtendrd el mas hdbil, el que mejor se
haya defendido. No tiene tanta importancia la justicia, la razon
sustancial, como la oportunidad y eficacia de la defensa, es de-
cir, como el hecho de que ésta fuese atinada. Aqui cobra impor-
tancia, antes que nada, el concepto de carga procesal, que no pue-
de equipararse a la obligacién del Derecho Civil, obligacién a fa-
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vor de otro, porque la carga estd contemplada en beneficio del
propio litigante: la carga de la prueba, la carga de fundar la de-
manda, etc. Lo anterior importa esbozar siempre una actuacion
activa de parte del sujeto procesal. Sobre ¢l pesan estas respon-

sabilidades llamadas cargas y él es el que se perjudica si no cum-
ple oportunamente con el imperativo que le impone la ley.

Esto de la situacién juridica compleja es una creacién de
Carnelutti. Carnelutti —tan abogado como jurista, inteligente, vi-
vo, con gran facilidad de expresién—, traté de tomar la doctrina
de la relacion procesal para no ver ya en cada proceso una rela-
cién tipo, sino diversas relaciones de acuerdo con las distintas si-
tuaciones que pudiesen producirse dentro del mismo. Hay aqui,
en mi entender, mas metafisica que juridicidad porque, al fin de
cuentas, no se trata sino de la aplicacion de los mismos principios.

Y por ultimo, ya tenemos el criterio constitucionalista, el
proceso institucion. .

Es sabido que hara cuestion de treinta afios, mas o me-
nos, que va en Francia se esbozé en el campo del Dere-
cho Privado esta teoria de la institucion; especialmente algunos
autores, Renard, Hauriou, Delos, la llevaron al contrato de ma-
trimonio y se dijo que en €l mis que un contrato habia que ver
una institucién. Esta teoria de la institucién, cuyos efectos sobre
pasan el interés privado de las partes, se ha ido ampliando en
todos los campos del Derecho, para llegar a la conclusién de que
el proceso también es una institucién. En tltimo término la ins-
titucion gira en torno a un concepto basico: el bien comun. Todo
el Derecho debe ir encaminado a buscar el bien comun de los ha-
bitantes del pais, a buscar el respeto de una sociedad, en el con-
cierto universal del mundo civilizado, por la solidez de sus insti-
tuciones. :

No hay, que yo conozca, méas teorias que traten de explicar
la naturaleza juridica del proceso. De este esbozo extraigo como
conclusién personal, la de que en realidad no se ve contraposi-
cién entre estas distintas doctrinas, porque el proceso relacién
juridica lo explica todo, sea que se la considere una relacion tuni-
ca o una relacién maltiple, compleja; sea que se trate del proce-
so institucién o sea que se trate del proceso situacién juridica;
lo fundamental, en mi opinidn, es mantener una unidad primaria;
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el concepto de medio de la administracién de justicia regulado
por la ley, a través de normas que dentro del mecanismo de tra-
mitacién, tienen distinta importancia; unas, presupuestos de vali-
dez del proceso, que llegan al terreno del Derecho Publico; otras,
reglas consultadas solamente en beneficio particular de los liti-
gantes, Asi, extendiendo de este modo el concepto del proceso
relacién procesal, podemos resolver todos los problemas que se
plantean en torno a una de las més interesantes instituciones del
Derecho, cual es la eficacia de los actos procesales. Sirve esta teo-
ria para solucionar los distintos casos gue pueden presentarse
en esta materia.

Recordados los sistemas que han tratado de explicar la na-
turaleza del proceso y aceptando y repitiendo que, a mi modo de
ver, no es necesario ir mas alld del proceso relacién juridica, a-
ceptada por toda nuestra jurisprudencia, veamos ahora cudles
son los defectos de que puede adolecer este proceso y que obs-
tarian a su plena eficacia.

Es manifiesto que la actividad del juez dentro del proceso
civil se desliza en dos campos diferentes: en el campo de la tra-
mitacion y en el campo de la decisién. Hay, como decfan los ro-
manos, un ius in procedendo y un ius in fudicando; un derecho
procesal, de procedimiento y un derecho sustancial, de justicia.
Se ha dicho que, en realidad, en el proceso, para llegar a la sen-
tencia que es su légica culminacion, el juez puede raciocinar em-
pleando la antigua manera de argumentar escolédstica del silogis-
mo; buscando la premisa mayor, que seria la ley abstracta gene-
ral, la premisa menor, que es el caso concreto y de cuya compara-
cién debe fluir necesariamente la conclusién. Pues bien, creen al-
gunos que el fallo ya no es un silogismo, sino que lo que encon-
trard el juez para resolver la litis serdA una serie continuada de
silogismos y que habra tantos cuantas sean las particularidades
de cada proceso. Otros objetan la explicacion del silogismo y sos-
tienen que éste sélo es un método de comprobacién, que la fun-
cién de juzgar no es mecanica, no es fria, que no es una simple
funcién, llamémosla casi matematica de comparar una premisa
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con la otra, puesto que a la justicia hay que ponerle algo interno,
que el juez debe dedicar al proceso y a la sentencia todo lo que
es suyo. En el fondo, es asi. Sin embargo, es conveniente y nece-
sario que en la construccién légica de la sentencia, el juez —sea
con calor, con conviccién o con fe—, la desarrolle por los caminos
de la argumentacién légica. Y no hay que olvidar que estos dos as-
pectos, el ius in procedendo y el ius in iudicando, dan lugar a
una serie de problemas de diverso orden y de naturaleza diferen-
te y a una serie de posibilidades de error, porque la actuacién del
juez en la parte procesal estd regulada desde el momento en que
provee la demanda hasta el momento en que dicta la sentencia.
La ley regula los actos del juez, de las partes, de los auxiliares de:
la justicia, pero, en cuanto a la decisién, no hay sino un principio:
el juez debe fallar con arreglo a la ley; no hay mas: de fallar con-
arreglo a derecho. Entonces, cuando en la parte procesal se omi-
te un tramite esencial, evidentemente se produce la nulidad. Hay
nulidad por falta de emplazamiento o por omisién de recepcion’
de la causa a prueba, o bien, las nulidades propias de los defec-:
tos externos de la sentencia.

Pero cuando viene el problema del ius in fudicando, ahi es
mucho mds grave la cosa. Surge la cuestién de la sentencia injus-
ta y de la sentencia que infringe la ley. No es lo mismo la senten-
cia injusta que la sentencia que infringe la ley y surge asi la pre-
gunta que siempre se plantea ¢es acaso, la casaciéon de fondo,.
un recurso para hacer justicia?

En el Derecho antiguo siempre se encontrd un recurso de nu-
lidad. Si revisamos todos los ordenamientos legales, en una gira
que puede ser interesante para lo que a nosotros nos preocupa,
encontramos va en el Derecho Romano este recurso. En seguida,
en la Edad Media, surge, alrededor del siglo VIII, el Derecho Co-
mun: a este Derecho Comutin, en nuestro pais, solamente desde no
hace mucho que se le atribuye la importancia que efectivamente
ha tenido en el desenvolvimiento de las instituciones juridicas.
Mezcla de Derecho Justinianeo con Derecho Germénico, y de
acentuada influencia candnica, es el hecho que el Derecho Co-
miin de la Europa occidental, de Francia y de Italia especialmen-
te, es fuente preciosa para la interpretacién del Derecho Proce-
sal moderno.
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Decia que el recurso de nulidad sancionaba la ineficacia for-
mal; pero, la sentencia-injusta ¢cémo se enmendaba? Mediante
Ia apelacion, la apelatio. Bueno ¢y la casacion de fondo, qué hace
entonces? Como antes insinué, he oido discutir si la casacién de
fondo es un recurso para hacer justicia o no lo es y he llegado a
una conclusién tan simple, tan elemental, que de elemental mu-
chas veces la gente la olvida: si, es un medio de impugnacién y
sirve para hacer justicia, Pero no es aquella justicia absoluta que
se puede hacer en el recurso ordinario de apelacién, no; es una
justicia limitada, limitada dentro de los términos del recurso; es
wna justicia que el Tribunal de casacion puede realizar en ¢l so-
lo evento de que la sentencia haya infringido la ley y no cuando
se estima que la. decision final no corresponde al mérito del pro-
ceso. :

Hay, entonces, defectos en el juicio, Puede haber defecto en
la premisa mayor, porque el juez desconoce la existencia de und
ley, o supone vigente una ley derogada: o error en la premisa
menor, porque ¢l caso puede no ser aquél que el juez estimd, al
apreciar mal la prueba rendida y, por ltimo, cualesquiera de es-
tos tipos de errores puede traer como consecuencia el error en la
conclusién. Enmendar esos defectos, es, en @ltimo término, la.
finalidad del recurso de casacidn.

Pero, y para no demorarme mas, si ya decimos que la casa-
cién de fondo es un medio limitado, es un medio caracteristico
para que la Corte de Casacién pueda hacer justicia. Y por ahora
me limitaré a anticipar que esta casacién es un instituto comple-
jo, que resulta de la combinacién de dos elementos complementa-
rios: uno pertenece al orden judicial, la Corte de Casacién y el
otro al sistema procesal que contempla el recurso.

Se ha dicho que la judicatura importa una pirdmide, una pi-
ramide que comienza con el inferior v pequefio Juez de Distrito
y cuyo vértice o cuya cuspide es la Corte Suprema. Esto atafie a
la parte judicial. El otro elemento pertenece al Derecho Procesal:
la casacién, medio de impugnar las sentencias dictadas con infrac-
cion de ley. :

En las antiguas obras de Derecho Francés se decia que la Cor-
te de Casacién, aunque forma parte del ordenamiento judicial y
constituye la cuspide suprema de la jerarquia de los érganos en-
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cargados de la administracién de justicia, no ha sido instituida
solamente para conseguir aquella finalidad, que es estrictamen-
te jurisdiccional; finalidad que corresponde a todos los jueces
del mérito y que consiste en la actuacién del derecho en concre-’
to, mediante la declaracién de certeza de las singulares volunta-:
des de la ley, para regular las relaciones individuales, y que ema-’
na de la coincidencia de una hipétesis real con la hipétesis legal.’
También la Corte de Casacién coopera a esta funcién en sentido’
estricto, de administrar justicia a las partes, pero el tltimo fin
de ella es mas amplio y excede de los limites particulares de la:
controversia, es decir, este aspecto constituye méis bien un me-
dio que un fin; porque su finalidad propia se dirige a mantener
la exacta observancia de las leyes, es decir, el conocimiento de la
ley en su significacién general, la adecuada interpretacién que.
tiene la ley como norma general y abstracta aplicable a toda una
serie indefinida de casos. Esta idea de la serie indefinida de ca-
sos s lo que en la doctrina anglosajona se conoce con el nombre
de “precedentes”, que nos va a servir, fundamentalmente, para
resolver el mas grave de los problemas que existe en la casacién
de fondo, cual es, el de distinguir el problema de hecho del pro-
blema de derecho. De consiguiente, cuando un tribunal al fallar
ha incurrido en un error de hecho o bien, en un error de derecho,
gue cae bajo la censura de la Corte de Casacion.

Soy el primero en comprender que esta materia es bastante
drida y creo que con lo dicho es suficiente por hoy. _

Sin embargo, antes de terminar guisiera, si se me permite,
darle algo de amenidad a estas palabras leyendo unos breves pa-
rrafos de un discurso que pronuncié en Montevideo Eduardo
Couture. Se trata de una obra que en Chile se conoce poco y que
vo la encuentro de una profunda belleza. Ese hombre de excep-
cién que fuera Eduardo Couture: fino, inteligente, elegante, cul-
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to, musico, poeta, escritor, viajero, cuando, siendo Decano de la
Facultad de Montevideo, se encontré ante una peticién que le
hiciera desde Londres, el gran procesalista James Goldschmidt,
para que se autorizara su residencia en Uruguay, hizo todas las
gestiones del caso, hasta conseguir el permiso. Goldschmidt mu-
rié en Montevideo, luego de llegar. El Institute Ulpan, érgano de
la comunidad israeli de esa capital, rindié un homenaje a su me-
moria y, como era légico, el encargado de hacerlo fue Couture.
Voy a leer sélo la primera parte de este discurso, que lo dice to-
do, para que veamos que no es tan arido el Derecho Procesal, ni
tan insensibles los que se dedican a su estudio.

Expresd en aquella ocasién, el maestro:

“En el mes de Octubre de 1939 recibi una carta del profesor
Goldschmidt, que fue Decano de la Facultad de Derecho de Ber-
lin, escrita desde Cardiff, Inglaterra. Ya comenzaba la guerra;
en ella me decia lo siguiente: Conozco sus libros y tengo referen-
cias de usted; estoy en Inglaterra y mi permiso de residencia
vence el 31 de Diciembre de 1939. A Alemania no puedo volver
por ser judio; a Francia tampoco, porque soy aleman; a Espa-
fia menos aun. Debo salir de Inglaterra y no tengo visa consu-
lar para ir a ninguna parte del mundo.

“A un hombre ilustre, porque en el campo del pensamiento
procesal, la rama del Derecho en que yo trabajo, la figura de
Goldschmidt era algo asi como una de las cumbres de nuestro
tiempo, a un hombre de esta insélita jerarquia, en cierto momen-
to de su vida y de la vida de la humanidad, como una acusacién
para esa humanidad, le faltaba, en el inmenso planeta, un peda-
zo de tierra para poder posar su planta fatigada. Le faltaba a
Goldschmidt el minimo derecho que todo hombre tiene, que es
el derecho de tener un sitio en este mundo donde sofiar y morir.
En ese instante de su vida, a él le faltaba el derecho de estar en
un lugar del espacio, no podia quedar donde estaba y no tenia
otro lado donde poder ir.

“Pocas semanas después, Goldschmidt llegaba a Montevideo..
Yo nunca olvidaré aquel viaje hecho ya en pleno reinado devas-
tador de los submarinos. Vino en un barco inglés, el Highland
Prince, en un viaje de pesadilla, donde a cada instante un subma-
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rino podia traer la muerte, con chaleco salvavida siempre pues-
to, viajando a oscuras. Angustiado lo vi llegar en una tarde de
otofio llena de luz, de serenidad y de calma de Montevideo. Re-
cuerdo de ese instante una anécdota conmovedora: me dijo Gold-
schmidt que €l no deseaba un apartamiento junto al mar, preferia
algin lugar cerca del campo; cuando vié el mar de Pocitos, adon-
de lo habiamos llevado, no quiso saber nada de él. Me respondié
entonces: yo ya sé adonde conduce. Eran un hombre y una ci-
vilizacién que se repelian, se odiaban reciprocamente; el venfa
de ver en el mar el simbolo del odio a un continente que lo habia
expulsado de su seno. Recuerdo también que esa misma tarde,
pocos minutos después de llegar, me dijo lo siguiente: usted ten-
dra la bondad de acompafiarme a la policia. ¢ Y qué tiene usted
gue hacer con la policia?, le contesté. Tengo que inscribirme co-
mo llegado al pais, dar cuenta a la policia de que vivo aqui, fue
su réplica. Pero usted no tiene obligacién de hacerlo, le dije. ¢De
manera que la policia no sabe que yo estoy aqui, ni sabe donde
vivo? Se le llenaron los ojos de lagrimas y dijo: esto es la liber-
tad.

“Era necesario que comenzara a actuar en la Facultad de
Montevideo; Paris estaba por caer de un momento a otro y era
indispensable que un aleman actuara en nuestra Facultad de De-
recho, tan francesa. Goldschmidt tenia cuatro hijos, uno de los
cuales estaba enrolado en el Ejército francés. Lo habia hecho
para defender los principios humanos, inherentes a la condicién
del hombre, superiores a la nacionalidad. Las circunstancias de
que ese hijo de Goldschmidt combatiera en el ejército aliado,
basté para que nuestro pais comprendiera el sacrificio que eso
significaba para la condicién de alemanes del padre y del hijo.
La primera clase fue una apoteosis. El profesor de profesores,
el hombre que nos habia ensefiado a nosotros, ayudédndonos en
nuestra diaria comunicaciéon con nuestros alumnos, tuvo, como
digo, una digna recepcién. Yo me limité entonces a decir: ten-
drian que suceder en el mundo desgracias tan grandes como las
que estan sucediendo, para que en este momento, un hombre que
representa la cumbre del pensamiento juridico esté¢ dando cla-
ses en la Universidad de Montevideo. Como uruguayos debemos
sentirnos felices; como hombres, profundamente desgraciados.
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“Pocos dias después, Goldschmidt dié su segunda clase con
igual éxito. Mas tarde, preparaba su tercera clase, eran como
las nueve de la maifana. Goldschmidt tuvo la sensacién de una
ligera molestia. Quiso reponerse y dejé de escribir. Se acercé a
Su esposa, recitd unos poemas de Schiller, para distraer la men-
te. Volvi6 a su mesa de trabajo y, como fulminado por un rayo,
quedd muerto sobre sus papeles.

“Asi murié el mas eminente de los profesores de Derecho
Procesal Civil aleman, en una casa de pensién de Montevideo.
Caido sobre sus papeles escritos en espafiol, que luego recogi-
mos, retirando de ellos su cabeza, que comenzaba a enfriarse,
para transmitir al mundo el mensaje de quien habia sufride
como pocos ¥ murié de dolor, de puro dolor de vivir. No olvi-
daré nunca que en esos papeles, que estan publicados hoy con el
titulo de “Los Problemas Generales del Derecho”, se dice que el
Derecho, en tltimo término, en su definitiva revelacidn, es la mas
alta y especifica manifestacion de la moral sobre la tierra. Un
sabio que mediante oscuros instrumentos de Derecho habia si-
do perseguido por sus enemigos, conclufa su vida escribiendo
piginas que tenian mas de muerte que de vida, en un acto de
esperanza en el propio Derecho que lo habia condenado.

“Hoy el profesor Geldschmidt descansa en el cementerio in-
glés, donde sus discipulos hemos hecho colocar un hermoso block
de granito negro. Un artista amigo dibujé en él, en bajorrelieve,
un perfil que tiene el cerro de Montevideo v, scbre él, un ave e-
rrante y con las alas abiertas junto a la ldmpara de la sabiduria,
en nombre del ilusire caido y nada mas. Que lo entienda el que
pueda. Esta es, en muy breves palabras, la tltima etapa de la
vida de Goldschmidt, una etapa vivida en Montevideo, en me-
dio del dolor y de la angustia. Un hombre que se murié de
muerte por su Alemania perdida, por la civilizacién perdida y
por la esperanza perdida”,

Por hoy creo que es bastante.

Segunda Conferencia

Como sintesis de lo dicho ayer, concluiamos que lo mas
acertado para calificar el proceso es la idea de la relacion juri-
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dica procesal. Sobre la base de esta idea de la relacién juridica,
podemos afirmar que no se oponen a ella, sino que més bien la
complementan, las otras teorias procesalistas de la entidad ju-
ridica compleja y también la de la situacién juridica y atin la
teoria constitucionalista del proceso institucion.

Establecido que se trata de una relacién de caracter juridi-
co, reglamentada y regulada por la ley de la actuacién, tenemos
que concluir, entonces, que en este proceso existe una concate-
nacion de actos, en la cual cada uno de ellos va siendo el ante-
cedente del que le sigue y la consecuencia del que le antecede,
y debemos considerar la posibilidad de que en ese prolongado
desarrollo pudieran ser violentadas las leyes, tanto las norma-
tivas de la actuacién del proceso, como las leyes sustanciales
que deben servir de fundamento al fallo; v son esas deflicien-
cias las que hacen necesarios los medios de impugnacién que
existen en todas las legislaciones, yva sean los medios ordinarios,
como la apelacidn, destinada a corregir la sentencia injusta, o
los extraordinarios, como la casacién formal y la casacion de fon-
do, dirigidas a invalidar las sentencias que infringen la ley en lo
procesal o en lo substantivo.

Dentro de estos conceptos generales, no hay disparidad en
cuanto a apreciar el contenido ni la extension del recurso de
apelacién ni tampoco en lo que se refiere en general a la proble-
matica de la casacién en la forma. La cuestién fundamental en
que vacila la jurisprudencia, en que vacilan los autores, gira en
torno a la casacién en el fondo.

Talvez en forma ligera, un poco de pasada, decia ayer, ade-
lantando una idea, que no es baladi el concepto de la casacidn
en el fondo como recurso de estricto derecho y que no se pue-
de menospreciar este recurso por su exceso de reglamentacion,
porque para comprender la finalidad de la casacién de fondo, es
necesario, hasta cierto punto, modificar la contextura intelec-
tual del intérprete de la ley, y de ahi que resulte muy dificil al
jucz y al abogado de apelacién convertirse en juez y en abogado
de casacion,
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—

Al decir esto, naturalmente, no quisiera ser mal entendido ni
que se creyera gue en mis palabras pudiese existir, ni siquiera
indirectamente, una alusién a quienes han formado o forman
parte del tribunal al que pertenezco ni a los profesionales que
ejercen ante él, lo que no estd en mi dnimo ni mucho menos.
Es ésta una mera apreciacién de caracter general y que no tie-
ne otro objeto que poner en relieve algunos hechos que he ob-
servado a través de no pocos afios de servicios en la Corte de
Casacién de nuestro pais. “

Un estudio mas profundo hace resaltar esa confusién en
que se incurre entre la casacién y la apelacidon y la tendencia
que existe en general a desfigurar el recurso de fondo y a con-
vertirlo en una verdadera apelacién. ' -

Ya los autores italianos, para nosotros los mds impor-
tantes' en Derecho Procesal, le advierten a los jueces que en
el momento en que la Corte de Casacién se pronuncia sobre las
cuestiones de derecho, debe quedar liberada de todos los escri-
pulos equitativos, de todas las perturbaciones de la piedad que
la contemplacién directa del hecho provoca en todo juez. Por
eso debe ser desterrado de los motivos de casacion “el defecto
de motivacién”, que muy frecuentemente es el medio a través
del cual los respetos humanos se filtran a perturbar en la Corte
Suprema la serena visién de Ia “questio iuris”, porque, un re-
curso de tanta trascendencia como es éste, no puede desnatu-
ralizarse y debe plantearse y resolverse dentro de los infran-
queables limites que le sefiala la ley. Pienso que, aunque muy
duro, talvez seria un mal menor suprimir el recurso antes que
aplicarlo de una manera contraria a la que el legislador se pro-
puso al establecerlo en nuestro sistema juridico, coincidente en
este aspecto con toda la doctrina universalmente aceptada.

En paises mas adelantados que el nuestro, en Italia, en Fran-
cia, por ejemplo, se han preocupado —y esto es sélo un anteceden-
te, nada mas, para lo que voy a decir— de formar la técnica en
la casacién'y para lograr esta técnica ha mediado, como un sis-
tema mas practico, mas util, una especie de combinacion, de
union, de relacién enire los Tribunales y las Universidades. En
las Universidades tienen preferencia, hasta cierto punto, en las
oposiciones para catedras, los Magistrados de los Tribunales de
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Justicia, quienes consideran un gran honor servir dichas cite-
dras, lo que ademads les significa una manera de mantenerse al
dia en los conocimientos del Derecho. Y, por otro lado, también
los catedraticos miran como un alto honor para ellos ingresar
a cargos en los Tribunales Superiores de la Administracién de
Justicia. :

Igual cosa ocurre también en Espafia, donde hay un doble
escalafén judicial: uno para los jueces propiamente dichos ¥
otro para los Fiscales. Cuando en el Tribunal de Casacidn se
produce lo que se llama la séptima promocién; después de nom-
brados seis funcionarios de carrera del escalafén de jueces, en
la séptima promocién no puede figurar en la terna ningan Ma-
gistrado y la propuesta debe hacerse a base de un Fiscal y de
dos abogados, de preferencia profesores universitarios. De ma-
nera que de siete Ministros, uno de ellos generalmente es ca-
tedritico de la Facultad de Derecho de Madrid.

En Francia no hay una disposicién expresa que sefiale a los
catedraticos el ingreso a la Corte de Casacién. Pero ya es una.
practica incorporada al sistema que, como también al igual que
en Chile, se puede entrar a la Corte Suprema desde fuera del
escalafén y siempre se reservan algunos cargos para profesores
de La Sorbonne, los cuales, distinguidos hombres de Derecho,
que han hecho una brillante carrera como abogados, conside-
ran un alto honor poner término a ella ingresando como Ma-
gistrados de la Corte de Casacidn.

Yo me siento satisfecho porque, antes de conocer ub]envaﬁ
mente estos sistemas en Buropa, ya habia sostenido aqui en
Chile —y no quisiera que mis colegas Ministros de Apelaciones
que me escuchan se fueran a sentir molestos— que la Corte de
Casacién no deberia integrarse solamente con jueces de carre-
ra, sino también con abogados, vy, especialmente, cuando son ca-
tedraticos universitarios. En mi concepto, porque la Corte de
Casacidn es un tribunal caracteristico, con finalidades propias y
diferentes, debe integrarse con diversos clementos. Es eviden-
te- que la mayoria de los integrantes del Tribunal Supremo de-
ben ser jueces de carrera, para mantener la unidad de la juris-
prudencia, la disciplina judicial, el conocimiento del personal
y la tradicidn, que dentro de los Tribunales es tan importante;
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pero, al mismo tiempo, el Tribunal de Casacién debe ser remo-
zado e integrarse con magistrados técnicos, en lo posible pro-
fesores en las cdtedras de Derecho positivo que contribuyan a
aportar nuevas ideas y a llevar al Tribunal algo del mundo del
cual, generalmente, vivimos apartados los jueces, todo lo cual
reportaria grande beneficio a la justicia.

Ya que he recordado que el recurso de casacién tiene una
fisonomia bien propia, voy a intentar una mirada, aunque muy
esquematica, por cierto, a la trayectoria que ha tenido en las
legislaciones del mundo; v me parece conveniente hacerlo por-
que el desarrollo histérico de la institucién es materia poco co-
nocida entre los hombres de Derecho.

Es cierto que en los programas de Derecho Procesal de las
Universidades se contempla una historia de la casacién, sin em-
bargo, si revisamos lo que se ha escrito sobre el tema nos en-
contraremos unicamente con meras cronologias de los recursos
legales en general y no de la casacién propiamente dicha: estu-
dio que, en mi entender, ne proporciona ningin elemento en la
fijacién de las ideas, porque, como es natural, en los primeros
tiempos, injusticia y nulidad andaban muy cerca. En el periodo
de formacion de las instituciones del Derecho nunca existié una
linea tajante que separara la nulidad de la injusticia, la apela-
cion como recurso ordinario de la casacién recurso de invalida-
cion. De manera que, entonces, estos estudios si no son sistema-
ticos, es bien poco lo que pueden proporcionar para la finalidad
que me propongo, cual es, destacar, hasta donde me sea permi-
tido, la naturaleza especifica de la casacién en el fondo, imposi-
ble de confundir con ningun otro instituto del Derecho Procesal.

No me voy a detener mayormente en Roma porque su histo-
ria es mas o menos conocida, y porque, en el fondo, ante la va-
lidez formal de la sentencia no existia propiamente recurso de
casacion; pero sus juristas, sutiles, inteligentes, intelectuales
por naturaleza y que no aceptaban modificar las sentencias por
recursos, comprendian que éstas podian adolecer de defectos
que les restaban eficacia y entonces idearon una especie de ac-
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cién ordinaria de nulidad; de impugnacion de los fallos por me-
dio de una accién distinta. Los tiempos han cambiado y hoy en
dia es uno de los postulados del Derecho Procesal moderno que
no se concibe una accion ordinaria para impetrar la nulidad
procesal, El vicio que se produce en el proceso debe ser recla-
mado in limine litis, en el juicio y dentro de los plazos legales,
porque, de otra manera, la estabilidad de los fallos resultaria
irrisoria. ; : -

En esta trayectoria que ha seguido el proceso de impugna-
cién de los fallos, encontramos una observacion que ofrece cier-
to interés en el Derecho Germadnico, en el que también la senten-
cia de los jueces era inatacable; pero se reconocia al vencido
el derecho de reclamar ante la Asamblea Popular del fallo que
le perjudicaba; se originaba entonces una especie de duelo en-
tre el juez y el litigante a quien el fallo era adverso, este duelo,
en definitiva, debia ser resuclto por el Soberano; pero ocurria
que éste estaba de preferencia dedicado a otras cosas que le in-
teresaban mds que la justicia, por lo que fue delegando paula-
tinamente en otros funcionarios su atribucién de arbitro en los
conflictos de Derecho, y aqui, en este drbitro de los conllictos,
en este duelo judicial de los germanos, creen algunos autores en-
contrar el mds remoto origen del Tribunal de Casacién o, por
lo menos, de la funcién revisora de las sentencias judiciales.

Ahora vale la pena analizar lo que fueron los recursos en
el Derecho Comitin de la época medioeval. Recorddbamos ayer
que en los paises de la Europa occidental, mas o menos a par-
tir del siglo VIII, se fue formando en plena Edad Media, este
Derecho Comun, fuente fecunda para todas las legislaciones del
mundo contemporanco. Tal Derecho, cuya esencia atn se dis-
cute, puesto que algunos creen encontrar en €l restos del Dere-
cho Justinianeo; otros piensan que es Derecho Germanico, y otros
en fin que es Candnico; pero, en el fondo, en realidad, se hace
necesario reconocer que existe influencia de los tres derechos.
Aunque talvez en mayor grado del Derecho Romano, pero tam-
bién del Derecho Candnico, en algunas instituciones especiales,
a las cuales me voy a referir.

Es interesante para el jurista considerar la orientacién que
tomé el Derecho en la Europa en esta época de la Edad Media,
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en quec florecié el Derecho Comun; pero a nosotros nos importa
especialmente detenernos en las dos situaciones diversas produ-
cidas en Italia, primero, y, luego en Francia.

En el Derecho Comiin se reconocia como axioma que la nu-
lidad y la injusticia notoria son hermanas y se equiparan. ¢Ha-
br4 aqui una confusién de principios?, cabe preguntarse. ¢La
nulidad y la injusticia son conceptos eguivalentes? ¢La senten-
cia nula podria acaso ser justa en el fondo? Y a la inversa,
;la sentencia perfectamente valida, no puede ser justa? Pero el
hecho es que entonces asi se consideraba. En esta época del De-
recho Comiin se produjo una fusién de dos ideas contrapuestas:
las romanas y las germénicas y las mismas razones politicas
que contribuyeron a la formacién de los estados italianos con-
dujeron también a llegar a conclusiones diferentes en esos es-
tados y en el régimen de la monarquia francesa.

El primer vestigio de este recurso que encontramos en el
Derecho Comun es la querella nullitatis, algunos de cuyos ca-
racteres, a pesar de la evolucién que han experimentado las ins-
tituciones juridicas a través de los siglos, perduran en el actual
recurso de casacion formal. Hay autores que creen que este re-
curso es de origen puramente germdanico y, talvez, romano; o
tros aseguran que es mds bien candnico. Y tienen razén los que
hablan del Derecho Canénico porque esta querella nullitatis se
usé, especialmente, como medio de impugnacién para los actos
juridicos que, en general, se consideraban anulables, no sola-
mente para los actos procesales, sino también para algunos de
Derecho sustantivo, especialmente en lo que se refiere a los ma-
trimonios.

Segtin los Estatutos —y ya se puede aclarar una idea— la
querella nullitatis era un recurso que se promovia contra la sen-
tencia nula; en cambio la apelatio, lo era contra la sentencia
injusta. Los vicios que producian nulidad formal son mas o
menos los mismos que hoy dia originan en todas las legislacio-
nes procesales, es decir, aquellos presupuestos fundamentales
para la constituciéon de una relacién procesal vilida: competen-
cia absoluta del Tribunal, capacidad de las partes, la observan-
cia de aquellas reglas fundamentales o aquellos tramites cuya
omisién produce ineficacia.
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La querella nullitatis contuvo siempre un principio politico
y se asocio a la defensa del interés privado y del interés general,
pero en las republicas de Italia trataban de defender el Derecho
Comunal, por sobre ciertos principios generales que regian en
Roma y que, por ende, se trataba de aplicar a todos los pueblos
de la peninsula,

Hubo en este tiempo, en algunas regiones de Italia, ciertos
funcionarios que tuvieron la misién de defender la vigencia de la
ley local. Esta vigencia de la ley local, en mi concepto, reviste
grande importancia, porque ya es un anticipo para lo que va a
ser después la casacién; la lucha entre la sentencia y la ley, que
no otra cosa es el recurso de fondo, cuya misién especifica estri-
ba en la defensa de la ley; se defiende el interés del litigante,
pero, dijéramos, éste resulta por anadidura, porque el fin funda-
mental es la proteccion de la norma juridica positiva frente a la
sentencia que la contraria o vulnera, Y asi encontramos en algu-
nas partes de Italia, por ejemplo en Vicenza, a los conservatores
legum; al exgravater del Estatuto de Milan v a los judicatores en
la Republica de Génova, funcionarios todos que pueden tener
cierta semejanza con los representantes del Ministerio Piblico,
en cuanto la defensa del interés social puede estar intimamente
ligada al interés de la ley.

El desarrollo de la casacién en Francia es dilatado, es ex-
tenso y es interesante. Durante el régimen feudal, nacié el pri-
mer instituto procesal que se llamé “faussation de jugement”.
Este recurso tenia cierta semejanza con lo que en Derecho Ger-
ménico se llamé la “desaprobacion”, es decir, aquella especie de
duelo en que el litigante vencido retaba al juez. Con el correr
del tiempo, el recurso se fue convirtiendo en una especie de ape-
lacién, una apelacién destinada a atacar la sentencia injusta, pe-
ro aqui ya aparece el factor politico en la parte judicial, porque
con la evolucién del Derecho y a medida que se acentda el po-
der central del soberano, se otorgan a éste poderes de revisién
de las sentencias, atribuciones que nunca resultaron bien des-
lindadas. Entonces, éste, que también podia fallar pleitos, mu-
chas veces no se encontraba en condiciones de ejercer esa auto-
ridad jurisdiccional en ultima instancia y nombraba un tribu-
nal, que durante el régimen feudal se llamé Curia Regis, para
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que los asesorara en esta funcién de decidir en definitiva los
pleitos. Con el correr de los afios nacen en Francia los Parla-
mentos, que no solamente fueron érganos legislativos, sino tam-
bién organismos jurisdiccionales, con facultades para resolver
los pleitos en su ultima instancia. Pero éstos resultaban, enton-
ces, con exceso de poder porque estaban por sobre los jueces,
los cuales perdian su independencia. Los monarcas, que también
mantenian su atribucién como ltimos jueces, quisieron limi-
tar, hasta cierto punto, el poder soberano al Parlamento y se re-
servaron la atribucién de intervenir en la administracion de jus-
ticia por intermedio de las "requétes de l'otel de Roi” que re
cibian las quejas de los agraviados para presentarlas al Rey, el
cual ordenaba al Parlamento que revisara el fallo, cuando esti-
maba que existia motivo para ello.

Encuentran, los historiadores, en una Ordenanza de 1667,
el primer ordenamiento procesal. En ella afirman que se perfi-
la la casacidn civil como un medio de controlar la accién de los
Parlamentos. El Consejo del Rey en este tiempo se dividio en
dos ramas: una, el Consejo de Estado, para los asuntos politi-
cos, v la otra el Consejo de las Partes, para los judiciales. |

Hubo cierta lucha por el poder, por la autoridad, entre los
Parlamentos y los Reyes vy, a medida que esta pugna se fue a-
centuando, se vio la necesidad de crear un recurso supremo, de
un organismo especifico que velara por la correcta aplicacion
de la ley. Asi fue como surgi6 el Tribunal de Casacién, nacido
en 1790, que reemplazé al Consejo de las Partes y al crearlo se
dijo que éste era un instituto encargado de defender la ley, de
impedir la invasién del Poder Judicial en la esfera del Poder Le-
gislativo, pero no se le dio €l nombre de Court hasta un sena-
doconsulto del mes de Floreal, el afio 12 de la Revolucién, que
es muy conocido. i

Asi surgi6 en Francia este poder, este Tribunal encargado
de anular los fallos de los Tribunales de Justicia, quitandole to-
da ingerencia a los Parlamentos en la decisién de los pleitos y
solamente reservo a éstos la facultad de velar por la conducta
ministerial de los jueces, es decir, lo que hoy dia conocemos con
el nombre de juicio politico. Asi recibié aplicacion el principio
de Montesquieu sobre la separacién de los poderes del Estado.
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Ya antes de la Revolucion el jurista Maupeau, en un Memo-
rial dirigido a Luis XVI, le decia: En la cima del Poder Judicial
debe existir un tribunal cuyas luces hagan ver a los demads el
respeto de que la ley es digna y les impida que se separen de
ella, que desarrolle su espiritu ¥ sus motivos, que en la movili-
dad de los usos y costumbres indique los cambios que deben ex-
perimentar las legislaciones, de suerte que su conjunto y armo-
nia asegure la garantia del pueblo y garantice también su dura-
cién. Montesquieu, en “El Espiritu de las Leyes”, alirma que no
hay libertad si el poder de juzgar no estd separado del Poder
Legislativo ¥ del Ejecutivo. Es connatural con la Constitucién
republicana —agrega— que los jueces sigan la letra de la ley.
Los fallos deben fijarse de modo que no sean nunca sino el tex-
to preciso de la ley.

El instituto de la casacidn de fondo, como hoy existe, resul-
ta, entonces de la fusion de dos ordenamientos: el ordenamiento
judicial politico, que es la Corte de Casacién, y el ordenamiento
propiamente procesal, que es el recurso de casacién.

Refiriéndose a esta materia —y ello lo considero de impor-
tancia capital— dice Calamandrei, con esa precisién que le ca-
racteriza: Si se busca en los textos legales cuando se verificé por
primera vez la reunién de estos dos institutos, no es posible re-
montarse mds alld de la Revolucién Francesa, porque sélo a fi-
nes del siglo XVIII, el nacimiento de la casacién moderna apa-
rece en un decreto de la Asamblea Revolucionaria, pero esto no
es absoluto: la casacién es un complejo organismo judicial-pro-
cesal que surgid de la nada en medio de la Asamblea Nacional,
como una nueva Minerva saliendo armada de la cabeza de Ju-
piter. Por el contrario, los innovadores franceses, cuando insti-
tuyeron el Tribunal de Casacidn, con el oficio politico que repre-
sentaba en el Derecho una auténtica novedad, debieron —acaso—
servirse para dar las bases a su construccién, de elementos pro-
cesales y politicos ya elaborados por el “Ancien Régime” y coor-
dinar, para una nueva finalidad, viejos medios que se habian de-
sarrollado y madurado durante siglos en la fusién de romanismo
y germanismo que se habia realizado en Francia en el periodo
intermedio.
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Creo que lo dicho es suficiente para demostrar, hasta cier-
to punto, los perfiles propios que reviste este recurso de casacién
en el fondo, recurso que nacié primero de la lucha entre las le-
gislaciones locales con el Derecho Comin general, en seguida co-
mo medio de equilibrar las diferencias entre los poderes del Es.
tado. Por una parte, el Soberano queria arrogarse facultades ju-
diciales y, por otra, se reconocia semejantes facultades a los Par-
lamentos; y cuando ya el conflicto entre Soberano y Parlamento
se hizo insostenible, se cred en la cuspide de los Tribunales esta
Court de Casation, que, en el fondo, casi no era un Tribunal de
Justicia. Era mas bien un instituto moderador y regulador de la
aplicacién de la ley. Prueba de ello es que ain se conserva esta
caracteristica, puesto que en Francia al Ministerio Fiscal le es
dable entablar recursos en solo interés de la ley, en asuntos pri-
vados, y si la Corte de Casacion acoge el recurso, fija la correcta
interpretacién de la ley, pero no modifica lo resuelto por los jue-
ces de la instancia. De manera que alla resulta un recurso mera-
mente doctrinario. ;

La historia del recurso de casacién de fondo en Chile es re-
lativamente reciente; pero la casacién de forma no fue novedad
porque, desde las Leyes Marianas, dictadas durante la presiden-
cia de Prieto, una de las cuatro que se referian a materia judi-
cial, trata del recurso de nulidad, es decir, una especie de casa-
cién de forma sin mayores problemas. '

El recurso de fondo sélo aparece con la discusién del Cédigo
de Procedimiento Civil, cuando por primera vez se considerd la
conveniencia de incorporarlo a nuestras instituciones procesales.
En las Comisiones que estudiaron los Proyectos de 1884 y 1893
ya se hablé de la materia; pero el estudio completo se hizo al dis-
cutir el proyecto definitivo de 1902. En esa oportunidad, don Vi-
cente Reyes dejo constancia de que él no aceptaba la casacién
de fondo pues creia que era una tercera instancia, destinada a per-
turbar la justicia, que no tenia otro objeto que retardar los plei-
tos; pero la Comisién, undnimemente, se pronuncié por la con-
veniencia de mantener el recurso y, finalmente, el titulo respecti-
vo fue redactado por don Luis Antonio Vergara, jurista eminente
en su tiempo y el entonces Ministro de la Corte Suprema, don
Agustin Rodriguez. Las actas del Cédigo dejan establecido que,
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en general, se ha seguido el régimen francés, con algunas de las
observaciones y modificaciones que constan en las propias actas,
pero las que, en realidad, no aportan mayores antecedentes para
el estudio de la materia.

Mucho se podria decir acerca de la trayectoria que ha segui-
do el desenvolvimiento del recurso de fondo a través del tiem-
po, en las diversas legislaciones que lo consultan; pero creo que
esta breve sintesis, en que apenas se han insinuado algunos de
sus aspectos mas caracteristicos, es suficiente para demostrar
que ésta es una institucién “sul generis”, que debe ser estudiada
separadamente de los demds recursos procesales, con los cuales
tiene mas diferencias que semejanzas, porque solamente asi serd
posible configurar su verdadera fisonomia juridica y atribuirle
su primordial finalidad cual es la de regulador y orientador de
la interpretacién jurisprudencial de la ley que deben hacer los
jueces. ;

Creo que, por ahora, podriamos dejar la casacién de fondo,
porque, para mantener la unidad del tema, seria preferible con-
tinuar mafana con la parte sustancial de estas charlas y que se
refiere al alcance de dicho recurso y podriamos ocupar el tiem-
po de que aun disponemos esta tarde en analizar algunos pro-
blemas relativos a la casacién de forma, que tienen importancia
practica para magistrados y abogados.

Existe una cuestién que se discute en los tribunales: la pre-
paracién del recurso de forma, respecto de la cual discrepan
los jueces.

Para que sea admisible la casacién en la forma, dice
¢l articulo 773 del Codigo de Procedimiento Civil, es necesario
que el agraviado haya reclamado de la falta, ejerciendo oportu-
namente y en todos sus grados los recursos que al efecto fran-
quea la ley. No es necesaria esta reclamacién o esta preparacion
tratdndose de las causales de ultra petita, de decisiones contra-
dictorias y de cosa juzgada.

Pues bien, surge en esta materia un solo problema, porque,
como de las nueve causales contempladas en el Cddigo, ocho se
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refieren a defectos que pueden producirse en la tramitacidn, es
obvio que si la parte no reclamo oportunamente de la falta, el
recurso resulta inadmisible, En consecuencia, resta aclarar una
sola situacién: la que se presenta cuando los defectos se impu-
tan a la sentencia de segunda instancia que no salvé las omisio-
nes en que pudo incurrir la de primera. Aqui la falta capital, que
nunca deja de invocarse es ausencia o insuficiente motivacion
de la sentencia: los considerandos inadecuados o incompletos,

¢Es posible recurrir de casacién en la forma por la causal
del nimero 5¢ del articulo 768, de no haberse extendido la re-
solucién en la forma dispuesta por la ley, cuando la sentencia es
meramente confirmatoria y el recurso no fue preparado es de-
cir, el agraviado se limité a apelar del fallo de primera instan-
cia y no dedujo casacién de forma en su contra? :

En la Corte Suprema, tratdndose de casacidén, siempre han
existido algunos criterios rigurosos y otros mdas desaprensivos. Yo
respeto tanto a unos como a los otros, pero creo que los riguro-
sos estdn mas cerca de la ley, y de la naturaleza y esencia del
recurso. En tiempos ya lejanos la discrepancia fue mas acen-
tuada: sin embargo, hoy en dia la jurisprudencia se ha uniforma-
do y, salvo contadas opiniones, se exige, en este caso, la prepa-
racion del recurso.

El Cé6digo solamente contempla, como recién lo recordaba-
mos, tres excepciones: la ultra petita, la cosa juzgada y las deci-
siones contradictorias, en gue el recurso no requiere ser prepara-
do. Si se impugna la sentencia confirmatoria de segunda instancia
porque no tiene considerandos y ya el defecto venia de la sen-
tencia de primera instancia, la Corte dice que es obvio que el
recurso no ha sido debidamente preparado y lo declara inad-
misible; y la inadmisibilidad, en estos cascs, debid ser decidida
por la Corte de Apelaciones, en cumplimiento del deber que le
impone la ley de examinar los antecedentes formales del recur-
so, al calificar su admisibilidad. Sin embargo, ocurre que dichas
Cortes poco desempefian esta funcién y dejan entregado a la
Corte Suprema el pronunciamiento sobre el particular, lo que
este tribunal debe hacer previamente a resolver la procedencia
del mismo recurso. Creo que se gana tiempo y se evitan gestio-
nes inutiles cuando la Corte de Apelaciones revisa si el recur-
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so fue preparado y cumple con lo que prescribe la ley, debiendo
declarar clla misma la inadmisibilidad de la casacidn, cuando
no fue reclamado el defecto, porque no se dedujo el respectivo

recurso de nulidad formal contra la sentencia de primera ins-
tancia.

* * &

El segundo problema que se plantea con relacién a la admi-
sibilidad del recurso de fondo es el relativo a la fijacién de la
cuantia del pleito, que el tribunal de primera instancia debe
hacer antes de dictar la resolucién impugnada por este medio,

Cuando recién se establecid esta modificacién en el Cédigo
de Procedimiento, hubo cierta disparidad de opiniones, como es
légico que ocurriera, pero creo que hoy dia la situacién esta per-
fectamente clarificada.

Como lo dijera, en un voto que después fue fallo, la
solucién adecuada resulta de la aplicaciéon de reglas ele
mentales tanto de Derecho Civil como de la referencia que a
ellas hace el Cédigo Orgéanico de Tribunales. Se sostuvo en ese
voto —que estd publicado en la “Revista de Derecho”— que en
materia civil, en el orden privado, las controversias de derecho
son de dos tipos: o de familia o patrimoniales. Es cierto que los
derechos de familia producen, en la generalidad de los casos,
consecuencias patrimoniales, eso es légico, pero lo fundamental
es ¢l problema de familia, como cuando se discute el recono-
cimiento de un hijo, o se impugna una paternidad o maternidad.
A la inversa, si el litigio no recae sobre asuntos de familia, ma-
nifiestamente tendra que serlo del orden patrimonial; y, como
patrimonio es el conjunto de los bienes y de las deudas de una
persona avaluados en dinero, todo lo que es patrimonial es sus-
ceptible de apreciacién pecuniaria.

Lo que ocurre es que suelen confundirse las cuestiones de
cuantia indeterminada con aquellas que no son susceptibles de
una apreciacién pecuniaria, que son cosas bien distintas. La cuan-
tia de la accion declarativa puede ser indeterminada y no resul-
tar precisada sino alld en el cumplimiento del fallo, pero que la
cuantfa no aparezca determinada en el pleito no significa que la
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2 REVISTA DE DERECHO

materia no sea susceptible de apreciacién pecuniaria, porque to-
do, —todo, desgraciadamente— tiene una apreciacion pecuniaria,

En esta materia, los tribunales, a veces, también se deso-
rientan. Yo creo que el problema es bien simple; y sélo es nece-
sario distinguir entre cuestiones no susceptibles de apreciacién
pecuniaria, estado civil, validez o nulidad de matrimonio, defi-
nidas en el Cédigo Organico; y cuestiones susceptibles de apre-
ciacién pecuniaria, pero subdivididas, estas ultimas, en aquellas
de cuantia determinada o en cuestiones de cuantia indetermina-
da o determinable. Por consiguiente, cuando la cuantia es inde-
terminada, el juez, antes de dictar sentencia, debe declarar que
la causa, por esta circunstancia, debe estimarse como de un va-
lor superior a cien mil pesos para los efectos de la adm151b111—
dad del recurso de casacién en el fondo.

Antiguamente también se produjo un tercer problema: era
aquel en que en una misma demanda habia peticiones determi-
nadas y peticiones indeterminadas.

Aplicando la regla elemental de las matemaéticas resulta que
un determinado mas un indeterminado, da como total una can-
tidad indeterminada; pero para la ley no es asi: un valor deter-
minado m4s una peticién de monto indeterminado da como re-
sultado lo que vale lo determinado.

De manera que en los juicios susceptibles de apreciacidn pe-
cuniaria, basta que se haga una peticién que tenga cuantia deter
minada, y ésta sera la que fije, en definitiva, el monto de lo
disputado para los efectos de la admisibilidad de la casacién. De
este modo se evita la cantidad de recursos que a la posire se
declaran inadmisibles, por no haberse. cumplido esta exlgenma
procesal.

En relacidén con la casacion en la forma, se presentan tam-
bién dos problemas que tienen cierta importancia, si bien son
mds imporiantes para los tribunales que para los abogados.
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E]l primero de los aludidos problemas finca en resolver si
puede el tribunal, de oficio, invalidar en forma una sentencia,
cuando la ley no otorga la causal a las partes. Es el caso simple,
practico, que se presenta, por ejemplo, en las reclamaciones de
impuestos, tan frecuentes en la vida de los tribunales.

En los juicios regidos por leyes especiales, sélo procede
la causal del N® 5° del articulo 768, y que consiste en haber sido
dictada la sentencia con omisién de alguno de los requisitos exi-
gidos por la ley, cuando el defecto de que adolece es la falta de
decisién del asunto controvertido; lo que excluye, por lo tanto,
la causal de carecer el fallo de consideraciones de hecho y de
derecho.

La mayoria de la Corte Suprema cree que aunque no haya
causal para las partes, puede el Tribunal, oficiosamente, inva
lidar las resoluciones que adolezcan de ese defecto; y, por mi
parte, pienso precisamente lo contrario. Los argumentos que
se esgrimen en los fallos y en mi voto son muy simples. El Cé-
digo Procesal dispone que podran los tribunales, conociendo por
via de apelacién, casacién, consulta o en un incidente, invalidar
las sentencias cuando los antecedentes del recurso manifiesten
que ella adolece de vicios que den lugar a la casacién en la for-
ma. Esto es lo que nos divide. Sostiene la mayoria del tribunal
que esta regla es para las partes; las partes no pueden recurrir por
una causal que la ley no les otorga; pero el tribunal es soberano
para invalidar por cualquier causal que pueda encontrar, por-
que la ley no le ha fijado la regla ni limites, de manera que hay
muchos casos en que la Corte no tiene mas camino que invali-
dar, porque podria encontrarse en situacién de no tener hechos
para fallar la casacién en el fondo.

Remontdandome hasta cierto punto a los origenes de la casa-
cién, he sostenido que, cuando la ley habla de un motivo que
hubiera para invalidar la sentencia por alguna causal, no hace
distingo alguno y que las facultades de los tribunales en materia
procesal, mayormente tratandose de la casacién, no son tan om-
nimodas como parecen, Que si la ley, en razén de texto, se refie-
re expresamente a que exista la causal, sin hacer distingo alguno,
el tribunal tiene que limitarse y constrefiirse dentro de los térmi-
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nos fijados a las partes, porque, si al fin y al cabo son las partes
las interesadas en impugnar la sentencia y si los propios intere-
sados no pueden usar de la casacién como medio de invalidacién,
menos podra hacerlo el tribunal, el que sélo en casos de excep-
cion esta facultado en materia civil para sustituir la acti-
vidad de ellas. .

Pienso, sin embargo, que no debe ser muy buena mi
explicacién, puesto que no he logrado convencer a mis cole-
gas. Pero sigo creyendo que la razon estd conmigo, al tenor de los
principios que gobiernan este medio procesal; y el que un even-
tual recurso de fondo no pudiera prosperar, no es razén para a-
partarse del texto de la ley, maxime si se considera que la inter-
posicién de este recurso es solamente facultativa de las partes y
que dicha casacidn no puede jamas mirarse como una especie de
tramite o revisién obligatoria de los fallos en toda litis.

Asimismo en relacién con el problema de la casacién en la
forma estd el problema del limite, de los limites que tiene la Cor-
te o Tribunal de Alzada para invalidar lo actuado en un proceso.

Hace algin tiempo conocié la Corte Suprema de un asunto
en que se trataba de un conflicto minero, en el cual —la historia
de siempre, que comirnza con la manifestacion, sigue en las opo-
siciones, lo no contencioso se convierte en contencioso— se habia
llegado ya hasta inscribir el acta de mensura, en una palabra,
estaba ya constituida la propiedad minera. Entonces, en una
apelacién de una cuestién incidental, la Corte de Santiago, ha-
ciendo uso de esta facultad de invalidar de oficio, resolvié que
todo esto se habia realizado en un procedimiento que era nulo
y, por consiguiente, incluso invalidé la inscripcion del acta de
mensura, es decir, la constituciéon de la propiedad minera. Se
interpuso un recurse de casacién en la forma por una especie de
ulira petita y el Tribunal invalidé la sentencia de la Alzada, y
creo que en aquella ocasién, fue talvez la primera en que la Cor-
te explicéd claramente su doctrina acerca de la nulidad procesal.

Esta cxplicacidn no es algo nuevo para quien tenga cierto
conocimiento de los textos de Derecho, pero tiene, como otros
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fallos, el mérito de que ya se hable en una sentencia estrictamen-
te en derecho.

Se dijo entonces que el régimen de nulidad procesal,
que en otras legislaciones estd tratade en un titulo especifico y
perfectamente reglamentado, en nuestro Cédigo esta constituido
por disposiciones dispersas, que principian por los incidentes,
para concluir en la casacién de forma; pero, no obstante esa falta
de orden y de armonia, es posible formular ciertas reglas fun-
damentales; y la primera de ellas es la que se desprende del con-
texto de la ley, en cuanto hay que distinguir entre nulidades de
orden piiblico y nulidades de orden privado. Al respecto también
Jla Corte tuvo cuidado de declarar que esto no significa que se
vaya, en ningiin momento, a pretender equiparar la nulidad de
los actos procesales con la nulidad del Cédigo Civil en materia de
contratos; no hay nulidad relativa ni nulidad absoluta procesal.

La nulidad procesal es un nulidad especial, en la cual, es
cierto, se aplican las reglas generales del articulo 10, en cuanto
los actos prohibidos por la ley son nulos, lo que no implica que
rijan para ella las reglas particulares que reglamentan la nuli-
dad de los contratos; pero se desprende del conjunto de las
disposiciones procesales que hay un tipo de nulidades de orden
publico, que autorizan al tribunal para llegar a la total invali-
dacién. ¢Cuéles son estas nulidades de orden publico? Aquellas
que la doctrina moderna llama los “presupuestos procesales”,

Es evidente que la incompetencia absoluta o la falta de capa-
cidad de las partes o la omisién de ciertos tramites esenciales,
como el emplazamiento, autorizan para una invalidacién comple-
ta, pero subrayé al mismo tiempo la Corte que todos los demés
actos o tramites del proceso estin establecidos en beneficio de
las partes litigantes y que pesa sobre ellas la obligacidn de re-
clamar de los vicios del procedimiento, de tal modo que si la
parte no representa oportunamente estos vicios, la actuacién se
convalida, se sanea, y el acto produce todos sus efectos legales.

En aquella ocasién, el Tribunal de Casacién dejé sin efecto
todo lo actuado por la Corte de Apelaciones e hizo revivir las
inscripciones de la constitucion de la propiedad minera, porque
sostuvo que el Tribunal de Alzada carecia de facultad para in-
validar aquellas resoluciones,
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Estos mismos principios —y talvez es 1til que lo recuerde
en este momento— hace muy pocos dias tuvieron aplicacién en
materia del trabajo. :

Se dice y se repite que toda la legislacién laboral estd cons-
tituida sobre la base de la proteccion del asalariado; entonces se
llega a plantear el problema relativo a determinar hasta qué pun-
to existe esta tutela legal del tribunal sobre el demandante en
el juicio del trabajo.

Sucedié el caso de que, en uno de los Juzgados de la juris-
diccién de Santiago, se acogid parcialmente una demanda y la
parte demandante no apelé de la sentencia, contra la cual sélo
se alzé el demandado. En esa situacién, creyé la Corte del Traba-
jo que el juez no habia recibido la causa a prueba para los efec-
tos de que el demandante rindiera su testimonial. En la causa no
se habia producido otra prueba que una confesion del demanda-
do. Se recurrié de queja. En la Sala de que yo formo
parte se dijo gque, sin desconocer esta especie de tutela
juridica del Juzgado del Trabajo sobre la parte asalaria-
da, no era posible, sin embargo, prescindir totalmente de
la aplicacién de las normas supletorias del proceso ci-
vil en estos juicios y que si el actor, que era el proba-
ble perjudicado con la falta de la recepcién de la causa a prueba,
no habia reclamado del tramite, la Corte no estaba habilitada
para invalidar de oficio todo lo actuado, porque debié ser la
parte, en caso de considerarse agraviada, quien, oportunamente
y por los recursos legales, reclamara de la falta.

Estos son, en sintesis, los problemas o dificultades que en
la vida diaria del Tribunal suscita el recurso de casacién en la
forma.

El fallo de sus causales muy raras veces ofrece dificul-
tades, salvo en alguna ocasién en que ciertos tribunales, con ex-
ceso de rigorismo en la aplicacién de la ley, han creido del casa
no poder acoger parcialmente una accién cuando el deman-
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dante no cuidé de emplear la sacramental y clasica frase “o lo
que US. estime de derecho conforme al mérito de autos".

Algo andlogo ocurre en los casos de expropiacién, en que el
tribunal avaliia los perjuicios en una suma superior a la que el
duefio del predio indicé en su reclamacién. La Corte Suprema ha
estimado gue no existe ultra petita cuando, en mérito de los ante-
cedentes producidos, se determina esa indemnizacién en un
monto superior, por cuanto la estimacion del reclamante no
importa propiamente el objeto de la accion, que limite las facul-
tades del sentenciador para resolver en la forma gue lo conside-
re de justicia.

Hace poco se fallé un caso en que se habia cobrado una su-
ma determinada, y el juez mandé pagar, digamos, la mitad o la
tercera parte de lo pedido. Se recurrié de casacién por ultra pe-
tita y la Corte rechazé el recurso, estimando que no se habia dado
mas de lo pedido ni se habia extendido el fallo a un punto no
sometido a la decision del tribunal. La ultra petita es la tnica
causal de casacion en la forma que estd expresamente definida
en la ley y como tiene solamente esos dos aspectos, el dar me-
nos no importa ultra petita.

Me corresponderia entrar ahora a tratar del recurso de ca-
sacién en el fondo en sus distintas proyecciones, pero creo que
ya he abusado bastante de la paciencia de quienes me escuchan
para prolongar mds esta conversacién.

Espero que mafana pueda analizar, con la hondura que el
tiempo lo permita —porque de algunos antecedentes dispongo—
los dos problemas que son fundamentales en casacién de fondo:
uno la separacidn del hecho, del derecho y su consecuencia, los
errores de hecho y de derecho que autorizan casacién; el otro,
el referente a la infraccién a la ley del contrato; y, por tltimo,
sucintamente, porgue también constituye un problema que ya
esta resuelto, la aplicacién de la ley extranjera al pleito que se
tramita en Chile, 0, mas bien dicho, la procedencia del recurso
de casacién en el fondo por infraccién a la ley extranjera.
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Tercera Conferencia

Recorddbamos ayer que el recurso de casacién —y cuanto
diga ésta tarde acerca de la casaci6n, debe entenderse referido
exclusivamente a la casacién de fondo— ha tenido un complejo
desenvolvimiento en la historia juridica de los distintos paises
¥ que la casacién, como hoy dia se la entiende, descansa sobre
estos dos pilares que constituyen: la Corte de Casacién, por un
lado, y el recurso de casacién, por otro.

En un comienzo este recurso tuvo un caricter po-
litico; por lo menos durante la Edad Media, en el De-
recho Comun, tenfa por finalidad defender las legislacior
nes locales de las invasiones del poder central: luego, en Fran-
cia, adquirié atn mds acentuadamente aspecto politico cuando
surgié como organismo mediador en las discrepancias que se
producian entre los Parlamentos, por una parte, y el Soberano,
por la otra; de manera que este instituto nunca ha podido confun-
dirse con los recursos propiamente procesales, con aquellos re-
cursos destinados sencillamente a modificar resoluciones dicta-
das por los jueces.

Sélo para ordenar ideas me remito a una pregunta que ya
formulé anteriormente: ¢es la casacién un recurso para hacer
justicia?

Se ha contestado derechamente que no y también se
contesta en iguales términos que si. En el fondo el distingo es
sutil, no hay duda que es sutil, porque ambas posiciones tienen
cierta parte de verdad. No es un error grave sostener que la ca-
sacion no es para hacer justicia, porque el fundamento princi-
pal de ella es uniformar la interpretacién judicial de la ley.
Tampoco lo es, decir que la casacién sirve para hacer justicia,
porque, en definitiva, cuando mediante la infraccién de la ley
se dicta una sentencia injusta, resulia entonces gue es posible
remediar la injusticia por medio de la casacién. ¢Cu4l es, en 1l-
timo término, la posicion exacta? Ella seria sostener que la ca-
sacion es un medio de impugnacién que permite hacer justicia,
lo gque resulta innegable; pero ese fin puede realizarse tinicamen-
mente dentro de los limites que la ley sefiala al recurso, sin que
le sea posible al Tribunal de Casacion hacer una revisién inte-
gral del proceso.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El recurso de casacion REV'STA DE DERECHO

Revista: N°121, afio XXX (Jul-Sep, 1962) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Ramiro Méndez Brafias ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
EL RECURSO DE CASACION 39

Dijo Ossorio y Gallardo, con esa claridad de expresién que
le es propia, que la casacién es un simple didlogo entre la sen-
tencia y la ley, concepto que corresponde perfectamente a la
idea de que quedan eliminados todos los problemas que son ma-
teria del pleito, de la controversia, y solamente procede enfren-
tar la sentencia a la disposicién abstracta y general de la ley.

A través de la obra de los primeros juristas franceses, poco
posteriores a la Revolucién, que se preocuparon de hacer un es-
tudio de este recurso, encontramos que hay una coincidencia
en cuanto a determinar cudles son los motivos o los errores que
pueden autorizar o dar lugar a un recurso de casacidn,

Pero recordemos, brevemente, lo que establece el estatuto
procesal nuestro: recurso destinado a invalidar sentencias dic-
tadas con infraccién de ley, siempre que la infraccion haya influi-
do sustancialmente en lo dispositivo del fallo. Ambas proposicio-
nes estan intimamente enlazadas, se complementan de tal manera,
que no seria posible separarlas, porque para que prospere un re-
curso de casaciton no basta que se haya infringido la ley; es menes-
ter, ademas, que esa infraccién influya sustancialmente en lo dis-
positivo del fallo, llevando la sentencia a una conclusién contraria
a la que debié arribar en caso de haber aplicado correctamente
la norma legal.

Esta breve definicion da margen a consideraciones en cada
una de sus palabras: infraccion de ley, ¢qué debemos entender
por ley para los efectos de la casacién?; ;cuédndo la ley es infrin-
gida? Y luego, ¢qué significa que esta infraccién de ley tenga in-
fluencia sustancial en los dispositivos del fallo?

He procurado hacer una sintesis de esta doctrina clasica
antigua y encuentro como elemento comiin en los autores gue
he citado, como Foignet y Faye, entre otros, que los defectos del
juicio consisten en una falsa declaracién de la voluntad con-
creta de la ley en la parte del proceso que se denomina el in iu-
dicando, en sentido lato. Esta infraccion puede derivar de los
siguientes motivos: uno es el error en la resolucién de una cues-
tion de derecho. Y hago un paréntesis. No olvidemos que la doc-
trina hoy es coincidente en sostener que en la sentencia pueden
encontrarse las dos proposiciones de un perfecto silogismo, cu-
ya premisa mayor es la disposicién abstracta de la ley; la me-
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nor es el caso concreto; v la conclusion debe naturalmente fluir
de ellas, si el razonamiento ha sido acertado, Pues bien, recor-
dando la precedente afirmacidn, repitamos que estos errores que:
se producen en la sentencia pueden provenir de error en la re-
solucién de una cuestion de derecho relativa a la premisa ma-~
yor, a la disposicién de la ley. Enseguida cabe también el error
sobre la existencia o validez en el tiempo o en el espacio de una
norma juridica; un error relativo a la premisa menor del silogis-
mo, sobre la relacidn que tiene lugar entre el hecho abstracto
y el hecho especifico concreto, lo que se llama generalmente la
falsa aplicacién de la ley. Y por tltimo, un error en la conclu-
sion del silogismo, defecto que puede ser sobre las consecuen-
cias juridicas concretas que derivan de no haber determinado
correctamente la relacién entre el hecho especifico legal y el he-
cho especifico controvertido.

La casacidn, como se ha dicho, no implica un tercer grado
de jurisdiccién, porque estan eliminados de la revisién de Ia
Corte de Casacion todos los problemas de hecho. Esto ultimo
es facil de sostener a priori y bastante dificil de explicar en cada
caso concreto.

Estd dicho en los textos y en los apuntes elementales de
Derecho Procesal —y hoy recordémoslo de paso— que la ley se
infringe: ya sea cuando se contraviene su texto formal; cuando se
infringe ya sea cuando se contraviene su texto formal; cuando se
hace una falsa aplicacion de ella, o bien, en sentido negativo, no
dando lugar a aplicar la ley al caso para el que esta contempla-
da o, en sentido afirmativo, aplicindola a un caso en que no co-
rresponde hacerlo; y finalmente, cuando se contrarian las reglas
de interpretacion de la ley, digamos si se pasa por sobre el elemen-
to gramatical o literal para recurrir al histdrico o sistematico.

En esto casi no hay problemas porque coinciden profesores
y tratadistas y —una advertencia— para explicar estas materias,
que suelen ser oscuras, muchas veces hay que recurrir al ejemplo
de catedra y yo, como soy magistrado, siempre cuido de decir
que éstos son ejemplos simplemente artificiales, porque conozco
a mis colegas de la Justicia de Chile y sé que jaméas van a incu-
rrir en estos errores gruesos, €sos errores enormes que son justa-
mente los que hay que sacar como ejemplos para explicar cier-
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tas cosas que son tedricas y talvez abstractas. No se puede su-
poner que Ministros de Cortes de Apelaciones ignoren que una ley
esta vigente o que vayan a aplicar una ley que se encuentra de-
rogada.

Analizando este problema de los errores en las premisas,
Calamandrei sostiene que se producen en la mayor, cuando hay
error acerca de la validez o sobre la existencia en el tiem-
po de una norma juridica y al efecto se pone en el caso de que
el juez ignore o se niegue a reconocer la existencia de una nor-
ma juridica en vigor, o bien cuando considera como norma ju-
ridica una ya derogada: <stas son tipicas infracciones de ley.
Se trata de negacién directa del precepto legislativo, de desco-
nocimiento de la voluntad abstracta de una ley. Clasico ejemplo
de catedra, muy dificil que ocurra en la préctica.

Error sobre el contenido, sobre el significado de la norma
juridica, que se produce cuando el juez, reconociendo la exis-
tencia y validez de la norma propia del caso, yerra al interpre-
tarla, Esto si que es posible que ocurra v es natural que asi sea,
puesto que la mision de los tribunales es interpretar libremen-
te los preceptos de la ley.

Errores en la premisa menor, error sobre la definicién ju-
ridica, o sea, acerca de la calificacién del caso particular con-
creto, es decir, cuando el juez, al llevar a cabo Ia diagnosis juri-
dica de los hechos, por ejemplo, estima como compra un nego-
cio juridico que ante la ley importa dacién en pago. Me parece
muy exacta la expresién “diagnosis juridica de los hechos”, lo que
los penalistas estdn llamando, desde hace algunos afios, la sub-
suncién del hecho bajo la norma. Se yerra al escoger entre dos
circunstancias de hecho aquellas que tienen trascendencia de
derecho y al deducir de esa reunidn, la nocién del instituto juri-
dico en el cual va a encuadrar el caso concreto. Es, talvez, la
parte mdés importante del proceso intelectual que el juzeador
debe realizar al fallar el pleito.

También dice el mismo autor que cabe error acerca de la
relacién que tiene lugar entre el caso particular concreto y la
norma juridica, el mismo problema puesto desde otro punto
de vista; cuando el juez yerra al establecer la relacién de seme-
janza o diferencia que existe entre el caso particular concreto,
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judicialmente calificado, y el hecho especifico hipotizado por
la norma. Y volvemos a repetir estos dos conceptos que, en mi
entender, son determinantes: la norma general abstracta y el
hecho real, concreto, positivo,

Por tltimo, agrega, error de subsuncién del caso particular
bajo la norma. Y también defectos que se producen en la con-
clusién cuando no se trata de un error de derecho, sino méis bien
de un error de razonamiento. Es posible interpretar correcta-
mente la ley llamada a aplicarse y, sin embargo, aplicarla mal,
no porque se haya desnaturalizado la regla, sino porque se re-
zoné equivocadamente y, al aplicar la ley, se la extendié o res-
tringié en su alcance.

Sebre esto mismo, y para terminar, dice Faye que las leyes
son violadas cuando la decisién es contraria a sus prescripcio-
nes, ya sea porque se produjo contravencién formal, o porque
ha resultado mal interpretado el texto o, en fin, porque se co-
metio error en la aplicacién de ellas a los hechos de la causa.

El caracter de un hecho no depende exclusivamente de las
condiciones matcriales de que estd acompanado; el juez a me-
nudo tiene que tomar sobre si, una apreciacién moral, investi-
gando cual es la intencién, cudl es la voluntad, que ha determi-
nado su ejecucién, cual es su valor por comparacién con otros
hechos analogos. Esta apreciacién es generalmente sustraida al
control de la Corte de Casacion, como la constatacion misma
del hecho, del cual no puedc ser separada. Se le preguntara al
juez si una institucién existe en materia civil, como se le pide al
jurado en lo criminal que se pronuncie sobre la intencién cul-
pable de un individuo que le ha sido entregado. Y es curioso, la
actual doctrina es bien poco lo que ha afiadido a estos autores
que principiaron a escribir a fines del siglo XVIII o en los pri-
meros afios del XIX.

Dice Calamandrei, para justificar la casacién, —y esto si
que es importante— que los dos principios conexos y comple-
mentados entre si de la unidad del Derecho positivo en el Esta-
do vy de la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, sélo pue-
den ser practicamente actuados cuando las amenazas que sur-
gen contra los mismos de la inevitable pluralidad de los 6rganos
jurisdiccionales del mismo grado, sean, dentro de lo posible, tem-
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pladas por la uniformidad de la interpretacién jurisprudencial.
Existe, pues, un interés publico en mantener la unidad de la ju-
risprudencia,

Decia anteriormente que algunos miran la casacién como
algo artificioso, como un analisis tedrico, sutil, y se llega a afir-
mar que es impropio de la época moderna que el recurso se pier-
da porque faltan unas palabras o porque ha sido mal interpues-
to. Asi es, pero en todo caso importa destacar cudnto de interés
publico lleva envuelto en su finalidad el recurso de casacién.
En altimo término, ¢qué es lo que estd procurando realizar?: la
igualdad de los ciudadanos ante la ley, una igualdad que se tra-
duce, en pocas palabras, en una cierta certeza de que en casos
andlogos, pueden estar seguros de que sus pleitos van a ser de
la misma manera. Eso es, en resumidas cuentas; ésa es la verda-
dera igualdad, no solamente la igualdad reconocida en la Carta
Politica, sino esta equivalencia de derechos ante la justicia. Si
debiéramos reducir a términos vulgares, podria decirse que es
la seguridad de ser medidos con la misma vara. Esa es la fina-
lidad a que tiende la casacién al uniformar la interpretacién ju-
dicial de la ley.

Se ha afirmado —y lo traigo a colacién como simple curio-
sidad— que también podrian evitarse estos peligros de las de-
sigualdades en la interpretacién de la ley, sin necesidad de re-
currir a la casacién, que es un tanto complicada, por la via de
suprimir la fundamentacién de las sentencias, porque si no hay
fundamentacién, no hay jurisprudencia, y entonces los tribuna-
les se encontrarian en plenitud de libertad para interpretar la
ley como les parezca y nadie se va a sentir perjudicado porque
su fallo es distinto al del vecino. Pero es evidente que la moti-
vacién de la sentencia justamente se exige en razon de garantia
para los litigantes, es decir, para que éstos conozcan las razo-
nes que llevaron al tribunal a fallar en el sentido en que lo hizo,
aunque el perdidoso, por razones humanas féciles de explicar,
las encontrara desafortunadas. No obstante, en todo caso, sa- -
bra al menos por qué razén perdié su pleito.

Creen otros que posiblemente la solucién para uniformar
la interpretacién jurisprudencial de la ley estaria en implantar
el sistema de los precedentes que se usa en los paises anglosajo-
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nes, segin el cual, cuando un tribunal superior ha fallado una’
causa en un sentide determinado, la doctrina sustentada pasa a
ser obligatoria para todos los demds casos, lo que significa, o
lo que se expresa, en la legislacién inglesa en el adagio que dice:
el juez crea la ley, es decir, crea la norma para los casos seme-
jantes. Evidentemente que sera muy dificil que todos los casos,
0 que mas de un caso sean tan semejantes que el precedente es~
tablecido para uno de ellos pueda servir como norma concreta
para la solucién de otras situaciones especificas que se presen-
ten en lo sucesivo.

Y todavia, sostienen algunos, hay algo mas sencillo: si al
legislador le corresponde interpretar la ley de un modo general-
mente obligatorio, ¢por qué, en caso de duda no se busca la in-
terpretacion auténtica del legislador? Sobrarian razones para re-
chazar este camino. Me basta con recordar que de esta manera
sencillamente resultaria atropellado el principio elemental de la
divisién de los poderes del Estado.

De todo lo dicho resulta que, si hay necesidad de interpretar
la ley uniformemente, no existe otro medio mas adecuado que
el recurso de casacion.

Ahora bien, nos corresponde preguntarnns ¢qué debe en-
tenderse por ley?

Lo ha dicho muchas wveces la Corte Suprema. El
Cédigo Procesal no distingue ninguna forma diferente de nor-
ma juridica, de manera que cualquier acto que pueda calificarse
como ley, segtin la definicién del articulo 17 del Cdédigo Civil, po-
dra servir de fundamento a un recurso de casacién; sea la ley sus-
tantiva, como la ley procesal, pero no la ley procesal ordenatoria
litis, porque, como es requisito sine qua non que la infraccidén
de la ley influya sustancialmente en lo dispositivo del fallo,
la infraccién de la ley procesal podra servir de base a un recurso
de casacién tnicamente cuando se cumple esta condicién de ha-l
ber influido en lo dispositivo del fallo.
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Con respecto a los Decretos con Fuerza de Ley, el Tribunal
no ha tenido dudas acerca de que también su infraccién pueda
invocarse como motivo de casacién. En cuanto a los Reglamen-
tos ¥ Decretos del Ejecutivo, tampoco se ha presentado dificultad
para decidir que estin afectos a un simple problema de legali-
dad, puesto que los tribunales no deben aplicarlos cuando contra-
rian o exceden la ley respectiva; y, en ese caso, no cabe la cen-
sura de la casacién. Pero hay aqui un pequefioc matiz que vale
la pena considerar.

Abundando sobre la misma materia, resulta de interés re
ferirse al problema que se suele llamar de las definiciones legales.

Todos los textos sustantivos contienen un conjunto de defini-
ciones legales: el Cédigo Civil y el de Comercio deflinen los contra-
tos; ¥ muchos otros actos juridicos estan también definidos. Estos
preceptos que importan definiciones legales ;pueden invocarse
como fundamento de un recurso de casacién? Si, pero no aisla-
damente, porque nunca la infraccién de una sola definicién po-
drd tener influencia sustancial en lo dispositivo del fallo. Para
que el recurso pueda prosperar cuando se trata de una defini-
cién legal, es necesario que su infraccién vaya unida a la de los
otros preceptos que han debido servir de base a la decisién, por-
que solamente de ese modo resultard que el quebrantamiento
de la ley ha tenido influencia sustancial en lo dispositivo del

fallo.

Ya que estamos hablando de infraccién de ley, conviene ha-
cer una alusién al problema de las leyes reguladoras de la prue-
ba, concepto que en nuesiro Derecho es relativamente nuevo.

Como el Cédigo de Procedimiento Civil emplea términos muy
amplios al referirse a la ley, es indiscutible que dentro de su la-
titud cabe la infraccién de los principios normativos de la prue-
ba.

Pero tengamos presente que no ocurre lo mismo en el Cadi-
go de Procedimiento Penal, en el que las infracciones de la ley
penal que pueden servir de base para un recurso de casacién en
el fondo, se encuentran agrupadas en causales taxativamente enu-
meradas.

En el texto original del Cédigo de Procedimiento Penal no
se contemplaba esta causal, que ahora figura con el N* 7¢ en el
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articulo 546. Recuerdo, a propésito, que hace algunos afios se ce-
lebré en Santiago un Congreso de Criminologia y en esa oportu-
nidad se hablé de la falta de un precepto, en el Cédigoe de Procedi-
miento Penal, que contemplara la infraccién de las leyes regulado-
ras de la prueba como motivo de casacién. Segiin ocurre siempre
en estos torneos, mucha gente con entusiasmo sostenia la necesi-
aaa de agregar la mencionada causal: otros, en cambio, pensabar
que ¢ésta era innecesaria, porque no tendria ninguna importan-
cia practica, dado el sistema de facultad en la apreciacién de la
prucba que la ley otorga a los tribunales del crimen, dentro del
cual resulta casi imposible, en el hecho, que las normas regula-
doras de la prueba sean contrariadas. Se argumentaba en apo-
yo de la nueva causal que, en materia civil, en un pequefio pleito
material, de despreciable dinero, puede haber casacién en el
fondo por infraccidn a las leyes reguladoras de la prueba; y, re-
curriendo a los lugares comunes tan conocidos en materia penal,
se ponia de relieve, que alli estdn de por medio la vida v la hon-
ra de una persona, sin embargo, no existe andlogo motivo de
impugnacién por lo que los tribunales podrian, en estas mate-
rias, apartarse de la recta aplicacién de la ley.

En realidad, esta causal parece mds bien tedrica que practi-
ca, porque no es posible —y repito algo que decia hace poco—
que las Cortes de Apelaciones vayan a infringir en el proceso pe-
nal las leyes reguladoras de la prueba. A mi se me hacia muy
duro creerlo. No obstante primé la idea de consignar como una
aspiracién, una conclusién del Congreso la de que se incorporase
en los Codigos procesales penales una disposicién que contem-
plara este motivo como causal de fondo. En la reforma del afio
44, precisamente se agregd la causal de infraccidn de las leyes
reguladoras de la prueba.

¢Y qué dice la estadistica? ¢Cudntos recursos de ca-
sacién en el fondo, por infraccién a las leyes reguladoras de la
prueba, han sido acogidos en materia penal?

Por mi parte solo conozco uno. Y, no estd demas anotarlo,
queda la impresidon de que el Tribunal incurrié en error de apre-
ciacion al acoger el recurso; y digo lo anterior porque, en el ca-
so aludido, por este medio procesal se revisé en su conjunto la
fuerza probatoria de las presunciones judiciales, En una palabra:
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cero; nunca otra vez he visto acogido un recurso de casacién
en el fondo por infraccién a las leyes reguladoras de la prue
ba en materia criminal.

Sin embargo, es natural que los abogados defensores hagan
uso legitimo de su derecho de recurrir a esta causal, que es muy
amplia v que se presta para todo, puesto que la apreciacién de
la prueba que ha hecho el Tribunal de Alzada autoriza externa-
mente para fundar un recurso de casacién en el fondo por in-
fraccion a las leyes reguladoras de la prueba; y ella, como la
causal quinta en la forma, la falta de considerandos, siempre se
podréd esgrimir como un ultime medio de defensa,

La Corte ha hecho un esfuerzo —porque la doctrina, en rea-
lidad, no contiene opiniones claras sobre la materia— por sefia-
lar que hay infraccion a las leyes reguladoras de la prueba, cuando
se acepta un medio de prueba no contemplado en la ley, cuando
se repudia un medio que la ley autoriza, o cuando ese altera el o-
nus probandi. Estos son los casos mas sefialados, y se presentan
los clasicos ejemplos: Me pregunto: ¢Serd posible que una
Corte de Apeclaciones imponga la pena de muerte con el mérito
de solas presunciones? ;Servira la confesién para acreditar el
cuerpo del delito? ¢Habra algin tribunal que sostenga que el
cuerpo del delito se acredité con la confesién? ¢Se estimara
prueba suficiente, en materia penal, la declaracion de un testi-
go? Todos ejemplos de catedra.

Y volviendo al caso de las presunciones, la jurisprudencia
posterior ha cuidado de reafirmar la docirina en esta materia.
Ahora existe uniformidad absoluta en la Corte para estimar que
solamente dos de las reglas relativas a las presunciones pueden
ser revisadas por el Tribunal de Casacién, es decir, comprobar
si ellas se fundan en hechos reales y probados y si son multi-
ples, porque para ese objeto basta la mera confrontacién obje-
tiva del hecho asentado por la sentencia. Pero entrar a revisar
si las presunciones que emanan de esos hechos son precisas, con-
cordantes, etc....,, es materia de la apreciacion exclusiva de los jue-
ces del fondo; y revisar estos pormenores importaria conver-
tir la casacidn en una tercera instancia. .

En resumen y para concluir, porque en esto no vale la pena
insistir mas, {a infraccion de las leyes reguladoras de la prueba en
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la practica resulta mds bien tedrica, pero es conveniente mante-
nerla, como un saludo a la juridicidad, aunque no prospere ante el
Tribunal de Casacién y aunque en la realidad sirva solamente
para intentar una nueva revisién de los hechos que los jueces de
la instancia aprecian con facultades soberanas, porque puede
ocurrir que, por ese medio, el Tribunal Supremo tome conoci-
miento de un fallo que es necesario invalidar por adolecer de
otros defectos.

L)

Veamos ahora lo que para mi es el problema mas complejo
que plantea la casacién.

Para adelantar ideas voy a referir brevemente un caso en
que no comparto la opinién de mis colegas y en que he queda-
do en minoria. Es el siguiente: En un proceso por homicidio, el
reo alegé la eximente de legitima defensa. La sentencia de la ins-
tancia dijo que, en realidad, no habia habido agresién ilegitima
de parte del reo; que tampoco él habia provocado, pero que el
medio empleado para la agresiéon no era proporcionado a la
ofensa, es decir, no habia necesidad racional del medio emplea-
do para repeler la agresién. Naturalmente, no se le acepté la exi-
mente y solamente se consideré esta situacién como una ate-
nuante muy calificada. La defensa del reo fue de casacién vy sos-
tuvo que el medio empleado para repeler la agresién habia sido
racional.

Yo dije: Esto no es motivo de casacién en el fondo, Ia
Corte Suprema no puede revisar este aspecto del proceso por me-
dio de este recurso. La mayoria del Tribunal, cinco votos, opiné
que apreciar la racionalidad del medio era un problema de de-
recho y, por ende, de calificacién juridica, porque racional sig-
nifica acorde con la razén y si era racional o no la defensa es
un problema juridico que la Corte de Casacidén podia revisar.
Yo sostuve, en un largo voto, que el concepto de racionalidad no
se encuentra definido por la ley, esta simplemente enunciado, de
manera que es propio de los jueces de la instancia apreciar, en
cada caso concreto, las circunstancias materiales del hecho que
van a determinar si el medio es racional o no, porque solamen-



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El recurso de casacion REV'STA DE DERECHO
Revista: N°121, afio XXX (Jul-Sep, 1962) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Ramiro Méndez Brafias ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

EL RECURSO DE CASACION 49

te colocdndose en el terreno de facto, en la realidad tangible, se
podra apreciar en cada caso si el medio es racional o no. Habrad
que ver, digamos, por ejemplo, las condiciones fisicas de la vic-
tima y del atacante, la compensacién de las armas, etc...., todo lo
cual, me parece evidente, no importa una apreciacién juridica.

Dejo enunciado el problema, porque después estudiando he
encontrado algunas opiniones que confirman lo que yo he sos-
tenido y me parece que me dan la razén. Hoy dia no discuten
los autores que la casacion debe tener cierto sentido de genera-
lidad, puesto que por este medio se busca y se persigue la uni-
formidad en la interpretacién, que debe tener alguna generali-
dad para que pueda servir en otros casos que se repitan, para
que la solucién de un caso pueda servir para los demas que su-
cesivamente se produzcan. Y es bien dificil que los nuevos he-
chos que ocurran resulten en absoluta coincidencia de las cir-
cunstancias materiales del o de los anteriores, y bastaria que se
modificara alguna de esas circunstancias de hecho para que el
problema juridico cambie totalmente de faz y el “precedente”
resulte en absoluto inoperante.

Hay un autor italiano, Francisco Auriti, —que no es muy co-
nocido entre nosotros— que sostiene que el hecho es accidental y
se halla ligado a las particularidades de cada proceso por las
circunstancias de tiempo, lugar y personas y es casi imposible
que vuelva a reproducirse otra vez en condiciones idénticas. Por
el contrario —dice—, el principio de derecho que se refleja en
los hechos como norma que deba regularlos, tiene la universa-
lidad propia de la idea, abstrae de las accidentalidades materia-
les y una vez sentados los hechos sustanciales se resume en las
férmulas de la jurisprudencia que encierran una potencialidad
indefinida para la resolucién de todos los casos semejantes. Uni-
camente las cuestiones de derecho, por su naturaleza, son las
que exigen un nuevo grado de jurisdiccién. En la casacién se
revisa la legalidad de los fallos ¥ no su justicia. Esto, como creo
haberlo demostrado va, es relativamente cierto.

En casacién debe examinarse si, establecido un hecho cual-
quiera, retine los caracteres o requisitos fijados por la ley para
que se produzca un efecto determinado y ha de verse también
si las consecuencias juridicas que los sentenciadores han dedu-
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cido de esos hechos constatados soberanamente, estidn ajustados
a derecho o si, por el contrario, se han negado esos jueces a admi-
tir la consecuencia que de los hechos deriva. La calificacion le-
gal de un hecho se refiere a la aplicacién del derecho a los he-
chos, que el tribunal debe hacer con el fin de determinar su na-
turaleza juridica, o sea, la denominacitn atribuida por la ley a
una situacién de hecho determinada, especialmente en lo refe-
rente a actos y contratos, en los cuales ella ha dado reglas que
deben observarse, siempre que no hayan sido derogadas por a-
cuerdo de las partes, en cuyo silencio entran a suplirlas. Cala-
mandrei sostiene, por su parte, que los errores de hecho atafien
sdlo al caso concreto y no contienen en si el germen de posibles
actuaciones en otros juicios. El error de hecho, por burdo y evi-
dente que sea, no puede dar margen a casacién; es la infraccién
del Derecho, considerado como norma general y abstracta, como
principio potencialmente aplicable a una cantidad indeterminada
-de casos posibles, lo que autoriza la casacién.

Es ésta la finalidad del instituto: mantener la exacta y unifor-
me interpretacién de una norma como mandato de caracter ge-
neral y abstracto. Me parece que Calamandrei, con la claridad
que acostumbra, ha dado el verdadero sentido a esta dificil cues-
tién de diferenciar ¢l problema de hecho del problema de dere-
cho y, por ende, de determinar cuindo la errada interpretacién
de los sentenciadores importa un defecto en la apreciacién de
los hechos o constituye una interpretacion errada de la ley, es
decir, un error de derecho.

En relacién con esto mismo, y para terminar, hay todavia
una filtima consideracion que es necesario tener en cuenta para
distinguir el hecho del Derecho. Ocurre a veces que se presentan
apreciaciones que en realidad no son objetivas, reales, de facto,
pero que, sin embargo, no pueden autorizar la casacién. Son a-
quellos casos como el de la defensa que acabo de recordar, en
que la ley no determina los requisitos para que se construya una
determinada figura juridica, sino que, dado que ella no debe ser
casuistica, porque en ciertos casos la casuistica llevarfa a la e-
numeracién indefinida, tiene que entregar necesariamente a la
apreciacion moral de los jueces la calificacién de esos hechos.
Y a mi me parece obvio que cuando la ley pone en manos de
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los jueces un instrumento de tanto valor, no puede después de-
cirse que ellos, cuando usan de una facultad legal para apreciar
los hechos, hayan podido infringir la ley, porque si la contra-
vencion, en sus términos mas simples, se reduce a contrariar el
texto del precepto, yo me pregunto: ;como se contrariaria el
tenor literal de la ley cuando el texto no existe, porque la dispo-
sicion no sefiala condiciones? Ahora bien, si la segunda forma
de violentar la ley es por su falsa aplicacién, ;dénde esta la fal-
sa aplicacion cuando la ley es genuinamente aplicada al caso
propuesto? Y, por ultimo, ;dénde podria encontrarse el error
de interpretacion, cuando la propia ley no proporciona ningin
elemento para hacerla, sencillamente porque el caso no se en-
cuentra reglado? Hay que concluir, pues, que en estos casos la
libre apreciacién de los jueces no se encuentra constrefida por
la letra de la ley.

Debo haberlo dicho y lo reitero, que si hay problema que
divida opiniones es éste de la aplicacién y de la diferenciacién
de las cuestiones de hecho y de derecho. Después de estas bre-
ves observaciones, creo que como conclusién, sin que sea esto
una especie de llave maestra que sirva para todos los casos, po-
demos asentar que, cuando el problema es concreto, determina-
do, especifico, en forma que cualquiera pueda apreciarlo, sera
asunto de hecho; habra cuestién de derecho, en cambio, cuan-
do el diferendo revista ciertos caracteres de abstraccién y de
generalidad, de tal modo que haga posible su repeticién en casos
futuros, y que para su solucién se requlera de conocimientos
técnicos de la ciencia juridica.

Mucho se ha escrito sobre la infraccién de la ley del contra-
to y desgraciadamente el tiempo de que dispongo no me va a
alcanzar para referirme in extenso a la materia. La cuestion se
ha complicado porque aqui no opinan solo los procesalistas; son
los civilistas los que tratan de resolverla, a pesar de que es ma-
vormente procesal, o, mas bien dicho, concurren a su respecto
caracteres que pertenecen a ambas disciplinas juridicas.
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Que el contrato sea una ley para los contratantes, eso to-
dos lo sabemos; y que la palabra ley no la tomé el legislador
en el sentido de la definicién que se contiene en el articulo pri-
mero del Cédigo Civil, sino que la empleé como una simple me-
tifora para hacer resaltar la fuerza cobligatoria que tienen para
las partes estas convenciones cuando son validamente celebra-
das, es algo que va no se discute. De manera que seria excesivo
entrar a estudiar lo que ya no constituye problema. Lo que si
divide las opiniones es lo relativo a la infraccién de la ley del
conirato como motivo del recurso de casacion.

Voy a recordar brevemente dos de ellas que se refieren al

tema de la interpretacién de los contratos y el recurso de casa-
cion.

Ripert v Boulanger, en su “Tratado de Derecho Civil”, sos-
tienen que la comparacién del contrato y de la ley es tradicio-
nal; ella ha debido parecer particularmente exacta a los autores
del Cédigo, si han considerado la ley como la consecuencia del
contrato social, base de toda autoridad. Tal comparacion, sin
embargo, resulta inexacta: la ley es superior al contrate, en
cuanto es imperativa y el contrato no puede derogarla; y, en
cambio, le es inferior si es interpretativa o facultativa, porque
no se la aplicard sino a falta de contrato. Los jueces del hecho
interpretan soberanamente las convenciones que les son some-
tidas. Las reglas de los articulos pertinentes del Codigo Civil, di-
ce la Jurisprudencia, constituyen consejos dados a los jueces por
los legisladores, pero no reglas absolutas, cuya violacién daria
lugar a casacién. Se admite que una decision judicial pueda ser
casada cuando se desnaturaliza el sentido de una clausula clara
v precisa, en términos de modificar o destruir sus efectos lega-
les. Puse acento en el vocablo “desnaturaliza” el sentido de la
clausula, porque quien revise los autores de Derccho Civil fran
cés, se va a encontrar a cada paso con la expresién “la desna-
turalizacion del contrato”. Con esta frase han creido los auto-
res aclarar el problema y, en mi concepto, lo uinico que han con-
seguido es complicarlo mas.

Gabriel Marti, que también trata el tema, afirma en su obra
“La desnaturalizacion de los actos”, que cuando se dice que en
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Francia se reconoce a la Corte Suprema el derecho de casar las
decisiones que han desnaturalizado los actos sometidos a la a-
preciaciéon de los jueces, no se formula una alirmacién muy pre-
cisa. Nada mds vago, en efecto, que ese vocablo de que la Corte
de Casacién hace uso muy amplio. “Desnaturalizar’, segin Littré,
es cambiar la naturaleza de una cosa. Ahora bien, cambiar la na-
turaleza de un acto o de un documento puede ser entendido de
muchas maneras. Por ejemplo, si se califica como venta un con-
trato que constituye un arrendamiento, se cambia su naturaleza
juridica, se desnaturaliza; pero carece de interés hablar de des-
naturalizacion en este caso, porque la decisién estd afectada de
un error de calificacién que basta para comprometer la casa-
cién.

¥

Aun cuando pueden citarse muchos fallos que hablan de
desnaturalizacion, en el sentido de que venimos hablando, la Cor-
te Suprema ha empleado ordinariamente esta expresién para
designar otros vicios de la decisién: los jueces habran podido
calificar exactamente los hechos que han establecido; pero pa-
ra llegar a la declaracién del hecho que justifica la aplicacién
de la ley, se habran puesto en contradiccién con los documen-
tos del proceso, o habran desconocido el conjunto de ellos o su
alcance, bajo el pretexto de interpretacion.

Después de mucho investigar en esta materia, creo que la
jurisprudencia se ha orientado ya en sentido bien concreto; que
si talvez no puede resolver precisamente todos los casos que se
presentan, por lo menos da una pauta que sirve de guia, de bri-
jula para resolver estos casos. Indiscutiblemente que hay infrac-
cién de ley cuando se trata del problema de calificacién del con-
trato. ¢Por qué razon? Porque la ley proporciona los elemen-
tos para calificar; si una parte sostiene que es compraventa y
la otra que dacién en pago, no hay duda de gque ésta es una
cuestién de derecho, que se resuelve dando aplicacién a las re-
glas del Derecho positivo, para ver cudles son los elementos de
la compraventa y cudles los de la dacién en pago, y asi decidir
gué denominacién corresponde atribuir al contrato cuestiona-
do. Pero cuando se trata de desentrafiar la intencién, la volun-
tad de las partes, ésa, manifiestamente es una cuestiéon de he-
cho que no puede ser revisada por la Corte de Casacién, porque,
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si lo hiciere, inequivocamente invadiria el terreno que es exclu-
sive y propio de los jueces de la instancia.

En la sucesién infinita de casos que puedan presentarse,
talvez estos principios simples y elementales proporcionan ele-
mentos para no equivocarse. No es dificil distinguir la mera in-
terpretacion del contrato de su calificacién juridica,

Lo dicho sobre el contrato rige también respecto del testa-
mento; calificar si la disposicién testamentaria es usufructo, fi-
deicomiso, legado o herencia, evidentemente es un problema de
derecho. Resolver cudl fue la intencidén del testador, es una ni-
tida cuestion de hecho, porque el examen de la intencién, igual
que la voluntad en los contratos, requiere un proceso objetivo
de estudio de los antecedentes del pleito, las pruebas rendidas,
el mérito de los autos, todo lo cual es ajeno a la labor de la Cor-
te de Casacion.

Y para terminar, una breve reéferencia a la aplicacién de
la ley extranjera.

Con el desenvolvimiento de las relaciones humanas, el cam-
po del Derecho Nacional se extiende cada vez mas al plano in-
ternacional. Son multiples los casos que se presentan a diario
en que se hace necesaria la aplicacién de los principios del De-
recho Internacional Privado.

En la jurisprudencia mnacional hay pocos litigios en
los que la Corte Suprema se haya pronunciado dere-
chamente sobre esta materia. Entre ellos recuerdo es-
pecialmente el pleito de la sucesion de un caballero de apellido
Rojas, de Santiago, con la Junta de Beneficencia de Sevilla. Quie-
nes lo conocieron dicen que era un hombre muy especial, de
una personalidad muy definida, gran admirador del Presidente
Balmaceda, Después de la Revolucién del 91, cuando el balma-
cedismo fue derrotado, recorrié el mundo para buscar una par-
te donde pudiera vivir con tranquilidad y terminar sus dias. De
todo lo que vi6, lo que mas le gustd fue la ciudad de Sevilla. Se
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instalé alli e instituyé heredera universal de sus bienes a la Jun-
ta de Beneficencia de esa ciudad. Con una minuciosidad mara-
villosa dispuso de sus bienes hasta en los menores detalles, im-
poniendo a la Junta de Sevilla la obligacion de establecer un
preventorio para nifios y nifias que deberia llamarse “Prevento-
ric Mixto Presidente Balmaceda”. Dejé indicadas las alineacio-
nes del jardin, en cuyo centro debia haber una estatua del Pre-
sidente, tres pabellones para hombres y tres para mujeres y ca-
da uno de éstos debia llevar una esfigie v el nombre de los seis
Ministros que acompaifiaron al Presidente en su tltimo. Gabine-
te. A sus parientes de Chile no los vié mas. Murié este caballero
dejando una cuantiosa fortuna, y algunos miembros de su fami-
lia se apresuraron a pedir la posesion efectiva de la herencia,
afirmando que era intestada. Naturalmente la Junta de Sevilla,
por medio de su representante, se opuso a la dacién de la pose-
sion efectiva de la herencia y asi surgié la controversia. En el
juicio, los parientes chilenos obtuvieron sentencia favorable en
primera instancia, la que declaré que las Juntas de Beneficen-
cia no eran personas juridicas en Espafia, de manera que no te-
nian capacidad legal para heredar. Apelado este fallo, la Corte
de Santiago lo revocd y rechazéd la demanda, naturalmente por
estimar lo contrario. Los demandantes fueron de casacién en el
fondo por infraccion al Cédigo Civil Espaiiol y al estatuto legal
de las personas juridicas en Espafia, sosteniendo que alld las
Juntas de Beneficencia no tenian este caricter. La Corte Supre-
ma en aquella oportunidad, cuando funcionaba con nueve miem-
bros, por cinco votos contra cuatro resolvié que la infraccién
de la ley extranjera no autorizaba el recurso de casacién en el
fondo y que la interpretacién de la ley extranjera era una mera
cuestion de hecho.

Esto tiene relacidn con lo que expresé anteriormente: hay
ciertos problemas que no importan, en sustancia, cuestiones de
hecho, pero que, no cobstante, no pueden ser revisados por la
casacién de fondo. Pero el Derecho Internacional Privado ha pro-
gresado mucho en los ultimos afios y es ficil encontrar en to-
dos los textos que se hace una distincién respecto de los proble-
mas que se pueden originar con motivo de la aplicacion de la
ley extranjera a un caso que se ventila en Chile,
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Es evidente que si el Cédigo Civil dice que este caso debe
regirse por la ley chilena y el tribunal aplica la ley extranjera,
hay infraccién de ley, También lo es que, si el caso debe re-
girse por la ley extranjera y el tribunal se empefia en
aplicar la legislacién patria, hay infraccién de ley. Pero
el problema se presenta cuando el juez, debiendo aplicar
la ley extranjera, la aplica, pero erradamente; y entonces se cri-
tica la equivocada aplicacion de la ley extranjera, en los mismos
términos que si se tratase de la ley nacional.

Los autores se encuentran divididos en este aspecto de la
cuestién; tantos son los que sostienen la procedencia del re-
curso como los que la niegan, es decir, existe una teoria del de-
recho y otra del hecho. .

Los primeros piensan que desde el momento en que la ley
chilena obliga a aplicar la ley extranjera, ésta pasa como a in-
corporarse a la legislacién nacional y debe aplicarse en su ge-
nuino sentido; y que seria contradictorio que, debiendo resolver-
se una cuestién segin la ley extranjera, se dejara libertad al tri-
bunal para aplicarla a su arbitrio. La norma extranjera debe te-
ner vigencia en el pleito de igual modo que si fuese una disposi-
cion de Derecho interno, y que manifiestamente es un grave error
sostener que la interpretaciéon de la ley extranjera es un mero
problema de facto.

Por otro lado se pregunta: ¢qué finalidad persigue el re-
curso de casacién en el fondo si no es la de mantener la unidad
de la interpretacién de la legislacion nacional? Ademas ;co-
mo podria funcionar respecto de la ley extranjera el com-
plejo conjunto de elementos a que es necesario recurrir para lle-
gar a la recta interpretacién de las normas de Derecho patrio? Si
aun esto es dificil para los tribunales y se trata del propio siste-
ma juridico del pais, ¢cémo se les va a exigir que dispongan de
los elementos interpretativos que se requieren para la aplicacién
de la ley extranjera?

A mi, y lo digo honradamente, el problema me ha tenido va-
cilante durante mucho tiempo, pero hay un antecedente que pare-
ciera indicar una solucién: en el Codigo de Bustamante existe un
principio segin el cual en los paises signatarios que contemplen
en su legislacién la casacidén en el fondo u otro instituto andlogo,
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también procederi este recurso por infraccién de las leyes ex-
tranjeras. Como el Cédigo de Bustamante ha sido ratificado por
nuestro pais y en la duda —porque, en realidad hay razones para
sostener la posicién del heche como la del derecho—, pareciera
que éste tltimo es un argumento poderoso para inclinarse por
el sistema del derecho, es decir, que la infraccién de la ley ex-
tranjera también autoriza el recurso de casacién en el fondo.

En realidad, el tiempo no me permitié extenderme mayor-
mente a otras materias que pueden ser de interés. Con lo dicho
pongo fin a la tarea en que me he empefado.

Me daria por muy satisfecho si hubiese logrado, por lo me-
nos, demostrar —y es mi mayor anhelo— que la casacién en el
fondo no es un recurso artificioso; que responde a una alta ne-
cesidad juridica y constituye la mas pura expresién del Dere-
cho: que es una garantia para las partes y tiene una indiscuti-
ble finalidad de caracter publico, que lo hace necesario e indis-
pensable.

Agradezco a la Direccién de la Escuela de Derecho que haya
tenide la deferencia de invitarme, me haya propercionado el
agrado de estar entre vosotros y de volver a esta tierra que me
es muy querida.

Y a todos los presentes les expreso también, y una vez mas,
mi gratitud por haber tenido la gentileza de acompafiarme en
estas charlas.

Muchisimas gracias.
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