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RESUMEN

El presente estudio denominado “La relevancia de la finalidad dikelégica en el
recurso de casacion” ha tenido como punto de partida, dentro del Marco Teérico
pertinente, el andlisis de las bases tedrico-filoséficas del Estado Constitucional
de Derecho, con énfasis en los aportes del neoconstitucionalismo y la teoria de
la argumentacion juridica, asi como por la impronta alcanzada en su seno por
los conceptos de tutela jurisdiccional efectiva y debido proceso. Luego se ha
efectuado un repaso exhaustivo del recurso de casacion en la doctrina nacional
y extranjera (origenes, caracteristicas, fines, causales, efectos, entre otros), en
el derecho comparado (principales paises europeos y algunos latinoamericanos)
y en la legislacidon de nuestro pais, cuya regulacion se ha plasmado en el Cadigo
Procesal Civil de 1993, con las modificaciones introducidas por la Ley N° 29364
en el aflo 2009. Finalmente, dentro de este capitulo conceptual, se han
examinado los proyectos de ley presentados en el Ultimo decenio tendientes a

materializar una segunda reforma de la institucién casatoria.

Toda esta informacion tedrica de esencia juridico-filoséfica se ha engranado con
las unidades de analisis elegidas. La primera se ha centrado en determinar los
alcances del articulo 384 del Cédigo Procesal Civil, que regula los fines de la
casacion, a fin de conocer si la finalidad dikelogica esta o no regulada en el
mismo. La segunda comprende, de un lado, los datos estadisticos respecto del
ndmero de recursos de casacion declarados fundados, infundados e
improcedentes y el porcentaje de los recursos amparados que contienen
decisiones de fondo, en el periodo julio 2007 a diciembre 2017, correspondientes
a las ejecutorias publicadas en el diario oficial El Peruano en dicho periodo; y, de
otro lado, se ha tomado un periodo mas reducido, afios 2013-2017, para evaluar,
a partir de una muestra de 116 casaciones: 33 fundadas, 33 infundadas y 50
improcedentes, en cuantos casos resueltos ha existido la regla de la doble
conformidad, asi como saber las razones por las cuales la Corte Suprema

declara la improcedencia de muchos recursos de casacion.

Toda esta informacion se ha procesado e interpretado con ayuda de la
hermenéutica juridica, argumentacion juridica, el método empirico-funcional y el

analisis sintético, de tal manera que ha permitido describir, explicar, analizar,
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discutir y validar la hipotesis de trabajo planteada, llegandose a la conclusion de
que los principales fundamentos juridico-filosoficos para preservar y fortalecer la
finalidad dikelégica en la casacidn civil son: i) el ius litigatoris como presupuesto
para el ejercicio de funciones jurisdiccionales de una Corte de Casacion; ii) la
efectividad de la justicia como fin esencial del proceso civil; iii) la relevancia
medular del debido proceso sustantivo en un Estado Constitucional de Derecho;

y, iv) la proscripcion de la arbitrariedad en las decisiones judiciales.

Asimismo, se ha establecido que las finalidades publicas de la casacion
(nomofilaquia y uniformidad de la jurisprudencia o ius constitutionis) si son
compatibles con la finalidad privada (dikelégica o ius litigatoris) dentro del
contexto de un ordenamiento juridico constitucional moderno; que la Corte
Suprema si concretiza esta Ultima finalidad en sus resoluciones casatorias,
aungque de manera limitada; y que la reforma casacional introducida por la Ley
N° 29364 ha sido insuficiente, de tal modo que resulta necesaria una nueva
reforma, la que imperiosamente debe incorporar, entre otras reglas, la de la doble
conformidad, para el logro efectivo de los fines de la institucion casatoria.

PALABRAS CLAVE: Casacion, finalidad dikelogica, ius litigatoris.
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ABSTRACT

The present study called "The relevance of the dikelogical purpose in the appeal
of cassation" has had as a starting point, within the pertinent Theoretical
Framework, the analysis of the theoretical-philosophical bases of the
Constitutional State of Law, with emphasis on the contributions of the
neoconstitutionalism and the theory of legal argumentation, as well as by the
imprint achieved within it by the concepts of effective judicial protection and due
process. Then an exhaustive review of the appeal has been carried out in national
and foreign doctrine (origins, characteristics, ends, causes, effects, among
others), in comparative law (main European countries and some Latin American
countries) and in the legislation of our country. country, whose regulation has
been embodied in the 1993 Civil Procedure Code, with the modifications
introduced by Law No. 29364 in 2009. Finally, within this conceptual chapter, the
bills submitted in the last decade have been examined tending to materialize a

second reform of the marriage institution.

All this theoretical information of legal-philosophical essence has been meshed
with the chosen units of analysis. The first has focused on determining the scope
of article 384 of the Civil Procedure Code, which regulates the purposes of the
cassation, in order to know if the dikelogical purpose is or is not regulated in it.
The second comprises, on the one hand, the statistical data regarding the number
of appeals declared founded, unfounded and inadmissible and the percentage of
the appeals protected that contain decisions on the merits, in the period July 2007
to December 2017, corresponding to enforceable published in the official
newspaper El Peruano in said period; and, on the other hand, a shorter period
has been taken, years 2013-2017, to evaluate, based on a sample of 116
appeals: 33 founded, 33 unfounded and 50 unfounded, in how many resolved
cases has the rule of double conformity, as well as knowing the reasons why the

Supreme Court declares the inadmissibility of many appeals for cassation.

All this information has been processed and interpreted with the help of legal
hermeneutics, legal argumentation, the empirical-functional method and
synthetic analysis, in such a way that it has allowed to describe, explain, analyze,

discuss and validate the proposed working hypothesis, reaching to the conclusion
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that the main juridical-philosophical bases to preserve and strengthen the
dikelogical purpose in civil cassation are: i) ius litigatoris as a presupposition for
the exercise of jurisdictional functions of a Court of Cassation; ii) the effectiveness
of justice as an essential purpose of the civil process; iii) the core relevance of
substantive due process in a Constitutional State of Law; and, iv) the ban on

arbitrariness in judicial decisions.

Likewise, it has been established that the public purposes of the cassation
(nomofilaquia and uniformity of jurisprudence or ius constitutionis) are compatible
with the private purpose (dikeldgica or ius litigatoris) within the context of a
modern constitutional legal order; that the Supreme Court does concretize this
last purpose in its casatory resolutions, although in a limited way; and that the
cassational reform introduced by Law No. 29364 has been insufficient, in such a
way that a new reform is necessary, which imperatively must incorporate, among
other rules, that of double conformity, for the effective achievement of the

purposes of the marriage institution.
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INTRODUCCION

Sabemos que el recurso de casacion es un medio impugnatorio extraordinario
que se formula contra las decisiones finales expedidas en revision por las Cortes
Superiores, a fin de que la Corte Suprema de Justicia, a través de una de sus
salas especializadas, revoque o anule la resolucién impugnada, bajo el sustento

de haberse infringido una norma de caracter material o procesal.

Este recurso fue adoptado por nuestro actual Cédigo Procesal Civil en sustitucion
del recurso de nulidad que habia previsto el derogado Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1912. La distincién entre ambos se resume en que el primero ya no
genera una tercera instancia como si lo habia hecho el segundo, pues la nueva
Corte de Casacion solo puede examinar la legalidad de la resolucién cuestionada

desde un plano exclusivamente juridico positivo (la ley en su sentido amplio).

La recepcién de la casacién en nuestro pais significd, verosimilmente, un salto
de modernidad procesal, en tanto se supuso que este recurso traeria mayor
agilidad a los procesos en su recorrido por la Corte Suprema, ademas de
permitirle aligerar su carga, puesto que se buscaba convertirla en un auténtico
organo de ilustracion del sentido de la legislacién y, por ende, unificador de la
jurisprudencia nacional. No obstante, ello, la casacion que acogimos rebaso los
alcances de la primigenia casacion francesa concebida simplemente como un

organo de reenvio, es decir, solo con potestades anulatorias (“casacién pura”).

En efecto, nuestra legislacion, acorde con la evolucion de esta institucion, regulo
lo que en doctrina se denomina “casacion bastarda” y que consiste en la facultad
otorgada a la Corte Suprema para que emita una sentencia definitiva sobre el
fondo de la controversia en los casos donde haya comprobado infracciones
legales de indole sustantivo (son los errores in iudicando). Esta es la casacion
sin reenvio que se traduce en la declaracion de nulidad de la sentencia casada
y en su sustitucién por una nueva sentencia de mérito refrendada por la propia
Corte Suprema. Por tanto, la casacién con reenvio solo se reservd para las

infracciones normativas de caracter procesal (errores in procedendo)

Ahora bien, el articulo 384 del Cdédigo Procesal Civil, en su texto primigenio,

consagro solo dos fines del recurso de casacion: el nomofilactico (aplicacion e
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interpretacion correcta de la ley) y el uniformador de la jurisprudencia (conocidos
en doctrina como ius constitutionis). Empero, muchos juristas consideran que la
regulacion de la casacion sin reenvio (casacion bastarda) implicitamente acogio
lo que se conoce doctrinariamente como la finalidad dikélogica de la casacion
(un tercer fin), esto es, la busqueda de justicia en el caso concreto (0 ius
litgatoris), por cuanto la Corte Suprema podia enmendar los errores legales
sustantivos incurridos por los jueces inferiores y emitir de una vez por todas la
decision conclusiva sobre el fondo acorde con el verdadero sentido de la

normatividad pertinente.

Sin embargo, al inicio del presente siglo mané la idea de que el recurso de
casacion no habia logrado los elevados fines estipulados por la ley. Se comprobé
que la Corte Suprema seguia manteniendo una pesada carga procesal y que no
habia expedido practicamente ninguna sentencia casatoria plenaria vinculante.
Es decir, no se habia avanzado casi nada para unificar la jurisprudencia. Y en
cuanto al fin nomofilactico, los excesivos procesos recurridos en casacion no

permitian desarrollarlo del modo esperado.

El consenso, entonces, no tardo en aglutinarse en torno a una urgente reforma
del recurso de casacion que se plasmoé en 2009 con la dacion de la Ley N° 29364.
Como se vera mas adelante, esta norma introdujo varias modificaciones, algunas
relevantes, como la reduccion significativa de las causales de procedencia del
recurso; la mejora y ampliacion de los efectos de la sentencia que declara
fundado el recurso, con una clara potenciacion de la casacion bastarda (sin
reenvio); e, inclusive, se innové con la estipulacion de “una casacion
excepcional”, una suerte de certiorari peruano, a través de la cual se permitié a
la Corte Suprema conocer el fondo de un recurso de casacion a pesar de que
éste no cumpla con los requisitos de procedencia, siempre que el asunto tuviera

especial relevancia.

En buena cuenta, podriamos decir que la modificatoria adicioné a los fines
publicos de la casacion (nomofilactico y unificador de la jurisprudencia), el
dikelégico (privado); mas aun si la nueva figura de la “casacion excepcional”
también podria interpretarse como una consagracion adicional de dicha finalidad

axioldgica.
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De cualquier manera, pasados algunos afos desde que se produjo esta primera
reforma, la apreciacion generalizada es que no ha dado los resultados
proyectados, a tal punto que existe consenso en cristalizar una segunda reforma.
Esta nueva corriente de opiniébn se basa en que la Corte Suprema continta
atestada de expedientes y en que la mayoria de recursos de casacién son
rechazados por cuestiones formales (incumplimiento de los requisitos de
procedencia), pero también en que casi no se han proferido sentencias
vinculantes que uniformicen realmente la aplicacion adecuada del derecho
objetivo, de tal modo que se considera que la casacion sigue sin lograr sus

preciados fines.

Asimismo, una vertiente influyente estima que tal vez el verdadero problema de
este “revés legislativo” haya sido la consagracion del fin dikelégico, pues se
sostiene que la mayoria de recursos de casacién estan inspirados en la
busqueda de justicia del caso concreto y que ello impide a la Corte de Casacion
comportarse como tal, por cuanto en lugar de conocer pocos recursos que le
faciliten construir una jurisprudencia sdlida a partir de una adecuada
interpretacion del derecho, aquella se ve distraida por una voragine de casos
qgue hacen perder perspectiva al fundarse en pequefios y multiples detalles y

pormenores que el litigante usa solo para su mero interés privado.

Esta situacion ha llevado al extremo inclusive de que la propia Corte Suprema
de Justicia en 2014 haya presentado un proyecto de ley, en el que plantea la
reforma del recurso de casacion, incidiendo en la eliminacion (tal vez parcial) del
fin dikeldgico, en tanto se busca que los fines de dicho recurso ya no sean la
adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso concreto y la unificacion de la
jurisprudencia nacional, sino tan solo “la adecuada aplicacién del derecho
objetivo y la unificacién de la jurisprudencia nacional”’. Al pretenderse la
eliminacion de la frase “caso concreto” se busca restarle relevancia a la finalidad
dikelogica y asi convertir a la Corte Suprema en una Corte de Casacion mas
austera desde el punto de vista jurisdiccional. En otras palabras, se cree que
dicho fin es el principal causante del “fracaso” del modelo casatorio peruano, por
lo que su supresién permitiria alcanzar los objetivos consustanciales de esta

figura juridica.
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En esta investigacion pretendemos encontrar argumentos para contradecir dicha
posicion. No consideramos que la persecucion de tal fin sea el causante de todos
los problemas que se barajan. Seguramente si ha habido cierto abuso del mismo,
pero ello no puede significar que se busque extirparlo o reducirlo a una minima
expresion. Estimamos que las finalidades publicas de la casacion (homofilaquia
y unificacion jurisprudencial) si pueden convivir pacificamente con la funcion
dikel6gica mediante una relacion simbiotica y no antagoénica. Lo que si se ha
comprobado es que la Corte Suprema soporta desde siempre una sobrecarga
procesal. Esta tal vez sea la razén principal de la exigua trascendencia y casi
nula eficacia de nuestro sistema casatorio civil. En todo caso, es el punto de

partida que ha alentado el surgimiento de esta segunda corriente reformista.

Por consiguiente, en el fondo las propuestas de reforma de la casacion apuntan,
entre otros objetivos, esencialmente a la reduccion de la carga de expedientes
gue anualmente conoce la Corte de Casacion; objetivo que probablemente se
puede lograr sin sacrificar el fin dikeldgico, el cual se juzga medular en todo
sistema de imparticién de justicia contemporaneo. Recordemos que nuestro
codigo procesal civil vigente, en su titulo preliminar, estipula que son fines del
proceso la resolucién de los conflictos juridicos y la paz social en justicia. Asi,

tanto la finalidad privada como la publica estan estrechamente imbricadas.

En sintesis, se ha tornado urgente replantear la normatividad referente al recurso
de casacion, en tanto hay consenso que dicha institucién no ha alcanzado las
expectativas ciudadanas; y sobre todo se indagara en las razones juridicas, o
mas propiamente iusfilosoficas, que apoyan la conservacion y el fortalecimiento

de la funcion dikelégica en nuestro ordenamiento procesal.

El autor

XiX



CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

|. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. CONTEXTO O TRASFONDO DEL PROBLEMA

El Poder Judicial, como un 6érgano medular del Estado, tiene el deber de ser
respetuoso de la dignidad humana y de los principios y valores democraticos
gue imperan en nuestro sistema juridico y politico, los cuales estan explicita
o implicitamente recogidos en nuestro texto constitucional. De alli que al
impartir el servicio de justicia en un caso concreto se debe procurar
reconocerle el derecho a quien realmente lo tiene. Pero esta tarea no es
sencilla, en tanto requiere que los 6rganos jurisdiccionales estén dotados
adecuadamente de conocimientos juridicos y de las demas ciencias sociales
gue puedan ser pertinentes; que conozcan el papel cardinal de los valores,
de los hechos y de la realidad que circunda al caso; asi como actlien con
probidad moral y con sesudo respeto de las normas que conforman la

deontologia juridica.

Sin embargo, existe un factor que impide que algunas veces se alcance la
meta en la imparticion de justicia: los jueces, como seres humanos, al
desplegar sus funciones jurisdiccionales son falibles. La situacién se agrava
si en ciertos casos pueden resolver al margen del contexto de justificacion
del razonamiento judicial: bien por motivos meramente psicolégicos (gustos,
preferencias, prejuicios, inclinaciones, etcétera) o por motivos externos
(coimas, favores, presiones, influencias politicas, entre otros). Para
solucionar este problema, o mas modestamente diria para atenuarlo y
minimizarlo, se han ideado e incorporado al ordenamiento juridico una serie
de principios que guian las funciones y los deberes de los jueces, como el
principio de la instancia plural y el del debido proceso. El primero permite que
un caso sea revisado por instancias superiores, por otros jueces,

precisamente para corregir los errores y vicios que se hubieran podido



incurrir; mientras el segundo confiere una serie de garantias minimas a los
ciudadanos litigantes, en los planos formal y sustancial, para que el conflicto

juridico sea solucionado adecuadamente.

Dentro de este sustento tedrico es que en el ambito procesal se han regulado
los medios impugnatorios, principalmente los recursos, destinados a
cuestionar las decisiones judiciales y permitir su revision, cuando éstas han
requerido de motivacién, por érganos jurisdiccionales superiores desde el
punto de vista de la jerarquizacion del Poder Judicial. Uno de ellos
precisamente es el recurso de casacion que se formula contra las decisiones
finales que hayan sido expedidas en revision por las Cortes Superiores, a fin
de que la Corte Suprema de Justicia, a través de una de sus salas
especializadas, conozca el caso como Corte de Casacion.

Hinostroza (2009) define a este recurso como:

Aquel medio impugnatorio vertical y extraordinario procedente en
supuestos estrictamente determinados por la ley y dirigido a lograr que
el maximo tribunal (Corte Suprema de Justicia) revise y revoque o anule
las resoluciones expedidas por las Salas Superiores como 6rganos de
segundo grado (que pongan fin al proceso), que infringen la normatividad
material o procesal a tal punto que la referida infraccién incide
directamente en la parte decisoria de la resolucion de que se trate,
provocando asi un fallo ilegal, irregular, indebido o injusto (p. 13).

Este recurso fue introducido por nuestro actual Codigo Procesal Civil en
sustitucion del recurso de nulidad que habia previsto el derogado Codigo de
Procedimientos Civiles de 1912. La distincibn medular entre ambos se
resume en que el primero ya no genera una tercera instancia como si lo habia
hecho el segundo, pues la nueva Corte de Casacién solo puede examinar la
legalidad de la resolucion cuestionada desde un plano exclusivamente
juridico positivo (la ley en su sentido amplio). Por tanto, a diferencia del
recurso de nulidad, la regla es que el 6rgano jurisdiccional supremo ya no
tiene facultades para entrar a reexaminar y analizar los hechos y los medios
probatorios compulsados por las instancias de mérito y asi encontrarles otros
sentidos valorativos y hermenéuticos, pues el fin primordial de la casacion,

como se reitera, se restringe al control normativo de la decision impugnada.



La positivizacion de la casacion en nuestro sistema juridico implico,
aparentemente, un salto de modernidad procesal. En efecto, se penso que
este recurso traeria mayor agilidad a los procesos en su recorrido por la Corte
Suprema, ademas de permitirle a ésta aligerar su carga, en tanto se buscaba
convertirla en un auténtico érgano de ilustracion del sentido de la legislacion
y, por ende, unificador de la jurisprudencia nacional. No obstante ello, la
casacion que acogimos rebaso los alcances de la primigenia casacion
francesa concebida simplemente como un 6rgano de reenvio, es decir, solo
con potestades anulatorias, de tal manera que si se invalidaba la sentencia
impugnada, la U(nica consecuencia posible era ordenar al 6rgano
jurisdiccional inferior expida nueva sentencia, previa subsanacion de los
vicios o errores detectados; lo que significa que la Corte de Casacion estaba
impedida de proferir una decision definitiva sobre la materia controvertida.

Esto es lo que se conoce como “casacion pura”.

Pero nuestros legisladores, acordes con la evolucidon de esta institucion,
regularon lo que en doctrina se denomina “casacion bastarda” y que consiste
en la facultad otorgada a la Corte Suprema para que emita una sentencia
definitiva sobre el fondo de la controversia en los casos donde haya
comprobado infracciones legales de indole sustantivo (son los errores in
iudicando). Esta es la casacion sin reenvio que se traduce en la declaracion
de nulidad de la sentencia casada y en la emision, por parte del mismo 6rgano
supremo, de una nueva sentencia de meérito en reemplazo de aquélla, la cual,
l6gicamente, tiene la calidad de cosa juzgada. Por tanto, la casacién con
reenvio solo se reservo para las infracciones normativas de caracter procesal

(errores in procedendo)

Ahora bien, el articulo 384 del Cddigo Procesal Civil, en su version pristina,
consagro solo dos fines del recurso de casacion: el nomofilactico (aplicacion
e interpretacion correcta de la ley) y el uniformador de la jurisprudencia
nacional (conocidos en doctrina como ius constitutionis). Empero, muchos
juristas consideran que la regulacién de la casacién sin reenvio (casacion
bastarda) implicitamente acogi6 lo que se conoce doctrinariamente como la
finalidad dikélogica de la casacion (un tercer fin), esto es, la busqueda de

justicia en el caso concreto (o ius liitgatoris), por cuanto la Corte Suprema



podia enmendar los errores legales sustantivos incurridos por los jueces
inferiores y expedir de una vez por todas la decision conclusiva sobre el fondo

acorde con el verdadero sentido de la normatividad pertinente.

Sin embargo, entrado el siglo XXI, en la comunidad juridica y politica fue
surgiendo y expandiéndose la idea de que el recurso de casacion, entre otras
instituciones procesales, no habia logrado los elevados fines estipulados
expresamente por la ley. Se comprobé que la Corte Suprema seguia
manteniendo una abundante carga procesal y que no habia expedido
practicamente ninguna sentencia casatoria plenaria vinculante. Es decir, no
se habia avanzado casi nada para unificar la jurisprudencia. Y en cuanto al
fin nomofilactico, los excesivos procesos recurridos en casacion no permitian

desarrollarlo del modo esperado.

El consenso, entonces, no tardd en aglutinarse en torno a una urgente
reforma del recurso de casacidon que se plasmé en 2009 con la dacién de la
Ley N° 29364, la que introdujo varias modificaciones, algunas relevantes. Asi,
por ejemplo, se simplificaron excesivos formalismos, al reducirse
significativamente las causales de procedencia del recurso que hasta
entonces era una especie de cuello de botella para la adecuada fluidez de
este medio impugnatorio. Se mejoraron y ampliaron los efectos de la
sentencia que declara fundado el recurso, con una clara potenciaciéon de la
casacion bastarda (sin reenvio). Inclusive se innovo con la estipulaciéon de
“una casacion excepcional’, una suerte de certiorari peruano, a través de la
cual se permiti6 a la Corte Suprema conocer el fondo de un recurso de
casacion a pesar de que éste no cumpla con los requisitos de procedencia,

siempre y cuando el asunto litigioso tenga especial relevancia.

En buena cuenta, podriamos decir que la modificatoria adiciond a los fines
publicos de la casacion (nomofilactico y unificador de la jurisprudencia), el
dikeldgico (privado); mas aun si la nueva figura de la “casacion excepcional’
también podria interpretarse como una consagracion adicional de dicha

finalidad axiolégica.

De cualquier manera, pasados algunos afios desde que se produjo esta
primera reforma, parece que no ha dado los resultados planificados, a tal

punto que practicamente hay unanimidad en la doctrina (y seguramente en la
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ciudadania usuaria del servicio de justicia) de que se requiere una segunda
reforma, tal vez mas integral y profunda. Esta nueva corriente de opinion
dominante se basa en que la Corte Suprema continla atestada de
expedientes y en que la mayoria de recursos de casacion son rechazados
por cuestiones formales (en particular, incumplimiento de los requisitos de
procedencia), pero también en que no se han proferido muchas sentencias
vinculantes que uniformicen realmente la aplicacion adecuada del derecho
objetivo, de tal modo que se considera que la casacion sigue sin lograr sus

preciados fines.

Asimismo, una tendencia importante estima que tal vez el verdadero
problema de este “fracaso legislativo” haya sido la consagracion del fin
dikelégico, pues se sostiene que la mayoria de recursos de casacion estan
inspirados en la busqueda de justicia del caso concreto y que ello impide a la
Corte de Casacion comportarse como tal, por cuanto en lugar de conocer
pocos recursos que le faciliten construir una jurisprudencia sélida a partir de
una adecuada interpretacion del derecho, aquella se ve distraida por una
voragine de casos que hacen perder perspectiva al fundarse en pequefios y
multiples detalles y pormenores que el litigante usa solo para su mero interés

privado.

Esta situacion ha llevado al extremo inclusive de que la propia Corte Suprema
de Justicia en 2014 haya presentado un proyecto de ley, en el que plantea,
ante el Congreso de la Republica, la reforma del recurso de casacion,
incidiendo, aparentemente, en la eliminacion (tal vez parcial) del fin
dikeldgico, en tanto se busca que los fines de dicho recurso ya no sean la
adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso concreto y la unificacion de
la jurisprudencia nacional, sino tan solo “la adecuada aplicacion del derecho
objetivo y la unificacién de la jurisprudencia nacional’. Al pretenderse la
eliminacion de la frase “caso concreto” se busca restarle relevancia a la
finalidad dikelégica y asi convertir a la Corte Suprema en una Corte de
Casacion mas austera desde el punto de vista jurisdiccional. En otras
palabras, se cree que dicho fin es el principal causante del “fracaso” del
modelo casatorio peruano, por lo que su supresion permitiria alcanzar los

objetivos consustanciales de esta figura juridica.



En esta investigacion hemos encontrado argumentos y razones para
contradecir dicha posicion. Descartamos que la funcion dikelogica sea la
madre de las debilidades o del fracaso del recurso de casacion en nuestro
pais. Convenimos en que dicho recurso no ha logrado los resultados
esperados por la poblacién y que requiere una segunda reforma, pero

consideramos que tal finalidad debe ser preservada.

Recordemos que la finalidad dikelogica de la casacion ha sido una conquista
evolutiva sustentada en que la casacion originaria tenia una regulacion muy
formalista y alejada un tanto de la singularidad del caso concreto. Por ello,
hubo que repensarla para acercarla al litigante en su basqueda particular de
justicia, sobre todo cuando la situacién recurrida estaba impregnada de
arbitrariedad e injusticia. Asi, se juzgd que este recurso no podia ser
excesivamente formal, en tanto las normas procesales al fin de cuentas son
solo herramientas o medios para resolver con equidad un conflicto de
intereses con relevancia juridica. De alli que cuando el caso haya sido
resuelto de modo arbitrario o injusto, el mismo merecia que el 6rgano
supremo analice el fondo del mismo y emita sentencia definitiva, corrigiendo

los imperdonables vicios o errores hallados.

Precisamente, Carrion (2000) sostiene que esta finalidad contribuye “con una
de las finalidades supremas del proceso en general, cual es, la de obtener
justicia en el caso concreto, cuando tiene que pronunciarse sobre el fondo de
la controversia en sistemas como el nuestro en el que tratandose del derecho

material no cabe el reenvio” (Tomo Il, p. 198).

Por consiguiente, ha urgido reexaminar la normatividad referente al recurso
de casacion, sobre todo sus fines, causales de procedencia y efectos de la
sentencia estimatoria suprema, entre otros, en tanto hay consenso que dicha
institucion no ha alcanzado las expectativas ciudadanas; pero hemos
resaltado las razones juridicas, o mas propiamente iusfilosoficas, que apoyan
la conservacion de la funcidn (parece que este término es mas adecuado que

el vocablo fin) dikel6gica en nuestro ordenamiento procesal.



1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA
El problema sintéticamente se ha formulado del siguiente modo:

¢Cuéles son los principales fundamentos juridico-filosoficos para
preservar y fortalecer la finalidad dikelégica en la casacién civil nacional?

1.3. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Se ha juzgado importante el tema elegido y el problema planteado en esta
investigacion, en razén del consenso en la comunidad juridica de que la
regulacion del recurso de casacion en nuestro sistema procesal civil requiere
una nueva reforma, pues sin duda la introducida en 2009 por la Ley N° 29364
ha sido insuficiente e incompleta. Esto exige el andlisis tanto tedrico como
practico de qué aspectos son los que se deben modificar y mejorar y qué
otros son los que se deben eliminar e innovar. En particular, la motivacion
suscitada descansa en el aporte de razones de orden juridico y filoséfico que
comportan una postura contraria a las voces mayoritarias de que la fuente
del “fracaso” del modelo casatorio adoptado hasta aqui ha sido la
consagracion e invocacion de la finalidad dikelégica, o, mas bien, su uso

indiscriminado.

En nuestra opinién, no consideramos que la persecucion de tal fin sea el
causante de todos los problemas que se barajan. Seguramente si ha habido
un abuso de esta noble finalidad, pero ello no puede significar que se
pretenda extirparla de raiz o, en todo caso, reducirla a una minima expresion.
Estimamos que las finalidades o, mas propiamente, funciones publicas de la
casacion (nomofilaquia y unificacion jurisprudencial) si pueden convivir
pacificamente con la funcién dikeldgica, al punto de entablar una relacion
simbidtica y no antagonica. Lo que si se ha comprobado es que las Salas
Civiles (Permanente y Transitoria) de la Corte Suprema (y, en general, todas
sus otras Salas: Penales y de Derecho Constitucional y Social) soportan
desde siempre una agobiante carga procesal. Esta tal vez sea la razén
principal de la exigua trascendencia y casi nula eficacia de nuestro sistema
casatorio civil. En todo caso, es el punto de partida que ha alentado el

surgimiento de esta segunda corriente reformista.



Por consiguiente, en el fondo las propuestas de reforma de la casacion
apuntan, entre otros objetivos, esencialmente a la reduccion de la carga de
expedientes que anualmente conoce la Corte de Casacion; objetivo que
estamos convencidos se puede lograr sin sacrificar el fin dikelogico, el cual
se juzga medular en todo sistema de imparticion de justicia contemporaneo.
Recordemos que nuestro codigo procesal civil vigente, en su titulo preliminar,
estipula que son fines del proceso la resolucion de los conflictos juridicos y la
paz social en justicia. Asi, tanto la finalidad privada (ius litigatoris) como la
publica (ius constitutionis) estan estrechamente imbricadas. En la vision
moderna del proceso, el grado de coexistencia alcanzado estimamos es
indisoluble, al punto de que el desconocimiento de una de ellas podria
ocasionar el naufragio de un sistema procesal que se precie de servir a la
justicia.

Pero la importancia y utilidad de la presente tesis no solo esta en la
elucubracion iusfilosofica que aboga por la preservacion e incluso el
fortalecimiento de la funcién axiolégica en cuestion, sino, adicionalmente,
creemos que se pueden lograr fines pragmaticos, en la medida que la
vigencia de dicha funcion ayudara sustancialmente a resolver los conflictos
de intereses que asi lo exijan con razonabilidad; y, ademas, prevemos que,
de este modo, se evitara en gran medida que la decisibn sometida a casacion
sea cuestionada en sede constitucional mediante el proceso de amparo, bajo
el sustento de ser injusta o arbitraria, con la subsecuente dilacién del litigio y
generacion de pugna entre la llamada justicia ordinaria y la justicia
constitucional (enfrentamiento entre el Poder Judicial y el Tribunal

Constitucional).

1.4. AMBITOS TEMPORAL Y ESPACIAL DE LA INVESTIGACION

1.4.1. Ambito temporal

La investigacion se ha circunscrito en el tiempo esencialmente al
periodo de vigencia de nuestro Codigo Procesal Civil actual, dado que
la institucidén casatoria fue una de las novedades que introdujo. De este
modo, en particular se han abordado los alcances del articulo 384 de

dicho cuerpo legal, que consagra los fines de la casacion, tanto en su
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version originaria del afio 1993 como en la modificada de 2009,
producto de la reforma de la Ley N° 29364. Sin embargo, ello no ha
obstado que se haya efectuado un somero estudio del origen y
evolucién de la casacion a través del tiempo y del mundo europeo y

latinoamericano, especialmente.

Un segundo aspecto temporal ha incluido el analisis de la informacion
casatoria civil publicada en el diario oficial EI Peruano del periodo julio
2007 — diciembre 2017.

Un tercer y ultimo componente ha considerado el universo de
casaciones civiles fundadas, infundadas e improcedentes, publicadas
en el diario oficial El Peruano, en el periodo 2013-2017, del cual se ha
tomado una muestra de 116 casaciones: 33 fundadas, 33 infundadas y

50 improcedentes.

1.4.2. Ambito espacial

La tesis sustancialmente se ha constrefiido al analisis teorico, desde una
perspectiva juridico-filosofica, de la casacion civil tanto en la doctrina y
legislacién nacionales como en las extranjeras de los principales paises
europeos Yy algunos latinoamericanos, con una mirada inquisitiva que
incluso ha hurgado en los origenes franceses de esta institucion y en su
evolucién y expansion experimentadas en el mundo occidental a partir

del siglo XIX y hasta la actualidad.

Para complementar la investigacion, ya desde una postura pragmatica,
se ha estudiado la produccion jurisprudencial casatoria civil de nuestra
Corte Suprema de Justicia de los afios 2007 — 2017, a fin de conocer la
cantidad de fallos fundados, infundados e improcedentes, asi como la
incidencia de la finalidad dikeldgica en los mismos, sobre todo en los

primeros, entre otros aspectos afines.



1.5. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

De manera concreta se han encontrado dos tesis para obtener el grado de
Maestria que abordan la problemética del recurso de casacién en nuestro
pais a partir de aspectos vinculados con el topico sustancial de la presente

investigacion.

La primera corresponde a la Escuela de Posgrado de la Universidad Nacional
Federico Villarreal. Se denomina “Alcances sobre el recurso de casacion civil
en el Peru. Actualidad y Futuro”, cuyo autor es Tohalino Aleman Victor
Manuel'. Se ha sustentado en 2019 y en ella se concluye por la reforma de
la casacion partiendo de la supresién de la finalidad dikelogica (ius litigatoris
o fin privado) y el robustecimiento de los fines nomofilactico y uniformador de

la jurisprudencia (ius constitutionis o fin pablico).

En efecto, el autor llega a dicha conclusion porgue estima que es un error
considerar al ius litigatoris y al ius constitutionis como las dos caras de una
misma moneda, cuando la presencia de uno anula la del otro; es decir, en un
modelo de casacion no pueden convivir el fin privado y el fin publico; solo uno
de ellos. Por tanto, sostiene que existe una crisis de identidad en la regulacion
de la casacién que se debe superar optando por una Corte de Casaciéon que
sea una auténtica Corte Suprema (ius constitutionis) y no una tercera
instancia (ius litigatoris), pues esta ultima, al tener como objetivo darle una
solucion al caso concreto, implica la ampliacién de la base de acceso del
recurso casatorio, con el consiguiente incremento de la carga procesal, lo que
traeria como consecuencia el correlativo aumento del nimero de jueces

supremos Yy la desaparicion de la funcion uniformadora.

Por el contrario -subraya-, la opcién del ius constitutionis supone la reduccién
del @mbito de ingreso a la Corte Suprema y, por ende, de la carga procesal y
del niumero de jueces para atenderla. Esto, a su vez, permite lograr la
uniformidad de criterios, que destaca es la funcidon casatoria mas importante.
Asimismo, es de la opinion que la funcion nomofilactica debe ser replanteada

en el significado global de la norma y no para el caso concreto.

1 Disponible en: http://repositorio.unfv.edu.pe/handle/UNF/2827
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Finalmente, el autor resume que la historia republicana por mucho tiempo
convirtié a la Corte Suprema en una tercera instancia, al menos desde 1856
y hasta el actual Codigo Procesal Civil. Si bien la reforma de 2009 pretendio
encarar algunos problemas endémicos como la demora de los procesos, la
sobrecarga procesal, el mal uso del recurso de casacion, entre otros, pero al
haber reconocido la vigencia conjunta del ius constitutionis y el ius litigatoris,
ello ha generado inconvenientes de concepcién de como debe ser el recurso

de casacion; situacion que con esta tesis busca corregir.

La segunda tesis pertenece a la Escuela de Posgrado de la Universidad
Nacional de San Antonio Abad del Cusco; lleva por titulo “Facultad
constitucional para que la Corte Suprema de Justicia de la Republica valore
medios de prueba como consecuencia del recurso extraordinario de
casacion”. Su autor es Henry Jaersino Delgado Urrutia®. Esta investigacion
llega a una conclusion totalmente contraria a la anterior. En efecto, como
sugiere su titulo, estima que se deben ampliar las facultades casatorias de la
Corte Suprema, a fin de que pueda revalorar los hechos y las pruebas. En
buena cuenta, pretende el fortalecimiento del fin dikelégico en desmedro de

los fines publicos del recurso.

El autor de esta investigacion sustenta sus ideas en la teoria del absurdo y
en la tesis de la arbitrariedad para concluir que es necesario regular una
causal especifica que permita a la Corte Suprema revalorar los medios
probatorios en sede casatoria en los supuestos alli anotados. Estima que se
debe abrir el recurso para juzgar la subordinacioén a la Constitucion no solo
de las normas sino también de los fallos; lo que tiene conexion con el principio
de motivacion de las decisiones judiciales, sobre todo en lo que concierne a
la valoracién de la prueba y cuando las instancias de mérito han infringido las
reglas probatorias respectivas. De este modo —finaliza-, los justiciables

obtendran una decision jurisdiccional justa y no arbitraria.

2 Disponible en: http://repositorio.unsaac.edu.pe
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1.6. MARCO CONCEPTUAL

Corresponde sefalar cuales han sido los conceptos medulares que han
guiado la presente investigacion y que han sido desarrollados en la misma.

Asi tenemos:

a) Neoconstitucionalismo.

b) Estado Constitucional de Derecho.

c) La justicia como valor supremo del derecho.
d) La argumentacion juridica.

e) Teorias de la interpretacion juridica.

f) Tutela jurisdiccional efectiva.

g) Debido proceso formal y sustantivo.

h) Origen y evolucion del recurso de casacion.
i) Naturaleza y caracteristicas de la casacion.

j) Funciones o fines de la casacion.

k) El ius constitutionis y el ius litigatoris.

[) La casacion en el derecho comparado

m) El modelo casatorio regulado en nuestro sistema procesal civil.
n) La reforma introducida por la Ley N° 29364.
0) Casacion sin reenvio y casacion con reenvio.
p) El principio o regla del doble y conforme.

g) Retos y futuro del recurso de casacion civil en el Pera.
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Il. HIPOTESIS

La hipétesis que ha dado respuesta al problema planteado es la siguiente:

Los principales fundamentos juridico-filosoficos para preservar y fortalecer la

finalidad dikelégica en la casacion civil nacional son los siguientes:

a) El ius litigatoris como presupuesto para el ejercicio de funciones
jurisdiccionales de una Corte de Casacion.

b) La efectividad de la justicia como fin esencial del proceso civil.

c) La relevancia medular del debido proceso sustantivo en un Estado

Constitucional de Derecho.

d) Proscripcion de la arbitrariedad en las decisiones judiciales.

lll. OBJETIVOS

Se ha considerado el siguiente objetivo general:

“Determinar los principales fundamentos juridico-filoséficos para preservar y
fortalecer la finalidad dikelégica en la casacion civil nacional”.

Del mismo modo, se han trazado los siguientes objetivos especificos:

a) Explicar la naturaleza juridica del ius litigatoris y su implicancia en las
funciones jurisdiccionales de la Corte de Casacion.

b) Establecer la trascendencia juridico-filoséfica de la efectividad de la justicia

como fin esencial del proceso civil.

c) Determinar la connotacion del debido proceso sustantivo dentro del Estado
Constitucional de Derecho y su vinculacion con la funcion dikelogica de la

casacion.

d) Explicar la correccion de las decisiones judiciales en relacion con el

principio de proscripcion de la arbitrariedad.

e) Establecer si en un Estado Constitucional de Derecho, las finalidades
publicas de la casacion (nomofilactica y unificadora) son o no compatibles con

su finalidad privada (dikelogica).
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f) Determinar si las Salas Civiles de la Corte Suprema de Justicia del Pert han

concretizado la funcién dikelogica en sus resoluciones casatorias.

g) Determinar si la reforma casacional introducida por la Ley N° 29364 ha sido

suficiente o si alin es necesaria una nueva reforma.

h) Justificar la incorporacion legislativa de la regla del doble y conforme para

el logro de los fines de la casacion civil.

IV. DISENO DE CONTRASTACION

4.1. CATEGORIZACION DE VARIABLES

Podemos identificar como variables las siguientes:

a) lus litigatoris y funciones jurisdiccionales de la Corte de Casacion.
b) Efectividad de la justicia.

c) Debido proceso sustantivo y Estado Constitucional de Derecho.

d) Proscripcion de la arbitrariedad.

4.2. UNIDADES DE ANALISIS

La primera y mas importante unidad de analisis la constituye el articulo 384
del CPC, tanto en su texto originario como en el modificado y que esta en
vigor hoy en dia, a partir del cual se ha determinado interpretativamente la

regulacion actual de la funcion dikelégica.

La segunda unidad de andlisis consta de dos componentes. El primero
comprende la totalidad de casaciones publicadas en el diario oficial El
Peruano, por parte de las Salas Civiles de la Corte Suprema de Justicia del
Peru, durante el periodo julio 2007 — diciembre 2017 (diez afios y medio),

cuyos fallos son fundados, infundados e improcedentes.

El segundo componente concierne al universo de casaciones fundadas,
infundadas e improcedentes publicadas en el diario oficial EI Peruano, por
parte de las Salas Civiles Supremas, en el periodo 2013-2017 (cinco afos).

De este universo, se ha tomado una primera muestra de 116 casaciones: 33
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fundadas, 33 infundadas y 50 improcedentes, que ha servido para determinar
el porcentaje de casos recurridos en casacion donde existia el principio del
doble y conforme. La segunda muestra se ha reducido a las 33 casaciones
fundadas, cuyo examen ha sido decisivo para el establecimiento del
porcentaje de las mismas que contienen fallos de fondo, en los que prima el
fin dikelogico. La tercera muestra se ha restringido a las 50 casaciones
improcedentes y ha sido de utilidad para el conocimiento de las principales
razones invocadas por las Salas Civiles Supremas para rechazar los recursos

de casacion sin abordar el fondo del asunto litigioso.

4.3. TIPO Y DESCRIPCION DEL DISENO DE CONTRASTACION

La investigacion es teorico-empirica (juridico-social) y de nivel descriptivo-

explicativo-argumentativo.

En cuanto al tipo y descripcion del disefio se han utilizado dos. Para el andlisis

tedrico se ha empleado un disefio analitico-argumentativo.

Para el estudio empirico se han examinado primero los datos estadisticos de
las resoluciones casatorias civiles del periodo julio 2007 — diciembre 2017.
Luego se ha tomado la poblacion casacional civil de los afios 2013-2017, con
una muestra de 116 casaciones: 33 fundadas, 33 infundadas y 50
improcedentes, que han sido de utilidad para el conocimiento de la cantidad
de casos recurridos en casacion donde habia la regla del doble y conforme,
el porcentaje de casaciones con decision estimatoria de fondo, la invocacion
de la funcién dikel6gica como sustento de los fallos sin reenvio y las razones
medulares por las cuales se declaran improcedentes los recursos de

casacion.

V. METODOLOGIA

5.1. LA HERMENEUTICA JURIDICA

La interpretacion literal, ratio legis, sistematica, historica, socioldgica y

teleoldgica de las normas procesales sobre la casacion civil.
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5.2. LA ARGUMENTACION JURIDICA

Se ha utilizado esta concepcion del Derecho para la resolucion de los
problemas planteados en la presente investigacion. Para ello se han tenido
en cuenta los aportes de la ldgica juridica y las formas de argumentos
racionales como: argumentos interpretativos: el semantico, el genético, el
comparativo, el sistemético, el histérico y el teleolégico; argumentos
empiricos; argumentos practicos en general; argumentos dogmaticos;
argumentos basados en precedentes; y, argumentos juridicos especiales:
analogia, argumento a contrario, argumento ad absurdum y argumento a
fortiori; asi como los aportes de los principios generales del Derecho, las
demas fuentes formales del Derecho, valores juridicos y morales, contextos

socioeconémico e histérico y el aporte de las demas ciencias sociales.

5.3. EL METODO EMPIRICO-FUNCIONAL

El presente trabajo, en el plano empirico, primero ha evaluado la casuistica
contenida en la jurisprudencia suprema civil sobre el nimero de casaciones
publicadas en el diario oficial EI Peruano en el periodo julio 2007 — diciembre
2017, clasificandolas segun el tipo de fallo: fundado, infundado e
improcedente.

En segundo lugar, la poblacion casatoria se ha reducido al periodo 2013-
2017, de la cual se ha escogido una muestra de 116 casaciones: 33
fundadas, 33 infundadas y 50 improcedentes, que ha permitido conocer el
porcentaje de casos recurridos en casacion donde existia la regla del doble y
conforme, el numero de decisiones casatorias estimatorias de fondo (fin
dikelégico), la invocacion de la funcion dikeldgica en los fallos sin reenvio y
las razones principales por las cuales se declara improcedentes los recursos

de casacion.

Estos datos estadisticos han posibilitado hacer generalizaciones con las
cuales se han adoptado diversas conclusiones y recomendaciones para
poder modificar la legislacion procesal civil sobre el tema; lo cual significa que

se ha utilizado también el razonamiento logico inductivo.
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5.4. EL ANALISIS SINTETICO
5.4.1. Andlisis

En el desarrollo de nuestra investigacion se ha analizado la legislacion
y doctrina nacionales y extranjeras sobre la relevancia de la finalidad
dikelogica de la casacidén y de sus otros fines, asi como su origen,
evolucion y expansion en el mundo occidental desde la Francia
posrevolucionaria del siglo XIX hasta la actualidad, incluyendo los
principios, caracteristicas y dimensiones de este importante instituto

procesal.

Asimismo, se ha examinado la jurisprudencia casatoria civil publicada
en el diario oficial ElI Peruano, primero en el periodo julio 2007 —
diciembre 2017, a fin de conocer la cantidad de fallos fundados,

infundados e improcedentes.

En segundo término, la poblacion casatoria civil se ha limitado al
periodo 2013-2017, de la cual se ha elegido una muestra de 116
casaciones: 33 fundadas, 33 infundadas y 50 improcedentes, que ha
servido cardinalmente para establecer el porcentaje de decisiones
estimatorias de fondo, la prevalencia de la regla del doble y conforme
en los casos que llegan a la Corte Suprema y las razones medulares

gue sustentan la improcedencia de los recursos.

5.4.2. Sintesis

Mediante el uso de este método hemos procesado los datos
recolectados como base para la formulacion de conclusiones y
recomendaciones generales y especificas que se han efectuado como
sintesis de los argumentos de nuestras respuestas a varios de los

objetivos planteados.

5.5. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE INFORMACION
5.5.1. Técnicas

Documental: fichas de estudio, de recoleccion de datos y de resumen.

Las primeras han servido para la revision, confrontacion y posterior
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eleccion de temas concernientes sobre todo al Marco Teorico, pero
también, aunque en menor grado, para el desarrollo de la Contrastacion
de la Hipdtesis. Las segundas, han sido de mucha utilidad en las
Unidades de Andlisis, especialmente en el acopio de la informacion
estadistica de las resoluciones casatorias y para clasificarlas por el afio
de su publicacion, el sentido del fallo (fundadas, infundadas e
improcedentes), la existencia o no de la regla de la doble conformidad,
si el fallo es con reenvio o sin reenvio, entre otros. Y, las terceras, han
sido indispensables para sintetizar toda la informacion recabada, ya
sea de tipo cualitativo o cuantitativo, con particular relevancia en la
construccion de las ideas principales de la Contrastacion de la
Hipétesis, del capitulo sobre las perspectivas de reforma de la

institucion casatoria y de las conclusiones y recomendaciones finales.

5.5.2. Herramientas

a) Libros y revistas sobre derecho, filosofia del derecho, teoria politica,
axiologia y ontologia juridicas. Acé se ha encontrado el sustento teérico
para hilvanar el marco conceptual de la tesis y las ideas centrales con

las cuales se ha edificado la Contrastacion de la Hipoétesis.

b) Constitucién Politica, Codigo Procesal Civil y Ley N° 29364. Han sido
las herramientas juridicas medulares de la presente investigacién, dado

gue el recurso de casacion es una institucibn eminentemente juridica.

c) Proyectos de Ley sobre reforma de la casacion civil. Estos nos han
permitido conocer cuales son las perspectivas que nuestros
legisladores y el propio Poder Judicial albergan sobre los cambios que

la casacion civil puede tener.

d) Legislacién extranjera sobre el recurso de casacion. Este rubro ha
posibilitado averiguar cudl es el tratamento del recurso de casacion en
algunos paises europeos Yy latinoamericanos y establecer

comparaciones con su regulacion en el nuestro.

e) Publicaciones juridicas publicadas en Internet. La utilidad ha sido
semejante a la sefialada para los libros y demas.
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5.6.

f) Tesis publicadas sobre la materia. Estas nos han permitido indagar y
conocer que se han llevado a cabo algunas investigaciones vinculadas
a la nuestra, aunque ninguna de las halladas ha abordado diretamente
el problema planteado en esta tesis.

g) Datos estadisticos de casaciones publicadas en el diario oficial El
Peruano. Han servido para desarrollar la Segunda Unidad de Analisis
y como parte del sustento de algunas de las razones que conforman la
Contrastacion de la Hipotesis, asi como para fundamentar muchos
aspectos del capitulo sobre perspectivas de reforma de la casacion en

nuestro pais.

TECNICAS DE PROCESAMIENTO DE DATOS

a) Depuracion y codificacion de los datos.
b) Tabulacién de los datos obtenidos.

c¢) Elaboracién de cuadros estadisticos.
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CAPITULO SEGUNDO

MARCO TEORICO

2.1. BASES TEORICO-FILOSOFICAS DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

2.1.1. NEOCONSTITUCIONALISMO: ALCANCES Y PRESUPUESTOS

Desde la perspectiva del neoconstitucionalismo o constitucionalismo
moderno, e incluso desde las corrientes iusnaturalistas, se considera que
el Derecho actualmente no puede tener cualquier contenido, sino que en
Ultima instancia debe estar cimentado o fundado en la dignidad de la
persona humana como un ente que es fin en si mismo, cuyo respeto y
desarrollo integral deben estar garantizados. En efecto, el derecho como
una ciencia o disciplina social pretende controlar normativa y coactivamente
la conducta de los seres humanos, a fin de posibilitar la convivencia
pacifica; pero para que sea legitimo y obedecido (eficaz) debe regular en
su base ciertos contenidos minimos e indispensables sobre los cuales el
edificio juridico se construya solidamente; los cuales suelen denominarse
derechos humanos, que son un cumulo inalienable de facultades,
exigencias y libertades sin las cuales, en el contexto de un Estado

Constitucional de Derecho, la persona humana dejaria de ser digna.

Estos derechos humanos generalmente estan contemplados de manera
genérica, explicita o implicitamente, en la Constitucién; la que es el cuerpo
juridico fundante y, al mismo tiempo, supremo de un Estado. De este modo,
el poder politico en particular esta limitado por la normatividad
constitucional, tanto en su actuacion administrativa (poder ejecutivo) como
en su produccion legislativa (poder legislativo), ademas obviamente en su
potestad jurisdiccional (poder judicial). Desde luego, si la Constitucion es
un plexo normativo fundante, entonces el Estado y la sociedad en general

tienen la absoluta obligacion de actuar sometidos a él; sin que quepa la
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posibilidad de vulnerarlo, pues ello supondria el socavamiento de las bases
sobre las cuales se ha construido el sistema juridico y politico de una
nacion. Pero también la Constitucion tiene la calidad de ser la normatividad
suprema, la de mas elevada jerarquia en el ordenamiento juridico nacional
(principio de supremacia de la Constitucion); lo que significa que todas las
reglas juridicas producidas por el poder constituido deben expedirse en
perfecta consonancia y armonia con aquélla; de tal suerte que, si alguna o
algunas de estas ultimas la contradice, niega o violenta por la forma o por

el fondo, merece ser defenestrada.

Si el derecho no puede tener cualquier contenido, se deduce, por
consiguiente, que debe cimentarse sobre ciertos valores, principios y
libertades que ahora consideramos condiciones esenciales de toda
sociedad democratica moderna, llamados también derechos humanos,
entonces ello significa aceptar que éstos actualmente son tan
fundamentales para la pervivencia humana (al menos en los paises
democraticos) que el Estado ya no puede desconocerlos ni vulnerarlos, bajo
el riesgo de deshilachar el delicado tejido social que lo sostiene y asi
involucionar a épocas absolutistas y arbitrarias. Consecuentemente, se
podria decir que el Estado propiamente no es el creador de tales derechos
gue la sociedad va generando y amalgamando en su decurso historico, sino
seria unicamente el que los reconoce e incorpora al ordenamiento juridico
para dotarles de la exigencia de coercibilidad que carecen por su condicion

originaria de canones morales.

Ahora bien, esta incorporacion de los derechos humanos en un sistema
juridico moderno -propugna el neoconstitucionalismo, surgido luego de la
finalizacion de la Segunda Guerra Mundial-, no puede darse en cualquier
cuerpo normativo sino en uno que sea superior a los demas tanto desde el
punto de vista formal como sustancial: la Constitucion; formal porque se
aspira que sea un texto escrito producido por un érgano constituyente,
creado por el pueblo solamente con dicho fin; de tal manera que las normas
gue regule tengan un procedimiento de derogacion o modificacion mas
dificil y exigente que el de las normas ordinarias; y sustancial porque debe

recoger y reconocer el plexo de derechos y libertades humanas
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fundamentales, imperantes en la sociedad, a fin de que ésta las obedezca

y cumpla regularmente.
Asi, Priori (2009) sefala que el:

Estado constitucional exige que se tengan en cuenta una serie de
principios y valores establecidos en la Constitucion, sin los cuales
ninguna funcién estatal y ni siquiera el propio Estado tendrian sentido.
Asi dentro emana directamente de la nocion de Estado constitucional
la proteccion de la dignidad de la persona humana establecido en el
articulo 1 de la Constitucidon, asi como los derechos fundamentales
recogidos en su articulo 2 (p. 347).

Sobre el tema, la autora Pozzolo (2015) ensefia que una idea central del
neoconstitucionalismo es “(...) la insistencia en declarar la decadencia del
positivismo juridico y su sustitucion con una perspectiva practica mediada
por valores. De hecho, su caracter es anti-, y no simplemente post-
positivista. Respecto a este ultimo, el neoconstitucionalismo no “supera”

nada, sino que quiere descartar todo (o casi todo) (...)” (p. 366).

De manera puntual podemos resumir que el neoconstitucionalismo, a
grandes rasgos, presenta como caracteristicas 0 presupuestos mas

importantes los siguientes:

A. FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

La evolucion del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de
Derecho ha traido consigo el reconocimiento expreso de que la
Constitucion ya no es mas un catalogo politico cargado de buenos
deseos y aspiraciones, sino una auténtica norma juridica que contiene
prescripciones vinculantes para toda la sociedad, incluso con mayor
fuerza que la norma legal, dado su caracter normativo fundante y al
mismo tiempo supremo dentro del edificio juridico. Ademas, esta
vinculatoriedad, por lo general, es directa e inmediata y ya no
programatica, puesto que puede ser exigida administrativa o
judicialmente sin necesidad de desarrollo legislativo. Evidentemente éste
ha sido un gran paso para la defensa de los derechos fundamentales de

la ciudadania que, desde el siglo XIX en la mayoria de paises de
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Occidente, han sido desconocidos o conculcados inmisericordemente por
sucesivos gobiernos autocraticos, fascitas, caudillistas e incluso

formalmente democréticos.

B. RELACION ENTRE DERECHO Y MORAL

Sabemos que la consagracion del Estado Legal de Derecho, post
Revolucién francesa, supuso el triunfo de las tesis del positivismo
normativista sobre las del iusnaturalismo. En particular, se asumio, casi
como una verdad incontrastable, la separacion del Derecho y la moral,
en el entendido de que entre ambos no habia ninguna vinculacion
necesaria, pues en definitiva la norma juridica para ser tal solo requeria
ser producida por los érganos estatales competentes siguiendo ciertos
procedimientos preestablecidos. Esto ahora se conoce como validez

formal.
Solano (2016) enfatiza sobre el particular lo siguiente:

La tesis de la separacion define que el derecho de forma ontoldgica
no tiene una necesaria conexion con el derecho en forma
deontoldgica, o en otras palabras no hay un obligatorio enlace entre
el derecho como es y como debe ser. Esta postura es defendida por
los positivistas al sostener que la validez juridica no tiene una
conexion necesaria con la correccion moral” (p. 163).

Pero con el tiempo, luego de la Segunda Guerra Mundial y sobre la base
de las incontables experiencias traumaticas y sistematicas de violaciones
generalizadas de los derechos mas elementales de las personas en
muchas naciones, maduro la idea de que dichos derechos deberian estar
contenidos en la Constitucion para asi premunirlos de fuerza normativa
vinculante. Incluso se acepto que los mismos tenian existencia anterior y
superior al propio Estado, quien, al integrarlos al texto constitucional, no
los creaba sino simple y llanamente los reconocia como fundamentos de
este nuevo orden social, politico y juridico. De este modo, algunas
categorizaciones del iusnaturalismo emergieron revitalizadas,
especialmente la que sostenia una estrecha y necesaria conexion entre
el Derecho y la moral (derecho natural), en el sentido de que el primero
para ser valido o justo debe nutrirse 0 basarse en la segunda. En buena

cuenta, el Derecho para ser tal no solo depende del érgano estatal que
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lo produce ni de los procedimientos preconcebidos; requiere también
tener un contenido ético y axiolégico minimo practicamente pétreo e
inmodificable. Es lo que se conoce actualmente como la parte dogmatica
de la Constitucion (validez sustantiva o material).

Prieto (2010) denomina a este fendmeno como rematerializacion

constitucional, porque implica:

(...) la incorporacion al texto no solo de normas formales, de
competencia o procedimiento destinadas a regular el ejercicio de
poderes y la relacion entre los mismos, sino también y sobre todo de
normas sustantivas que pretenden trazar limites negativos y vinculos
positivos a lo que dichos poderes estdn en condiciones de decir
legitimamente. Para usar la terminologia de la Constitucion
espafola, los valores superiores, los principios y especialmente los
derechos fundamentales representan la plasmacion de esa
extraordinaria densidad normativa que hace del Estado
constitucional contemporaneo el contrapunto de lo que pudo ser el
modelo kelseniano (p. 464).

A su vez, sobre este tema Ferrajoli (citado por Prieto, 2010) razona en

los siguientes términos:

El nucleo del paradigma garantista, que es lo mismo que decir del
paradigma constitucionalista, consiste en la regulacién no sélo del
quién y del como se manda, sino también de qué puede mandarse y
aun de qué debe mandarse. Si la regulacion solo de las formas
caracteriza al Estado de Derecho en sentido débil, la regulacion de
sus significados mediante normas sustantivas caracteriza en cambio
al constitucionalismo y al Estado de Derecho en sentido fuerte, que
exige que todos los poderes, incluso el legislativo, se hallen
sometidos a limites y vinculos de contenido” (pp. 464-465).

Mas adelante, Prieto (2010) recalca:

Dicho de un modo u otro, la conclusién es que merced a las
Constituciones, la moral -es decir, los venerables derechos
naturales- ha hecho acto de presencia en el Derecho, mas
concretamente en la cuspide del Derecho. Y justamente aqui reside
la diferencia: el orden juridico siempre ha incorporado normas
sustantivas que pretenden decir a sus destinatarios qué es lo que
pueden o no hacer; la novedad es que ahora los destinatarios son
también los poderes publicos, cuya conducta se expresa a su vez en
forma de normas juridicas cuya identificacion exige apelar a
conceptos morales. La moral incorporada a la constitucion se revela
entonces como el parametro, no ya de la justicia, sino de la propia
validez de las deméas normas; y la divergencia entre moral y Derecho
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se traslada al interior del orden juridico como una divergencia entre
Constitucion y ley (pp. 465-466).

Este fendmeno de vinculaciéon entre Derecho y moral también se

denomina Pos-Positivismo. La autora Belloso (2014) comenta al

respecto:
El paradigma neoconstitucional centra su foco de atencion no en la
mera descripcion de la organizacion del poder o de como funciona el
derecho positivo en este contexto, sino que constituye un modelo
ideal — axiolégico-normativo del derecho — al cual deberia tender el
derecho positivo. Este nuevo modelo modifica (y supera) el método
de analisis del positivismo, pues frente al distanciamiento (o
reivindicacion del punto de vista externo), la neutralidad o la mera
funcién descriptiva, se opone un modelo en el cual las principales
caracteristicas son la del compromiso (o la adopcion del punto de
vista interno), la ineludible intervencion de los juicios de valor en el

analisis del derecho y la prioridad del caracter practico de la ciencia
juridica (pp. 153-154).

C. PRINCIPIOS Y REGLAS

La necesaria conexion actual entre Derecho y moral que propugna el
neoconstitucionalismo ha traido como consecuencia que las
Constituciones modernas adopten un catalogo de principios y derechos
basicos que se nutren de valores morales como la justicia, la libertad, la
igualdad, entre otros, y que se proyectan a todo el ordenamiento juridico
de una nacién. Estos principios constituyen una nueva categoria
normativa, distinta de las tradicionales reglas y a las cuales de algun
modo las sustentan y orientan. Es decir, ahora tenemos dentro de la

estructura juridica dos clases de normas: los principios y las reglas.

Guastini (citado por Solano, 2016) precisa sobre las reglas y los principios
lo siguiente: “Que una regla es un enunciado condicional que conecta
alguna consecuencia juridica con una clase de hechos” y considera un
principio “a toda norma que presenta conjuntamente dos caracteristicas.
(A) por un lado que tenga un caracter fundamental y (B) por el otro, que
se encuentre afectada por una peculiar forma de indeterminacion” (p.
166).

Por su parte, Gonzalez (2013) resume la diferencia entre principios y

reglas bajo cuatro criterios:
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(i) El criterio estructural normativo permite entender que las reglas
estan compuestas por un supuesto factico, una consecuencia
juridica y un nexo causal, en cambio, los principios no tienen
premisas, es decir, no tienen esa composicion, solo indican un
fundamento moral o, si se quiere, un valor; (ii) el criterio aplicativo
identifica las reglas como aplicables de modo <todo o nada>, se
aplican por subsuncioén; en cambio, los principios se aplican parcial
0 gradualmente <mé&s o menos>, es decir, se ponderan; la
ponderacion se entiende como la determinacién de los pesos de los
principios colisionados sobreponiéndose el principio de mayor peso
al de menor peso, en cada caso concreto; (iii) el criterio colisionista
reconoce que las normas colisionan, cuando son reglas una de ellas
se declara invalida y consecuentemente la otra de validez para su
aplicacién, de no ser posible ello se introduce una excepcién
normativa; en cambio, cuando son principios se ponderan y
consiguientemente se jerarquizan o superponen unos a otros; y (iv)
el criterio estimativo encuentra en los principios el fundamento
axiolégico que no logra divisar en las reglas (p. 193).

Pozzolo (2015) brillantemente enfatiza sobre este punto:

La oposicibn entre principios y normas es ciertamente una
caracteristica distintiva, y sefiala su distancia respecto al positivismo
juridico, haciendo referencia al contraste entre forma y substancia.
La forma, las normas, la unidad de medida en el positivismo juridico,
validas sobre la base del principio de legalidad -es decir, de
caracteristicas formales- pueden mostrar un pedigree. Los principios
-caracteristicos del derecho del estado constitucional
contemporaneo- representan la sustancia, y no tienen un certificado
de origen que certifigue su juridicidad: son validos por su
importancia. También la oposicion entre ponderacion y subsuncion
sienta sus raices “en la sustancia de los principios”. en es razon de
su propia naturaleza que se configuran como ductiles instrumentos
equitativos o de razonabilidad practica en la concretizacion del
derecho. Los intérpretes ponderan los valores vehiculados por los
principios en razén de las exigencias de justicia que cada caso
plantea. Esta interpretacion orientada a los valores asigna casi
naturalmente un rol fundamental a la jurisdiccion, y no solo a aquella
constitucional. Con dicha interpretacion se superar el esquema que,
al menos en la tradicion del derecho codificado, estaba detras de las
funciones del poder, y se elige, por el contrario, limitarlo a través de
los contenidos (...) (p. 367).

Entonces, la teoria juridica positivista y formalista ensefia que la técnica
interpretativa por excelencia para solucionar los conflictos juridicos
basados en reglas es la subsuncién, que consiste en la adecuacién de
los hechos del caso al supuesto normativo previsto en la regla para asi

aplicarle la consecuencia juridica prevista en ella. Desde luego que para
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ello ser4 de vital ayuda el recurso a los tradicionales métodos de
interpretacion: el literal, ratio legis, histérico y sistematico; y a criterios
hermenéuticos importantes como el jerarquico, cronologico y el de

especialidad.

Sin embargo, en un sistema juridico compuesto por principios y reglas
muchas veces el mecanismo de la subsuncion resulta insuficiente o inatil.
Asi, Belloso (2014) destaca:

El neoconstitucionalismo propugna que en la resolucién de los
llamados hard cases (casos dificiles) en los cuales, si no se
encuentra la solucién del caso en ninguna de las reglas establecidas,
el juez, en esta tarea de busqueda de la respuesta correcta, debera
sopesar los argumentos, es decir, recurrird a la ponderacién. La
exigencia de ponderacion entre los principios constitucionales,
revela la insuficiencia de los criterios tradicionales para resolver las
antinomias normativas (...) (p. 154).

Por su parte, Prieto (2018) recalca al respecto:

(...) En primer lugar, porque el juicio de ponderacion que entrafian
los principios obliga al intérprete al desarrollo de una racionalidad
practica enormemente mas compleja que la exigida por la tradicional
subsuncidn; una racionalidad que ni en sus premisas normativas (los
principios) ni en su realizacion difiere de forma sustancial de la
argumentacion moral (...). En segundo lugar, porque los principios
no solo exigen algo mas que la subsuncién, sino que en realidad
eliminan o dificultan la subsuncién por cuanto, al interferir principios
y reglas, estas requieren, antes de la subsunciéon, un examen de su
validez y alcance a la luz de los principios, es decir, a la luz de un
juicio de ponderacion. Finalmente, y merced a todo ello, resulta dificil
seguir manteniendo la idea de libre creacion judicial, pues el modelo
de principios y reglas parece que proporcionara siempre alguna
pauta para resolver los casos, aunque, eso si, solo una pauta, un
camino para el desarrollo de la juris prudentia y no de la scientia iuris

(...) (pp. 39y 40).

Esto ultimo, conforme a la cita que dicho autor hace de Zagrebelski,
porque “la pluralidad de los principios y la ausencia de una jerarquia de
los mismos formalmente determinada hace que no pueda existir una
ciencia sobre su articulacion, sino una prudencia en su ponderacién” (p.
40).
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D. LA GARANTIA JUDICIAL Y LA APLICACION DIRECTA DE LA
CONSTITUCION

El constitucionalismo moderno ha traido como una novedad trascendente
el fortalecimiento de la potestad jurisdiccional. Recordemos que la
implantacion del Estado Legal de Derecho catapultdé la supremacia
indiscutible del Poder Legislativo sobre los otros poderes, basada en el
principio de la democracia representativa que al final se traducia en la
facultad que aquel tenia de expedir leyes que se consideraban expresion
de la voluntad popular soberana, la cual indudablemente debia ser
obedecida y aplicada literalmente en ultima instancia por los jueces,
guienes de este modo no podian interpretarla ni alterarla en lo mas

minimo.

Al cambiar el sistema de fuentes y ser relegada la ley a segundo plano,
la figura judicial se robustece en gran medida, en tanto ahora la norma
suprema es la Constitucién, la que esta construida mayoritariamente por
un tipo especial de normas: los principios, que no tienen el esquema
estructural de las reglas (supuesto, nexo y consecuencia juridica), en
tanto son directrices, lineamientos y pautas de comportamiento bastante
generales que exigen una interpretacion y razonamiento especiales que
normalmente se delegan en los jueces. Asi, éstos pueden inaplicar leyes
y contradecir su sentido si estiman algun tipo de vulneracion de la
normatividad constitucional. Y si el conflicto enfrenta dos o mas
principios, se ha previsto que el juez recurra a la técnica hermenéutica de
la ponderacion para llegar a la solucion mas razonable, en funcion de las

circunstancias concretas y con ayuda del test de proporcionalidad.

Esta revalorizacion del aparato judicial se ha cristalizado sobre todo con
lo que se conoce como control difuso de las leyes, de origen
norteamericano, a traves del cual se concede a todo juez, bajo ciertas
condiciones, la exclusiva facultad de no aplicar leyes si éstas contradicen
el espiritu constitucional. Es una potestad jurisdiccional un tanto amplia

porque normalmente es otorgada a los jueces sin importar su jerarquia o
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especialidad ni el tipo de proceso sometido a su conocimiento. De esta
manera, cualquier ciudadano, sin necesidad de recurrir a las instancias
superiores del sistema de justicia o a procedimientos especiales, puede
pedir a un juez competente dentro del proceso correspondiente, dirima
su conflicto de intereses inaplicando una norma legal si desentrafia su
inconstitucionalidad y siempre que tenga relacion directa con dicho

conflicto.

Entonces, la garantia judicial para la defensa de los derechos y principios
constitucionales es una caracteristica medular del Estado Constitucional
de Derecho, sin la cual éste no podria ser tal, en tanto supone la
posibilidad inmediata de acudir al 6rgano jurisdiccional para evitar o
restaurar la amenaza o violacion de una norma constitucional. Si bien
ayuda en este cometido también el llamado control concentrado de las
leyes, de origen europeo o kelseniano, pero al ser éste un mecanismo al
gue solo puede acudir un numero bastante limitado de sujetos de derecho
y que muchas veces esté influenciado por detonantes politicos, el mismo
se torna lejano e inalcanzable para la mayoria de ciudadanos, mucho
mas si tal procedimiento esta encargado de manera exclusiva a un
organo especializado o concentrado, generalmente un Tribunal o Corte
Constitucional, que ejerce un control abstracto de la validez de las
normas legales, a diferencia de los jueces, cuyo control constitucional

solo tiene injerencia y eficacia en el caso concreto.

Por consiguiente, resumimos que lo determinante para llegar a este punto
del fortalecimiento de la funcion judicial sin duda ha sido la permision
jurisdiccional de aplicar de manera directa la normatividad constitucional,
sin esperar (por lo general) alguna actuacion legislativa o administrativa
previa. Inclusive, este garantismo ha obligado a los ordenamientos
juridico-constitucionales a incorporar en su seno mecanismos de tutela
constitucional directos, urgentes y breves que en nuestro caso estan
regulados en el Cdodigo Procesal Constitucional: proceso de habeas
corpus, proceso de amparo, proceso de hdbeas data y proceso de
cumplimiento, que son conocidos como procesos constitucionales de la
libertad.
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2.1.2. LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

El jurista Atienza (2006) subraya:

Estado constitucional supone asi un incremento en cuanto a la tarea
justificativa de los 6rganos publicos y, por tanto, una mayor demanda
de argumentacion juridica (que la requerida por el Estado legislativo de
Derecho). En realidad, el ideal del Estado constitucional (la culminacion
del Estado de Derecho) supone el sometimiento completo del poder al
Derecho, a la razon: la fuerza de la razén, frente a la razon de la fuerza

(p. 17).
La argumentacion juridica indubitablemente cobra especial relevancia en la
aplicacion del derecho por parte del Poder Judicial, el que, como un érgano
medular del Estado, tiene el deber de ser respetuoso de la dignidad humana
y de los principios y valores democraticos que imperan en nuestro sistema
juridico y politico, los cuales estan explicita o implicitamente recogidos en
nuestro texto constitucional. De alli que las decisiones que se adopten en
un caso concreto tienen que estar debidamente motivadas tanto en el plano

factico como en el juridico.

Precisamente el proceso civil es la herramienta disefiada para resolver las
controversias juridicas de dicha indole, el cual esta inspirado en un conjunto
de principios basicos que permiten garantizar a las partes un adecuado
desarrollo dialéctico de las posturas enfrentadas y el logro de una decision
justa. Sobre el particular, Priori (2009) recuerda, con respecto al Derecho
Procesal en general (del cual forman parten los recursos), que el desarrollo
histérico de esta rama del Derecho “ha determinado que, poco a poco, el
proceso haya ido olvidando su cometido fundamental: brindar una efectiva
tutela a las situaciones juridicas materiales, para con ello lograr la paz social
en justicia. Dicho cometido, ademas, es la justificacion misma de la
existencia del proceso, pues sin él el proceso se convertiria en el mas

inservible e inhumano rito que los hombres hayan creado” (p. 46).

Entonces, las exigencias de imparticion del servicio de justicia claramente

son mayores en un Estado Constitucional de Derecho, pues la ley y su
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interpretacion textual, que rigieron durante el ya superado Estado Legal de
Derecho, han dejado de ser el paradigma juridico supremo. Ahora ya no
son las reglas un tanto estaticas e inflexibles las que gobiernan la aplicacion
del derecho sino cardinalmente los principios dinAmicos que se deslizan por
la piramide juridica desde el vértice constitucional a la base infralegal y

viceversa, en una constante retroalimentacion renovadora e innovadora.

Desde luego que la sentencia es el punto culminante del servicio de justicia
estatal. Es la decisibn que dirime la controversia, pero, como ya
recalcamos, no basta por si misma; su pretensién de validez descansa, casi
integramente, en el nivel de razones esgrimidas. Razones que en esencia
reposaran en la fuerza de los hechos acreditados y en la eleccion,
interpretacion y aplicacion adecuadas de la norma al caso concreto. Por
ello, en la actualidad las decisiones judiciales tienen que estar

apropiadamente motivadas o justificadas.

Por su parte, justificar una decision adoptada por un 6rgano estatal exige
recurrir a criterios argumentativos, los cuales, de acuerdo con Sanchez
(2004), tienen gue ver con la proposicion de razones (las mejores) para la
solucion de los conflictos sociales, orientando la decisién a las exigencias
generales de justicia u otro tipo de valores que el orden normativo incorpora
y las comunidades aceptan. Aflade que en el campo juridico los juristas
fundamentalmente argumentan: postulan pretensiones, buscan razones de
apoyo, critican las razones de los otros actores del proceso, acufian
principios e interpretan los textos segun lo que quieren defender; finalmente

persuaden de lo que les interesa conseguir.

Esto es lo que se conoce en la Teoria de la Argumentacion como el contexto
de justificaciéon, el que comprende la justificacion interna y la justificacién
externa. La primera atafie a la estructura interna del razonamiento judicial,
gue es el armazén o esqueleto logico formal que soporta su validez. Esta
estructura formal abarca tanto el respeto a las leyes del pensamiento
deductivo como también a los principios logicos clasicos: razén suficiente,
no contradiccién, congruencia o identidad y tercio excluido, que de alguna
manera sostienen el razonamiento l6gico inductivo. A su vez, la justificacion

externa, que se adhiere a la anterior cubriéndola, recurre a criterios
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hermenéuticos, valores juridicos, principios generales del derecho y
criterios metajuridicos incluso para adoptar una decision justa. La
justificacion externa llena de contenido sustancial y material al
razonamiento judicial; pero no cualquier contenido, sino el mas razonable,

el mas digno, el mas justo.

No obstante, ello, Garcia y Gascon (2005) refieren que la justificacion
interna alude al razonamiento I6gico-deductivo mientras que la justificacion

externa al razonamiento juridico que no presenta tal caracter.

De cualquier manera, la decisibn mas razonable y adecuada nos lleva a los
requerimientos del denominado debido proceso sustantivo, el cual postula
que la sentencia para que sea valida en un Estado Constitucional de
Derecho en ultima instancia tiene que apoyarse en los principios de
razonabilidad y proporcionalidad aterrizados en el caso particular; es decir,

se busca una decision justa o, al menos, aceptable socialmente.

2.1.3. TEORIAS DE LA INTERPRETACION JURIDICA

No cabe duda alguna que la interpretacién en el campo del Derecho ocupa
un lugar descollante, ya sea en el ambito doctrinario, legislativo o judicial,
pero es en este Ultimo, en que se decide su aplicacion, donde cobra mayor
relevancia, en tanto alli la norma adquiere auténtica vitalidad vy
trascendencia al constituirse en el elemento definitorio de un conflicto de

intereses concreto.

En lineas generales interpretar un texto juridico consiste en atribuirle o
asignarle sentido o significado, definir sus alcances, determinar su
contenido, averiguar su razon de ser o los fines que persigue. La
interpretacion se manifiesta de dos maneras: como actividad (la accion de
interpretar) y como resultado o producto de dicha actividad. Este dltimo se
lo identifica con el significado atribuido al texto interpretado. El problema
sucede con la actividad interpretativa, pues no hay consenso en establecer
con precision en qué consiste. Para algunos simplemente es averiguarlo o
descubrirlo, pero para otros el significado no esta oculto, sino que
delimitarlo es una cuestion de decisién o voluntad. De alli que a través del

tiempo se han consolidado hasta tres posturas o concepciones de la
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interpretacion como actividad, que desarrollaremos brevemente a

continuacion.

A. CONCEPCION OBJETIVISTA O COGNOSCITIVISTA

Esta concepcion, Ilamada también cognitiva e incluso mas propiamente

formalista, segun Gascon y Garcia (2005), se resume en que:

(...) los textos legales tienen un significado propio u objetivo e
interpretar consiste en averiguarlo o conocerlo. Si esta concepcion
puede calificarse también de optimista es porque se confia en la
posibilidad de encontrar a través de la interpretacion, la decision
interpretativa <correcta>. Esta concepcion de la interpretacion se
conecta con un modelo de juez autbmata; un juez que en todo caso
desempefia una actividad objetiva, neutral, avalorativa, no creativa
sino simplemente aplicativa y que, por ello mismo, requiere pocos
esfuerzos argumentativos (p. 109).

Rojas (2009) complementa esta acepcion de la teoria cognitiva del

siguiente modo:

Interpretar es verificar (empiricamente) el significado objetivo de los
textos normativos o la intencidn subjetiva de sus autores. Esto
equivale a decir que los enunciados de los intérpretes son
enunciados del discurso descriptivo; es decir, enunciados de los
cuales puede comprobarse la veracidad o falsedad (...). Se entiende
que el objetivo de la interpretacion es simplemente “descubrir’ este
significado objetivo o esta voluntad subjetiva, anteriores. Esta claro
también, que todo texto normativo admite una, y solo una,
interpretaciéon verdadera (...). Usualmente esta teoria se
acompafia de la opinibn de que todo sistema juridico es
necesariamente completo (sin lagunas) y coherente (sin
contradicciones) de modo que la controversia cae siempre sobre el
dominio de una, y solo una, norma preconstituida. Del caracter
cognoscitivo de la interpretacion y de la necesaria plenitud y
coherencia del derecho se sigue que no hay espacio alguno para la
discrecionalidad judicial: las decisiones de los jueces estan
determinadas exclusivamente por normas anteriores (p. 2).

A su vez, las autoras Carrillo y Fortich (2018) precisan sobre esta teoria:

Para estos enfoques la actividad interpretativa es un acto de
conocimiento, una actividad que busca descubrir un significado
previo, implicito e independiente de los deseos, ideologia o
subjetividad del intérprete; por tanto, se presupone que el significado
preexiste al acto de interpretar, de la misma manera que las leyes de
la naturaleza, en el ambito de las ciencias fisico-matematicas, son
anteriores y pre-existentes a la actividad cientifica. ElI cognitivismo
supone que existe un significado auténtico que debe ser descubierto
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por el intérprete y que puede valorarse como verdadero o falso (p.

29).
Esta teoria interpretativa entonces postula que el significado de un texto
juridico subyace en el mismo. El intérprete solo debe buscarlo y
encontrarlo, sin necesidad de confrontar otros textos o fuentes ni
enriquecerlo o construirlo con valoraciones, pues el sentido normativo
esta ahi, en su integridad, esperando a ser descubierto. Seguramente en
la mayoria de casos (los casos faciles) bastara acudir al método literal o

gramatical.

Desde un punto de vista ontologico, el positivismo normativista y
formalista estaria detras de esta concepcion de la interpretacion, en un
mundo juridico pletérico de reglas, con total ausencia de principios, donde
la norma legal impera con suficiencia y en que la aplicaciéon del Derecho
se reduce préacticamente al recurso del silogismo juridico y la operacion
de la subsuncion. Aqui el juez no puede introducir criterios valorativos ni

recurrir a pautas creativas exégenas al texto.
Guastini (2018) resume:

“La tesis segun la cual el significado es algo preconstituido a la
interpretacion, si bien es discutible, no es insostenible (...). Empero,
es totalmente insostenible que todo texto normativo exprese un, y
solo un, significado univoco y preciso, susceptible de conocimiento
(...) En realidad, actualmente la teoria cognitiva de la interpretacion
estd generalmente desacreditada, de modo que no es necesario
gastar muchas palabras para criticarla. No obstante, debemos
observar que ésta aln se hace presente en ciertos modos de
expresion recurrentes en el lenguaje de los juristas y, mas aun, de
los abogados y de las cortes: por ejemplo, todas aquellas
expresiones segun las cuales existiria una interpretacion <exacta> o
<verdadera>. Mas importante aun, la teoria cognitiva esta
incorporada en muchas instituciones vigentes: desde la separacion
de poderes a todos los controles de legalidad y/o legitimidad, como
el control de casacion y el control de legitimidad constitucional (...)
(pp. 78-79).

B. CONCEPCION SUBJETIVISTA O ESCEPTICA

Igualmente, Gascon y Garcia (2005) nos ilustran diciendo que en esta

teoria interpretativa:
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(...) los textos legales no tienen un significado propio u objetivo e
interpretar consiste justamente en decidir o adjudicarles uno que
estara influido por las actitudes valorativas de los intérpretes y/o los
intereses sociales, econdémicos, etc. que rodean el caso. Si esta
concepcion puede calificarse también de escéptica es porque
desconfia de la posibilidad de obtener, a través de la interpretacion,
la decision interpretativa <correcta>: sencillamente ésta no existe.
Esta concepcion de la interpretacion se conecta con un modelo de
juez <creador> de Derecho, un juez que en todo caso desempefia
una actividad ideoldgica, valorativa, no aplicativa sino esencialmente
subjetiva y que, por ello mismo, no es susceptible de control racional.
Es decir, esta posicion es también escéptica frente a la posibilidad
de control racional de las decisiones (pp. 109-110).

Por su parte, Rojas (2009) sintetiza al respecto:

La teoria escéptica (...) sostiene que la interpretacion es una
actividad no de conocimiento, sino de valoracion y decision. Esta
teoria se funda sobre la opinién de que no existe algo asi como el
significado propio de las palabras, ya que toda palabra puede tener
el significado que le ha incorporado el emitente, o el que el incorpora
el que la usa, y la coincidencia entre uno y otro no esta garantizada.
Segun esta teoria, todo texto puede ser entendido en una pluralidad
de modos diversos, y de las diversas interpretaciones dependen de
las distintas posturas valorativas del intérprete. Entonces se dice que
los enunciados interpretativos (el texto T significa S9 no son ni
verdaderos ni falsos (...). Se entiende, desde este punto de vista, las
normas no preexisten a la interpretacion, sino que son su resultado

(p. 2).
En este mismo contexto, Carrillo y Fortich (2018) enfatizan:

Para estos enfoques no hay respuestas Unicas y verdaderas que
puedan ser reveladas por los operadores del derecho, ni la
interpretacion puede ser un acto de conocimiento, sino discrecional
y subjetivo por medio del cual se atribuyen significados por parte del
intérprete (...). Para el enfoque escéptico no hay interpretaciones
correctas 0 incorrectas, debido a que no existen parametros
objetivos para evaluar el grado de correccion de las interpretaciones
(pp. 29-30).
Facil resulta comprobar que esta postura de la interpretacion esta en las
antipodas de la anterior, pues mientras la primera cree que el significado
normativo se extrae sin mayores dificultades del propio texto interpretado,
sin requerir afladiduras ni valoraciones del intérprete, esta Ultima esta
convencida que dicho significado es construido casi integramente por
quien interpreta. Claro que la actividad de este parte del texto

correspondiente, pero el sentido que al final le atribuye estara nutrido de
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un cumulo de juicios de valor y de la influencia de factores externos de
diversa indole que conllevaran a calificarlo como un producto
hermenéutico sustancialmente subjetivo. De alli que se sostenga la
imposibilidad de arribar a una solucién interpretativa correcta, objetiva o
Unica, por cuanto la misma siempre dependera de la decision subjetiva

gue adopte cada intérprete.

Esta forma de concebir la interpretacion compagina armonicamente con
los postulados del realismo juridico y con las corrientes escépticas del
Derecho, en los cuales la fuente legal solo es referencial y, por ende, la
figura del juez cobra un realce notable, pues sera él quien en definitiva le
dote al texto legal el significado que considere mas apropiado. El
subjetivismo un tanto extremo de esta concepcion ocasiona que la
actividad interpretativa no pueda ser controlable desde parametros

objetivos o racionales.
Finalmente, Guastini (2018) comenta sobre esta teoria lo siguiente:

La tesis escéptica segun la cual la interpretacion no es conocimiento,
sino decision del significado, puede ser entendida de dos maneras
alternativas, que corresponde a las dos variantes del escepticismo.
En el sentido de que antes de la interpretacion no existe, literalmente,
ningun significado; o en el sentido de que antes de la interpretacion
no existe solo uno (...). Entendida en el primer sentido, la tesis es
implausible (...). Por el contrario, entendida en el segundo sentido,
la tesis parece indiscutible. La multiplicidad de significados
potencialmente incorporados en todo texto normativo es confirmada
tanto por los conflictos de interpretacién, como (principalmente por
los cambios de interpretacion. Por otra parte, la tesis de la
multiplicidad de los significados en si misma es suficiente para fundar
la tesis escéptica ulterior de que los enunciados interpretativos no
pertenecen al discurso descriptivo, sino al discurso adscriptivo o
decisorio, y por tanto -al no describir nada- no son ni verdaderos ni
falsos (pp. 81-82).

C. CONCEPCION INTERMEDIA O ECLECTICA (EL CONSTRUCTIVISMO)

Rojas (2009) destaca que esta teoria, que pretende conciliar las

anteriores:
Sostiene que interpretacibn es a veces una actividad de
conocimiento, y a veces, una actitud de decision discrecional. Esta

teoria subraya la irreducible “textura abierta” de casi todos los textos
normativos, que son habitualmente formulados en lenguaje natural
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por medio de términos clasificatorios generales. En el seno del
significado de todo texto normativo puede distinguirse un “nucleo”
esencial luminoso y, en torno suyo, una indefinida “zona de
penumbra”. De ahi se sigue que, para toda norma, existen casos
“faciles”, que seguramente recaen en su campo de aplicacion, como
también casos marginales “dificiles”, respecto a los cuales la
aplicabilidad de la norma es controvertida, ya que estos casos se
situan en la “zona de penumbra”. De igual forma, los jueces no
ejercen discrecionalidad alguna cuando aplican una norma a los
casos claros; ejercen discrecionalidad solo cuando aplican una
norma en los casos dificiles, ya que en esos supuestos la decision
de la controversia requiere de una eleccion entre al menos dos
soluciones alternativas. Es falso que las decisiones de los jueces
sean siempre controladas por normas preconstituidas, sin margenes
de discrecionalidad (como quisiera la teoria cognitiva); pero es
igualmente falso que los jueces decidan discrecionalmente siempre
y de cualquier modo (como quisiera la teoria escéptica (p. 2).

Gascon y Garcia (2005) refieren, sobre esta teoria, que:

(...) interpretar consiste en atribuir (no subjetiva ni arbitraria sino
racionalmente) significado al texto legal, y en ciertos casos (faciles)
tiene sentido referirse a la interpretacion como descubrimiento o
averiguacion del significado. Esta concepcidon se conecta con un
modelo de juez donde, toméandose conciencia del caracter politico o
valorativo (por tanto, en alguna medida, creativo) presente
inevitablemente en la interpretacién, no se aboca, sin embargo, al
subjetivismo extremo: la interpretacion es considerada una decisiéon
mas o menos discrecional en el ambito de las posibilidades
interpretativas del texto legal y, por ello mismo, susceptible de un
control racional (p. 110).

Precisamente, Lifante (2019) estima que una teoria intermedia de la
interpretacion (en particular, en los casos dificiles) es una actividad de
naturaleza argumentativa, que pretende reconstruir del mejor modo
posible el significado a atribuir al Derecho. Desde esta perspectiva,
afiade, la interpretacion juridica no seria un mero acto de conocimiento,
como sostienen los cognoscitivistas, ni tampoco un mero acto de
voluntad, como defienden los escépticos, aunque puede contener algo
de ambas actividades en las sucesivas etapas 0 momentos del proceso
interpretativo (se inicia con actos cognitivos y terminara con la toma de
una decision). De este modo, dicha teoria interpretativa puede ser
considerada una parte de la teoria de la argumentacion juridica y, por
ende, no podria ser exclusivamente descriptiva o instrumental, sino que

también debe servir como guia para la préactica juridica, para cuyo fin
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debe incorporar elementos prescriptivos o evaluativos. En tal sentido,
esta teoria hermenéutica tiene un alcance reconstructivo, por cuanto
describe las practicas juridicas existentes al tiempo que presenta
aguellos aspectos de la misma que usamos justificadamente para

evaluarlas.
Luego adiciona:

La cuestion relevante seria, por tanto, determinar qué tipo de
criterios de evaluacion son los que operan en el caso de la actividad
argumentativa en el concreto ambito de la interpretacion juridica.
Como alternativa a los criterios basados en la verificabilidad
empirica (...), nos encontramos con otras opciones, tales como la
aceptabilidad pragmatica a la luz de los fines y valores que pretende
desarrollar la practica en cuestion. Se trataria aqui de lo que ha dado
en llamarse una “teoria constructivista o dependiente de los
valores”. Como vamos a ver, para una teoria de este tipo la
interpretacion es una actividad valorativa que lleva a un proceso
reconstructivo de los materiales juridicos en el cual se establezcan
los valores y objetivos perseguidos por el Derecho -de manera que
éste se presente como un todo coherentemente orientado a la
persecucion de fines considerados moralmente valiosos- y se
determine qué concreta interpretacion los desarrolla en mayor
medida (p. 3).
Debemos decir que estas teorias intermedias, sobre todo la conocida
como teoria constructivista (constructivismo) concuerda plenamente
con las bases dogmaticas de la Teoria de la Argumentacion Juridica,
pues el modelo metodolégico que ésta propugna, esencialmente
justificativo de las decisiones judiciales, acepta los aportes de la logica
juridica en la elaboracion del razonamiento juridico, no solo en la
resolucién de los caso faciles a partir de la via de la subsuncion, sino en
todo tipo de controversias, aun en las dificiles, en la medida que su
construccion, en su dimension formal, siempre debe considerar los
alcances de los principios logicos clasicos (razén suficiente, identidad o
congruencia, no contradiccion y tercio incluido) y otras formas de

argumentos légicos basicos.

Justamente, la exigencia de correcciéon del pensamiento juridico desde
el punto de vista l6gico se denomina justificacion interna y se encarga de
validarlo formalmente. Podemos afirmar que es un primer gran filtro que

en materia jurisdiccional suele arroparse dentro del principio de
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motivacion de las resoluciones judiciales, cuya verificacion, por ejemplo,
en el ambito impugnativo casatorio, ejerce la Corte Suprema a través del

mecanismo denominado “control de logicidad”.

A su vez, dentro de un Estado Constitucional de Derecho, en el que se
busca el respeto efectivo de los derechos fundamentales y de los
principios ético-axioldgicos en que se funda, indudablemente la
interpretacion constitucional y juridica en general (obviamente en el
campo de la aplicacion del Derecho) exige que los jueces y demas
organos que integran el sistema de administracion de justicia adopten
sus decisiones no solo con cierta dosis de racionalidad (logicidad) sino,
en esencia, con razonabilidad, esto es, justificandolas en ultima instancia
en el plexo valorativo en que esta fundado. Desde luego que cuando la
controversia enfrenta 0 se sustenta en principios, la argumentacion
requerida para encontrar la solucién se potencia, abriendo amplios
portales a la discrecionalidad, pero siempre, aun en el supuesto mas
extremo que encare una laguna juridica, aquella ostentard un minimo de
racionalidad y razonabilidad. En buena cuenta, la actividad

argumentativa presente desterrara todo atisbo de arbitrariedad.

Por eso, el constitucionalismo moderno, en rigor, al haber incorporado a
la estructura del Derecho normas de textura abierta como los principios,
ha fortalecido la funcion judicial en detrimento del legislativo, mas estas
prerrogativas otorgadas no han sido gratuitas, sino que exigen un precio:
a mayor discrecionalidad, mayor justificacion (motivacién). Solo asi
puede garantizarse la interdiccion de la arbitrariedad. Esto denota que
en el campo hermenéutico contemporaneo de todos modos el intérprete
tiene que siempre observar una base objetiva y racional en sus

decisiones.

2.1.4. LA TUTELA JURISDICIONAL EFECTIVA'Y EL DEBIDO PROCESO EN
EL
ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva constituye actualmente un

derecho fundamental que goza todo ser humano por el solo hecho de serlo.
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Debido a su medular importancia, la Constitucion Politica vigente, en el
inciso 3) del articulo 139, lo consagra de modo explicito. Este derecho
concede la potestad de solicitar del Estado el otorgamiento del servicio de
justicia para la solucion de conflictos e incertidumbres con relevancia
juridica, asi como para el conocimiento y resolucién de las conductas

consideradas antisociales (delitos y faltas).

Carrion (2000) ensefa que la forma de solucionar tales conflictos “ha ido
variando en forma progresiva desde cuando los propios contrincantes
acudian a su propia fuerza, pasando por encomendar a terceros su
solucion, hasta llegar a la situacion en que el Estado ha asumido esa tarea

de resolverlos” (Tomo I, p. 3).

En este mismo sentido se pronuncia Ticona (1999), cuando sefala que: “En
los albores de la civilizacion humana, como sabemos, se autorizaba
inicialmente la llamada autotutela o autodefensa, a cada miembro del grupo
social, el que estaba facultado para calificar su pretension, elegir los medios
y la forma de terminar con el conflicto, ejecutando un tipico acto de
venganza privada (...)" (p. 12). Después agrega que: “En el momento de la
historia humana en que se prohibié la autotutela aparece el Estado y el
Derecho, desde entonces el Estado asumi6 el deber de resolver los
conflictos de intereses que surgian entre los individuos de una comunidad

determinada” (p. 16),

En efecto, antiguamente la administracion de justicia se cimentaba sobre la
denominada autotutela; lo que suponia que las personas en forma directa
debian solucionar sus conflictos, imponiéndose a menudo, a falta de
acuerdo, el “mas fuerte, el mas rico o el mas poderoso”. Posteriormente, y
a medida en que el hombre fue evolucionado en el aspecto social y politico,
se fijaron nuevas reglas y formas de administrar justicia, estableciéndose la
heterotutela como el mecanismo mas eficaz y equitativo para alcanzar tan
nobles fines. Entonces las partes involucradas en un conflicto ya no podian
resolverlo, en ausencia de consenso, mediante la imposicion de una a la
otra, sino que se debia recurrir a un tercero, quien imparcialmente

resolveria el litigio.
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Este tercero que en un inicio fue el jefe de la tribu, el patriarca, el rey y el
emperador, entre otras denominaciones (que podia actuar directamente o
a través de funcionarios especializados), modernamente est4 constituido
por el Estado, el que se ha irrogado la exclusiva facultad de impartir justicia.
Si bien en el caso peruano, dicha facultad emerge del pueblo, su ejercicio
corresponde al Estado a través de uno de los tres poderes que lo

conforman: El Poder Judicial.

El Poder Judicial, por su parte, esta organizado jerarquicamente por
diversos jueces que cumplen funciones especificas en mérito a las
competencias que la legislacién les otorga. Precisamente los jueces son los

funcionarios encargados de impatrtir justicia a la sociedad.

De acuerdo con el tipo de conflicto que afecte a una persona, ésta tiene la
opcion de recurrir a un juez que tenga competencia para conocer y resolver
su caso (competencia que legalmente se ha establecido en base a cinco
criterios fundamentales: materia, cuantia, territorio, grado o funcién y turno).
Se dice que tiene la opcién o la facultad, porque en definitiva es el afectado
o involucrado en una situacion litigiosa que debe decidir si recurre a la via
jurisdiccional para la resolucion de la misma, pues también tiene la opcién
de extrajudicialmente procurar la solucion de su conflicto, e incluso dejarlo

sin solucién en el mundo sustancial o material.

En este contexto, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es el derecho
gue tiene toda persona para el ejercicio o defensa de sus derechos o
intereses, con sujecion a un debido proceso (Carrion 2000, Tomo 1). Por su
parte, Ticona (1999) manifiesta que no sélo es “un derecho procesal y un
derecho constitucional, sino que es esencialmente un derecho humano, un

derecho fundamental” (p. 28).

Ahora bien, cuando una persona decide acudir al Poder Judicial, éste a
través del drgano jurisdiccional competente debe proporcionarle una
atencion eficaz, pronta y oportuna, sin mas exigencias que las previstas en
las normas procesales correspondientes. Es decir, el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva no es un derecho ilimitado, como en realidad no lo es
ninguno de los derechos fundamentales, sino que su ejercicio esta

supeditado al cumplimiento de determinados requisitos y condiciones
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minimos, los cuales en el caso del proceso civil estan estipulados

genéricamente en los articulos 130, 424 y 425 del CPC.

Ademas, este derecho no solo supone que una persona pueda acceder sin
mayores exigencias, que las razonablemente establecidas en la ley
procesal, a un proceso judicial, sino que también comprende un conjunto
medular de derechos que tienen razon de ser solo al interior de un proceso
de dicha naturaleza (aunque también la mayor parte de estos derechos son
aplicables a otro tipo de procedimientos, como el administrativo, militar,
arbitral). Asi hablamos del juez natural, el derecho de audiencia o de ser
oido, el derecho de defensa, el derecho de contradiccion, derecho a la
prueba, derecho a la instancia plural, a la motivacién de las resoluciones
judiciales, a un plazo razonable, derecho a la imparcialidad del juzgador,
entre otros; todos los cuales conforman lo que se denominado el debido

proceso formal.

Pero aun mas: incluso existe el llamado debido proceso sustantivo, el
cual exige que la decision judicial respete los principios de razonabilidad y
proporcionalidad en cuanto a la resolucion del litigio; es decir, desde un
punto de vista amplio, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva no solo
comprende el acceso a la justicia y la observancia del debido proceso formal
o adjetivo, sino también que la decision que pone fin al conflicto responda
al mérito de lo actuado y probado en el proceso, de tal forma que
juridicamente pueda calificarse de justa o razonable, e incluso se reclama
gue la decision firme adoptada pueda y deba ser ejecutada oportuna y

eficazmente.

Precisamente, el debido proceso en un Estado Constitucional de Derecho
es uno de los pilares mas importantes del proceso civil moderno. El Tribunal
Constitucional, en el fundamento 12 de la STC N° 04944-2011-PA/TC, de
fecha 16 de enero de 2012, ha sefialado sobre el particular y con criterio
reiterativo lo siguiente:
Como hatenido oportunidad de establecer este Tribunal en mas de una
oportunidad, el derecho al debido proceso previsto por el articulo
139.3° de la Constitucidn Politica del Peru, aplicable no sélo a nivel

judicial sino también en sede administrativa e incluso entre particulares,
supone el cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas
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de orden publico que deben observarse en las instancias procesales
de todos los procedimientos, incluidos los administrativos y conflictos
entre privados, a fin de que las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto que pueda
afectarlos.

En particular, el debido proceso sustantivo, reiteramos, exige que las
resoluciones judiciales, sobre todo las que finalizan la instancia, han de
estar adecuadamente sustentadas factica y juridicamente, asi como deben
observar inclusive los principios de proporcionalidad y razonabilidad cuando
el contexto casuistico asi lo requiera (casos dificiles y casos tragicos, por
ejemplo). Cabe destacar que estos principios se ciernen como parametros
objetivos en la basqueda de justicia. Por ende, si una decision recurrida en
casacion afecta tales principios, entonces la conclusiéon logica es que la
misma ha afectado el debido proceso sustantivo y, por ello, merece ser

casada y sustituida por la que se juzgue correcta.
Al respecto, el Tribunal Constitucional resalta:

[...] Determinar el nivel de justicia o razonabilidad de una decision no
es sin embargo y cualquiera que sea el ambito de donde provenga, algo
gue pueda medirse conforme a un juego o interpretacion sustentada en
la libre discrecionalidad. En realidad, depende de varios factores que,
aungque en ocasiones pueden darse por separado, también pueden
presentarse de modo concurrente, siendo pertinente mencionar, como
supuestos en los que procederia el control en salvaguarda del debido
proceso sustantivo: a) el respeto o sujecion a los derechos y valores
constitucionales, b) la interdiccion a la arbitrariedad, c) la exigencia de
sentido comun o racionalidad en la toma de decision?.

En consecuencia, la presencia de estos tres parametros en una decision
judicial permite colegir que ésta ha observado rigurosamente el debido
proceso sustantivo. Por el contrario, la ausencia por lo menos de uno de
ellos determina que la sentencia en cuestion sea inconstitucional y, por
tanto, impugnable mediante un proceso de amparo, en aplicacion del

articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional.

3 Fundamento 11 de la STC N° 02698-2012-AA/TC.
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2.2. EL RECURSO DE CASACION EN LA DOCTRINA

2.2.1. ORIGEN DE LA CASACION

Zela (2010) ensefa que la casacion tiene su origen en Francia, de manera
especifica a través de una Ley del 27 de noviembre de 1790, proferida por
la Asamblea Constituyente de dicho pais, que creé el Tribunel de Cassation.
Esto quiere decir que esta figura recursiva surgié en el contexto de la
Revolucién Francesa y tenia como objetivo anular las sentencias
pronunciadas en ultima instancia, viciadas por contravenir expresamente el
texto de la ley o por infringir las formas del proceso, pero sin la facultad de

conocer el fondo de la controversia.

Dicho Tribunal de Casacion francés primigeniamente no formd parte del
Poder Judicial, por lo que en rigor no era un érgano jurisdiccional sino un
organo constitucional que tenia una mision Unica y especial: velar por la
estricta y uniforme aplicacién de la ley. Esto a su vez significa que en la
practica el mencionado tribunal era una suerte de apéndice o prolongacion
del parlamento francés, que de ese modo en ultimo grado monitoreaba y

controlaba la actividad judicial.

Recordemos que en aquella época de profundos cambios politicos,
juridicos, sociales y econdmicos habia una generalizada desconfianza
entre los ‘revolucionarios” y la sociedad francesa en general en los jueces,
derivada de la constatacion de que éstos habian servido
incondicionalmente al Antiguo Régimen y de alguna manera no querian
perder los privilegios que habian logrado. Adicionalmente, esta
documentado que los tribunales ordinarios se resistian a aplicar las nuevas
leyes o las interpretaban de manera opuesta a la intencion de los

legisladores.

Por lo demas, el cambio profundo de paradigma cultural introducido por la
Revolucion, que consagro la supremacia de la ley a niveles casi absolutos,
como depositaria de la voluntad popular (nuevo estamento soberano de la

nacion), generé una marcada preponderancia o superioridad del Poder
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Legislativo sobre los otros dos, a tal punto que hubo consenso en
considerar al Poder Judicial como ‘la boca que expresa las palabras de la
ley’, tal como el destacadisimo idedlogo francés Montesquieu lo condenso.
Esta situacion de clara subordinacion de los jueces al poder legislativo,
aunada a la desconfianza arriba sefialada, posibilité la creacion del referido

Tribunal de Casacion fuera de la organizacion jerarquica del Poder Judicial.

Rioja (2011) complementa estas ideas recalcando que: “El umbral de esta
instituciébn se encuentra en el deseo del legislador francés de aquel
entonces, de controlar el ejercicio de la funcién jurisdiccional, cautelando

las desviaciones y excesos de los jueces (...)" (p. 853).
Y luego este mismo autor agrega:

Asi, pues, se puede concluir que la Corte de Casacién estuvo
configurada como un érgano eminentemente politico, que nace con la
finalidad de velar por la integridad de la ley y con la misién de anular
las posibles interpretaciones erréneas, y contrarias a la ley, que
pudiesen cometer los érganos jurisdiccionales. Era un érgano, adjunto
a la Asamblea Legislativa, que desarroll6 la funcion de anular o
rescindir las sentencias que los jueces franceses dictasen
contraviniendo lo dispuesto por la ley (p. 855).

No obstante, ello, el eminente jurista italiano Calamandrei (citado por Glave,
2012), ensefia que en realidad la casacion ha estado presente en la justicia
francesa mucho antes de la Revolucion de 1789. Asi, detalla que los
origenes de la casacion se remontan a los Ultimos afios del antiguo
régimen, por cuanto en ese entonces los Parlamentos, que eran los 6érganos
gue ejercian funcién jurisdiccional revisora en nombre del rey (tribunales de
apelacion), con cierta frecuencia manifestaban su oposicién al poder real
en sus decisiones. Por tanto, con el objetivo de reafirmar su autoridad, el
monarca deparo a las partes la posibilidad de interponer una demanda en
casacion. De este modo, el rey pudo revisar y anular las sentencias
contrarias a las normas expedidas por él. Esto demuestra que antes de la
revolucién francesa los fundamentos de la casacion ya se habian dado: ser
un instrumento para concentrar el poder. Lo que ocurrio después
I6gicamente fue un cambio copernicano en la detentacion de dicho poder
practicamente absoluto, pues éste pasé de manos del rey al absolutismo
de la Ley.
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En efecto, Calamandrei (1945) ilustra lo siguiente:

La concentracion en los diversos Parlamentos del poder de decidir en
tltima instancia las controversias de todo el Reino de Francia, si
hubiera sido absoluta, habria despojado al rey de su derecho de control
sobre la justicia, que, como a juez supremo, le correspondia a €l por
efecto de la soberania; pero, como ya se ha indicado, la delegacion del
poder de ultima apelacion hecha por el monarca a los Parlamentos, no
trajo consigo una renuncia del soberano a ingerirse directamente en la
administracion de justicia cuando le pareciese oportuno; y la institucion
del Parlamento de Paris y de los que le siguieron a su semejanza, Si
bien en su origen habia tenido el objeto de aligerar al soberano del
peso de la jurisdiccién, confirmd, por el contrario, el principio de que el
soberano seguia siendo el juez supremo (p. 295).

Y mas adelante complementa:

Los primeros ejemplos de Casacion de sentencias de los Parlamentos
realizada en Francia por el monarca se refieren, pues, a estos
conflictos surgidos entre el rey y las Cortes soberanas en el &mbito de
una controversia singular: el Parlamento, procediendo a actos
judiciales que el rey habia prohibido en relacion a aquella controversia
singular, se rebelaba contra la voluntad del soberano; y el soberano
actuaba para restablecer el respeto y la observancia de la propia
autoridad (p. 295).

Hurtado (2012) adiciona que el antecedente especifico de la casacion es el

“conseil des parties” del Ancien Régime (creado en 1578 como una
secciéon del Consejo del Rey) encargado de los asuntos judiciales,
respondia al enfrentamiento entre los actos del Rey y los Parlamentos
(Parlaments), pues, habia una divisiébn feudal en Parlamentos,
considerados como 6érganos jurisdiccionales que resolvian en ultima
instancia, buscando cimentar con este Sistema la autoridad del Rey
(...). El conseil des parties era en realidad un Tribunal Real que tenia
competencia para anular las decisiones de los Parlamentos contrarias
a las disposiciones del rey y de las formas procedimentales, para lo
cual conocio un recurso con afinidades al moderno recurso de casacion

(-..) (pp. 23-24).

Por su parte, Ariano (2003) rememora que, a pesar de que en 1804 el
Tribunal de Casacion fue transformado en Corte de Casacion y con ello se
reconoci0 formalmente su caracter jurisdiccional, cuspide de la
organizacion judicial francesa, no pudo desprenderse de su primigenio
cometido de control sobre la actuacion de los jueces: casacion y reenvio a

otro juez para que se juzgue nuevamente, pues seguia rigiendo el principio
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de que bajo ninguna circunstancia y en ningun caso el Tribunal de Casacion
podia conocer el fondo de la controversia. No obstante, ello, la autora
sefiala que la paradoja de esta institucion es que desde sus origenes el
referido tribunal era activado por la parte que se sentia afectada por la

sentencia cuestionada.

Cabe recordar adicionalmente que el code de procédure civile de 1808 no
reguld la casacion, sino que ésta continuo regulada por la Ley especial de
1790, hasta que afios mas tarde recién fue recogida por el noveau code de
procédure civile. Asimismo, la mencionada Corte de Casacion creada en
1804 recién adquirié verdaderas funciones jurisdiccionales mediante Ley
del 1 de abril de 1837, pues desde entonces la casacion se considerd un
auténtico recurso procesal, cuyas finalidades eran la aplicacion correcta de

la ley (nomofilaquia) y la uniformidad de la jurisprudencia.

Afos mas tarde, un hito en la evolucién de la casacion lo constituye la Ley
de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855. Al regular la innovadora
institucién casatoria, establecid, entre las causales para su procedencia, la
infraccidn de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia, el
guebrantamiento de alguna de las formas esenciales del juicio, o el error
basado en la apreciacion de la prueba. Y lo mas trascendente fue que se
otorgd a la Corte de Casacion la facultad de conocer y decidir el fondo de
la controversia en algunos de los supuestos en que se hubiese casado la
sentencia impugnada. Esto Ultimo representa por primera vez la
incorporacion de una nueva finalidad del recurso de casacion: la justicia del

caso concreto o fin dikelogico.

En nuestro pais, como tal la casacion recién fue introducida en 1993, con
la promulgacion del actual Cadigo Procesal Civil; lo que significa que hasta
entonces la Corte Suprema de Justicia actuaba como 6rgano de tercera
instancia; es decir, tenia amplias facultades para revalorizar los hechos y
pruebas y la propia aplicacion del derecho. Era un verdadero érgano de
revision.

Resulta interesante apreciar el comentario que realiza Ariano (2015) sobre
la regulacion del recurso de casacion en nuestro sistema procesal, diciendo

lo siguiente:
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Y asi estuvieron las cosas hasta que sobrevino el CPC de 1993 que,
en sustitucion del recurso de nulidad, nos introdujo un (asi llamado)
recurso de casacion como medio para acceder a la Corte Suprema. Tal
como (originalmente) disefiado, el recurso tenia muy poco que ver con
la casacion francesa, acercandose mas bien a la ‘version’ espafiola de
casacion (la de la reforma de 1984). No sabemos bien las razones por
las cuales se produjo la indicada sustitucion, pero ciertamente
podemos descartar que se haya introducido por aquellos motivos
‘politicos’ que indujeron a los revolucionarios franceses a crear el
Tribunal de Cassationi. Podemos, en cambio, tener la certeza, a la luz
de lo que dispuso el art. 384, que lo fue para lograr la ‘nomofilaquia’ y
‘la unificacion de la jurisprudencia nacional’. No sabemos bien por qué
se consideré que para lograr esas dos metas fuera necesario un
‘recurso de casacion’, pues la una y la otra se podian (y se pueden)
lograr perfectamente con cualquier recurso que permite acceder al
organo de vértice (...) (pp. 266-268).

2.2.2. DEFINICION

Gomez De Lalio (citado por Rioja, 2011), sefiala que la casacion “es un
recurso extraordinario de cardcter jurisdiccional que cabe exclusivamente
por motivos determinados frente a resoluciones definitivas, también
determinadas por los Tribunales de instancia. No se trata de una tercera
instancia y, en consecuencia, para poder ser utilizado precisa no solo la
lesividad o gravamen de la resolucion recurrida, sino la presencia de unos

motivos determinados” (p. 867).

Hinostroza (2016) resume: “El recurso de casacion es aquel medio
impugnatorio vertical y extraordinario procedente en supuestos
estrictamente determinados por la ley y dirigido a lograr que el maximo
tribunal (Corte Suprema de Justicia) revise y revoque o0 anule las
resoluciones expedidas por las Salas Superiores como érganos de segundo
grado (que pongan fin al proceso), que infringen la normatividad material o
procesal a tal punto que la referida infraccion incide directamente en la parte
decisoria de la resolucion de que se trate, provocando asi un fallo ilegal,

irregular, indebido o injusto” (p. 247).
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2.2.3. CARACTERISTICAS

En doctrina se estima que el recurso de casacion reune al menos las

siguientes caracteristicas:

a) Es un recurso extraordinario, porque no puede interponerse contra todo
tipo de resoluciones judiciales ni basarse en toda clase de infracciones.
Solo determinadas resoluciones judiciales pueden ser atacadas mediante
el recurso de casacion y, ademas, por causales o motivos especificos que

la propia ley se encarga de sefalar de manera taxativa.

b) Es un recurso formalista, en razon de que su formulacion exige el
cumplimiento de exigencias estrictas, cuya falta de observacion

desencadena en su practicamente inexorable rechazo.

c) No constituye una tercera instancia, en la medida que la Corte de
Casacion solo tiene permitido abordar la cuestion juridica, en tanto le esté
vedada la revalorizacion de los hechos y la prueba. Es decir, la regla es que
no es un tercer examen de la relacion material o del fondo del asunto

discutido en el proceso.

d) Unidad del 6rgano resolutorio. Esta caracteristica obliga a encargar
actualmente el conocimiento y resoluciébn del recurso de casacion
exclusivamente al 6rgano jurisdiccional de mayor jerarquia del aparato
judicial de un pais: la Corte Suprema, o cuando menos a alguna de sus
salas. Esto tiene sentido en la medida que uno de los fines capitales de la
casacion es la unificacion de la jurisprudencia nacional, el cual obviamente

solo puede ser alcanzado por dicho 6rgano judicial supremo.

e) La violacion de la ley ha de trascender a la parte resolutiva del fallo; esto
es, la infraccion legal denunciada debe ser de tal magnitud que haya

determinado en buena cuenta el sentido del fallo impugnado.

f) Es un recurso procesal civii que generalmente produce efecto
suspensivo; por lo cual la sentencia impugnada no podra ser ejecutada,

pues carecera aun de la calidad de cosa juzgada.
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2.2.4. FINES O FUNCIONES DE LA CASACION

Antes de detallar cuales son los principales fines o funciones de la
casacion, transcribiremos lo que resume el autor nacional Carrién (2000) al

respecto. Asi, dice:

En doctrina se sefialan como finalidades del recurso las siguientes: i)
Controlar la correcta observancia de la norma juridica, lo que equivale
a defender la ley contra las arbitrariedades de los jueces en su
aplicacion (ejerce funcion nomofilictica). ii) Controlar el correcto
razonamiento juridico-factico de los jueces en la emision de sus
resoluciones, sobre la base de los hechos y el derecho que apliquen al
caso (ejerce funcion contralora de logicidad). iii) Uniformar la
jurisprudencia, en el sentido de unificar criterios de decision, por
ejemplo, en la interpretacion de normas, en la aplicacion de
determinadas normas en supuestos facticos analogos, etc. (ejerce
funcién uniformadora de decisiones judiciales). iv) Contribuye con una
de las finalidades supremas del proceso en general, cual es, la de
obtener justicia en el caso concreto, cuando tiene que pronunciarse
sobre el fondo de la controversia en sistemas como el nuestro en el
gue tratdndose del derecho material no cabe el reenvio (ejerce funcion
dikelégica). v) Tiene una finalidad politica, en el sentido de que interesa
al ordenamiento politico la aplicacion correcta de la ley en el ejercicio
de la funcién jurisdiccional (ejerce funcion politico-judicial). vi) Tiene
una funcién docente, en el sentido de que, por ejemplo, mediante la
resolucion en casacion establecera cual es la correcta interpretacion
de una norma juridica (ejerce funcién docente). vii) Por ultimo, en
algunos sistemas legislativos -no en el peruano- le atribuyen como
finalidad el control de la calificacién y valoracion de los elementos
probatorios efectuada por los jueces de mérito (Tomo Il, pp. 197-198).

A. FINALIDAD NOMOFILACTICA

Es lo que nuestro cddigo regula como “adecuada aplicacién del derecho
objetivo”. Esta expresion significa que la Corte de Casacion se cierne
como garante de la legalidad en la medida que es la encargada de velar,
en ultimo grado, que el derecho positivo haya sido invocado de manera
apropiada a la controversia juridica. En términos clasicos, esta finalidad
busca que el érgano jurisdiccional supremo de un pais establezca, casi de
un modo general y abstracto, cual es el sentido y alcance de una norma
legal determinada, sin darle mayor importancia a las circunstancias

especificas que rodean el caso concreto.

Histéricamente la finalidad nomofilactica fue la primera que tuvo la

casacion. En rigor, fue su razén de ser, pues ya hemos visto que el
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Tribunal de Casacion francés fue creado en 1790 como un érgano politico
y no juridico encargado de vigilar que las decisiones judiciales no
contravengan la aplicacion estricta de la ley. Entonces se pensaba que
ésta solo podia tener un Uunico significado correcto que emanaba
literalmente de su texto y al cual se debia proteger celosa y
diligentemente. Era el inicio del Estado Legal de Derecho que consagré a
la norma legal como la fuente formal suprema del Derecho. Todavia las
Constituciones no tenian valor juridico y, por ello, lo que hoy conocemos
como derechos humanos principios axiolégicos fundamentales solo

poseian fuerza politica.

Pero desde entonces ha pasado mucho tiempo y, aproximadamente, a
partir de mediados del siglo XX se ha consolidado un nuevo paradigma
en el Derecho occidental: el Estado Constitucional de Derecho, en el que
la ley ha sido desplazada a segundo plano por el texto constitucional que
ha ido adquiriendo paulatinamente plena dimension juridica y cuya parte
dogmaética es la méas trascedente para las personas por estar integrada
por derechos, garantias, principios y valores esenciales fundados en
Gltima instancia en la dignidad y libertad del ser humano. Lo mas notable
es que este plexo normativo supremo ya no esta estructurado en reglas:
con supuestos de hecho y consecuencias juridicas determinadas, sino
simplemente son mandatos abiertos de optimizacibn que deben

ponderarse y aplicarse en cada caso.

En este nuevo escenario, la ley ya no es mas la norma superior de un
sistema juridico. Inclusive sus caracteristicas de generalidad y abstraccion
se han reducido, en la medida que muchas de ellas ya no son de
aplicacién para todos los individuos. La complejidad del Estado y de las
sociedades contemporaneas exige que cada sector de la economia y de
la ciudadania en general tenga sus propias regulaciones normativas.
Ahora se reconoce que nuestras poblaciones no son homogéneas:
existen muchas diferencias y desigualdades sociales, econdmicas,
educativas, culturales y de otras indoles que requieren tratamientos
peculiares y diferenciados. Y, lo mas importante, toda esta normatividad

especial debe estar inspirada y construida sobre los principios y valores
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constitucionales que sostienen el sistema juridico. Por ello, la ley es
interpretada y aplicada por los jueces ya ho como parametros de validez
absoluta sino en funcibn de su correspondencia con las normas
fundamentales del sistema. De alli que, si se verifica en ella la presencia
de algun elemento discordante o contradictorio, la consecuencia es que
no sera aplicada y, en su lugar, los principios juridicos medulares seran

quienes llenen el vacio normativo con el contenido mas apropiado.
Glave (2012) razona que en este nuevo modelo juridico

(...) una nomofilaquia formalista no tiene sentido, pues no significaria
una defensa de la ley, sino una defensa de una interpretacion formal
de la ley. La funcidbn nomofilactica en tiempos del Estado
Constitucional més bien atiende a la exactitud del método de
interpretacion de la ley, pues de esta forma se busca garantizar que
la eleccién de la interpretacién esté fundada en las mejores razones,
sean estas logicas, sistematicas o valorativas. Lo que se quiere decir
con ello es que en realidad a través de la funcidbn nomofilactica se da
una correccién del procedimiento de eleccién utilizado para la
interpretacion de la ley (p. 108).

Para esclarecer el radio de accion de esta nueva vision de la nomofilaquia,
el aludido autor cita al eminente jurista Taruffo, quien magistralmente
sefiala lo siguiente:
Se tiene método justo y, por tanto, exactitud metddica de la decision
cuando ésta se encuentra razonablemente justificada tanto bajo el
perfil interno (de la coherencia entre premisas y conclusiones), como
bajo el perfil externo (de la fundabilidad y aceptabilidad de las
premisas). Es, sobre todo, bajo este segundo perfil que, atendiendo
al fundamento de las opciones que determinan la decision
interpretativa, se conecta la exactitud del método con la justicia de la
decision (p. 108).
En otras palabras, estos autores propugnan una nueva lectura de la
funcidbn nomofilactica, acorde con el respeto del vigente principio de
constitucionalidad. Y no son los Unicos, en rigor el autor espafiol
Gonzalez-Cuellar (1993) puntualiza que el propio Calamandrei, quien, a
pesar de que sostenia que la interpretacion conforme a la ley solo podia
ser una, reconocia la imposibilidad tedrica de identificarla con exactitud y
creia, consecuentemente, en la relatividad de los conceptos de verdad y

falsedad en el contexto de la interpretacion normativa, la cual, fundada -a
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Su criterio- en “un razonamiento que puede ser mas 0 menos persuasivo”

nunca conduciria a una “certeza absoluta e irrefutable” (p. 56).
Luego el mismo escritor secunda:

En la actualidad, sin embargo, prevalece la idea, intuida por el
profesor florentino, de la inexistencia de una Unica interpretacion de
la norma que pueda considerarse juridicamente correcta, pues una
norma puede ser objeto de mas de una interpretacion razonable.
Recientemente la doctrina italiana ha dirigido sus esfuerzos hacia la
redefiniciéon del concepto de nomofilaquia, que, siguiendo a Borré,
habria de entenderse de modo diferente y mas complejo, como
procedimiento que permitiria llegar a la unidad a partir de la
diversidad. En palabras de Brancaccio, en la nomofilaquia encuentra
el modo de expresarse el pluralismo ideolégico, puesto que la certeza
del derecho, que constituye el fin de la nomofilaxis, resulta asi
redefinida, en el sentido que ella se presenta no como un valor
absoluto y abstracto, sino como un valor tendencial, correlativo al
debate que ha precedido a la decision (pp. 57-58).

Mas adelante, Taruffo (citado por Gonzalez-Cuéllar, 1993) puntualiza: “La
nomofilaguia no se apoyaria en los postulados de las teorias formalistas
de la interpretacion y en la autoridad jerarquica del tribunal de casacion,
sino en la autoridad de las buenas razones que el mas alto tribunal ha de
exteriorizar a la hora de aceptar o rechazar nuevos puntos de vista

juridicos adoptados por los 6rganos judiciales inferiores (p. 57).
Por tanto, colige el autor ibérico:

La nomofilaquia se presenta asi enlazada con la idoneidad de la
casacion como instrumento al servicio de la evolucion de una
jurisprudencia que puede considerarse coherente y responsable, que
permite someter las decisiones innovadoras de los tribunales
inferiores ante el tribunal de casacion, con el fin de que dicho 6rgano
enjuicie su legalidad y haga publicos los motivos de su rechazo o
admision, de forma que la sentencia pueda servir como precedente
para la resolucion de otros asuntos posteriores (p. 57).

Para concluir con este punto, no quepa duda alguna que la funcién
nomofilactica tiene que ser reenjuiciada en un Estado Constitucional de
Derecho. Ya no puede seguir operando bajo la vieja concepcion formalista
del siglo XIX que encumbr6 a la ley como norma suprema del sistema
juridico y, por tanto, buscaba que la Corte de Casacién resguarde su
interpretacion y aplicacion univoca. Ahora la ley estd sometida a la

normatividad constitucional. Los derechos y principios fundamentales son
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la base del sistema y, por eso, la ley debe estar construida sobre los
mismos; ademas de que la sociedad moderna, al ser sumamente
compleja, pluricultural y diversa, requiere de multiples enfoques juridicos.
La ley se ha especializado y, lo mas trascedente, su interpretacion y

aplicaciéon se ha constitucionalizado.

. FINALIDAD UNIFORMADORA

Esta finalidad surge cuanto los tribunales de casacion, ya en el siglo Xl,
dejaron de ser o6rganos politicos para convertirse en O6rganos
jurisdiccionales capaces ya de interpretar la ley, aunque en un inicio de
manera literal. Con justa razén se creyo que, si bien la norma legal podia
aplicarse a un caso especifico, pero por sus caracteristicas de generalidad
y abstraccion no habia inconveniente alguno en aplicarla luego a otros
casos analogos o semejantes. En realidad, esta idea se torn6 necesaria y
hasta imperativa para el desarrollo y evolucion del novato sistema
casacional e implicé un importante salto puesto que se aprecié que su
implementacion garantizaba la igualdad ciudadana ante la ley, al hacer
predecibles las decisiones judiciales. Asi surge la uniformidad de la

jurisprudencia como un segundo fin clasico de la casacion.

Cabe precisar que la univocidad de criterios que se pretende lograr al
aplicar una norma juridica, por parte de un Tribunal de Casacién o su
equivalente, no solo posibilitara que éste tenga una Unica solucién frente
a un caso concreto similar (eficacia horizontal de la decision casatoria)
sino también desplegara eficacia vertical, puesto que todos los 6rganos
jurisdiccionales jerarquicamente inferiores, aun cuando el fallo casatorio
no sea estrictamente vinculante, buscaran adecuar sus decisiones al
precedente casatorio por razones de predictibilidad. De alli que esta
funcién de unificacién de la jurisprudencia resulta tan importante para la
ciudadania que litiga, en tanto, de tener un caso semejante, puede de

alguna manera prever cual seria el desenlace final de su proceso.

Consecuentemente, la predictibilidad de las decisiones judiciales es un
principio que conforma la seguridad juridica y ayuda en el logro de la

igualdad de las personas ante la ley, puesto que obliga a los jueces a
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dirimir un asunto de la misma manera en que fue resuelto otro anterior

sustancialmente semejante por parte del érgano jurisdiccional supremo.

En la actualidad, para muchos juristas la funcion uniformadora es la méas
importante, por encima incluso de la nomofilactica, aunque podriamos
decir que es su légica consecuencia, en tanto la interpretacion y aplicacion
adecuada del derecho al caso concreto permitira que futuras decisiones
sean adoptadas de la misma manera en la medida que las situaciones

controversiales particulares sean anélogas.

Pero otros autores tienen una mirada distinta, aunque no necesariamente
es contradictoria con lo anotado. Asi Gonzalez-Cuellar (1993) reflexiona
que esta funcion mas bien seria consecuencia del ejercicio del ius
litigatoris (funcion dikeldgica), cuando sefiala:
En realidad, nadie duda que la misién esencial de la casacion radica
en lograr la uniformidad jurisprudencial, si bien frecuentemente se
afirma que el citado recurso tiene como finalidad la defensa del ius
litigatoris. Y es cierto que mas que a la proteccion del ius
constitutionis la casacion debe orientarse hacia la tutela de los
derechos de los ciudadanos. Ahora bien ¢ qué derechos? No es dificil
dar respuesta al interrogante planteado cuando se constata la aptitud
de la casacion para salvaguardar los derechos de las personas a la
igualdad y a la seguridad juridica, los cuales expresan valores
superiores del ordenamiento juridico, de rango constitucional. En

este sentido la funcion uniformadora de la jurisprudencia es
consecuencia de la proteccion del ius litigatoris (p. 57).

La relevancia de esta finalidad uniformadora es tal que, por ejemplo, en
Chile, hace pocos afos, ha estado en el debate parlamentario un proyecto
de nuevo Caodigo Procesal Civil, en el que inclusive se pretendia eliminar
la institucion casatoria para sustituirla por un “recurso extraordinario, el
cual tendria como finalidad principal precisamente la unificacion de la

jurisprudencia.

En sintesis, en esta época nadie duda de la trascendencia de esta funcion
clasica de la casacion. De alli que su preservacion en cualquier propuesta
de modificacion ha de tenerse por descontada, mas aun si mantiene
estrechos vinculos con las otras funciones clasicas, como la nomofilaquia

y la busqueda de justicia en el caso particular.
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Asimismo, dejaremos anotado que la funcion uniformadora junto a la
nomofilactica, al perseguir claramente un interés publico, comportan lo
gue en doctrina se denomina el ius constitutionis, es decir, un valor que
trasciende la esfera del caso concreto y se cierne a toda la ciudadania,
para que todos sepan cual es el verdadero sentido de la norma y éste, a

su vez, sirva como modelo para la solucién de futuros casos semejantes.

C. FINALIDAD DIKELOGICA

Esta es considerada la tercera y ultima finalidad clasica de la casacion.
Hasta antes de su consagracion, el Tribunal de Casacion, aun siendo ya
un ente jurisdiccional, cuando declaraba fundado un recurso de casacion
solo podia anular el fallo impugnado y reenviarlo o devolverlo a la instancia
inferior respectiva, a fin de que se expida nueva decisién previa
subsanacion de los errores o vicios detectados. Tal vez para conjurar las
interminables dilaciones que esto generaba o para robustecer el caracter
jurisdiccional del Tribunal, entre otras razones, pero lo cierto es que con
agudeza se pens6 que, en muchos casos, vinculados sobre todo a errores
en la aplicacion de la ley material, si se podia evacuar pronunciamiento
directo y definitivo sobre la controversia llevada a terreno casacional. De
este modo surge el fin dikelégico o diketoldgico (del vocablo griego dike
gue significa justicia) para satisfacer el anhelo de justicia que

normalmente subyace en cada impugnacion casatoria.

Por tanto, esta funcién casatoria busca que la Corte de Casacién en la
medida de lo factible conozca el fondo del asunto litigioso y lo dirima de
una vez por todas, e incluso en algunos supuestos se la habilita a
reevaluar hechos y pruebas con el objetivo de brindar al caso concreto la
solucion mas justa posible. Pero esto, si se otorga como una potestad
amplia, podria convertir a aguella en tercera instancia. De ahi que, para
morigerar los alcances justicieros de este fin, adelantamos que la
revalorizacion factica solo podria hacerse de manera muy excepcional,
cuando se advierta una clara arbitrariedad en la decision proferida por las
instancias de mérito. El presupuesto para la invocacion de este ultimo
punto es la constatacién de una situacion claramente anémala o absurda

en el andlisis factico o probatorio que haya conllevado a la adopcion de
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una decision notoriamente inicua que se quiere y debe remediar, aun
cuando ello implique rebasar los limites mas tradicionales del recurso. En
efecto, el resguardo de la aplicacion correcta de la ley histéricamente es
el primer fin, pero no es el Unico y por eso a la fecha se acepta que la
busqueda de justicia también lo es. De alli que creemos que esta
connotacion axiologica debe accionarse si la inequidad vislumbrada asi lo
exige, esto es, la Corte de Casacion, en situaciones semejantes, tiene el
imperativo ético-juridico de abordar la sustancia factica del caso para

enmendar la arbitrariedad denunciada o detectada.
Rioja (2011) menciona lo siguiente:

(...) La busqueda de la justicia al caso concreto a través del recurso
de casacién se puede lograr de 2 maneras distintas: ‘a) de un modo
directo, sin limitacion ni traba alguna, autorizando al tribunal maximo
inmiscuirse en la situacion factica y en la valoracion de la prueba, con
lo que se corre el riesgo de caer en la “tercera instancia”; b) o de la
forma oblicua o indirecta — que es la que mas se acomoda a la pureza
del instituto bajo analisis — por medio del control de las infracciones
legales, es decir revisando la correcta aplicacion de la ley (en sentido
amplio) y la doctrina legal (p. 868).

Guzman (citado por Hurtado, 2012) comenta al respecto:

(...) en la teoria clasica de la casacion se establecia, entre las
funciones que ésta debe cumplir, la proteccién del ius litigatoris, el
“derecho de los litigantes”, o sea, la satisfaccion de las pretensiones
de los concretos litigantes en el concreto pleito impugnado en
casacion, pero esa proteccion ocupaba una posicién subordinada a
la del ius constitutionis, l6gica consecuencia, a su vez, de la primacia
del interés publico que persigue la casacion sobre el interés privado
de las partes del caso concreto (p. 73).

Por su parte, Glave (2012) rememora que la funcién dikeldgica aparece
por primera vez en Espafia, con la dacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1855, que consagro lo que luego se conocié como “casacion bastarda”,
por alejarse de las funciones originarias del recurso y regular
pristinamente la casacion sin reenvio. Asi, dicha legislacion estipul6é como
causales de casacion, ademas de las tradicionales, el error basado en la
apreciacion de la prueba; y luego sefialé que la Corte de Casacion podia
resolver el fondo del asunto en algunos de los casos que hubiera casado

la sentencia impugnada.
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Acto seguido, dicho autor comenta esta situacion del modo siguiente: “De
esta manera no solo se reafirmaba el caracter puramente jurisdiccional del
Tribunal Casacional, sino también se le sumaba al recurso de casacion un
fin netamente procesal que consiste en llegar a la justicia en el caso
concreto. Sin embargo, es claro que conforme al modelo de Estado en el
gue se desarrolla el recurso de casacion, esa justicia a la que se llega en
el caso concreto viene dada por lo que dice la ley y su correcta aplicacion”
(p. 105).

El profesor Celis (2013) también recalca la evolucién de la casacion en los

términos siguientes:

Los fines clasicos de la casacion (funciébn nomofilactica y unificacion
de la jurisprudencia) son perfectamente congruentes con su origen
extrajudicial (...). Sin embargo, la evolucion de la sociedad occidental,
con su cada vez incesantes exigencias de justicia, ha dado con un
nuevo tipo casatorio que continla en etapa de reacomodo. Como
hemos vistos, es la casacidn civil espafiola mediante la que, Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855, regula el recurso de casacion, como un
organo de casacidon apto para resolver el fondo del asunto en los
procesos en que casa la sentencia impugnada. Este rompimiento con
el tradicional reenvio, que motivé el nombre de casacién bastarda
para la casacion espafiola, es la primera manifestacion de un sistema
casacional que empieza a separarse de su origen extrajudicial. En
nuestro tiempo el recurso ahonda su caracter de lo politico y se
traslada a lo jurisdiccional; es decir, del ius constitutionis al ius
litigatoris. Esto constituye la finalidad dikelégica del recurso de
casacion, y consiste, simple y llanamente, en reivindicar el caracter
justiciero del medio impugnatorio (...) (p. 95).

Lo que queda claro es que igualmente la funcion dikeldgica ya no puede
ser la misma en un Estado Constitucional de Derecho, puesto que en
Gltima instancia las decisiones judiciales se sustentan en la normatividad
principista y axiologica de la Constitucion y ya no en la ley, por haber sido
ésta destronada del vértice de la piramide juridica moderna. Ademas, hoy
de modo pacifico se acepta que la ley generalmente no tiene un unico
significado correcto, sino puede tener varios razonables o adecuados
segun las circunstancias o contexto especifico, el cual ha cobrado

inusitada relevancia.

Finalmente, en lo que atafie a este punto, diremos que esta funcion

también es conocida en la doctrina como ius litigatoris (derecho del
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litigante), por perseguir el interés individual de la parte recurrente. Desde
esta perspectiva, parece natural que esta funcion ahora se la vea
consustancial a la casacion, pues en buena cuenta ésta es un recurso que
solo puede accionarse a peticion de parte. De alli que el ius litigatoris, por
mas que haya sido reconocido con posterioridad a la regulacion de la
casacion, en rigor ha estado presente desde su origen y no solo por su
activacion a solicitud de parte (bien como demanda o como un recurso
procesal), sino porque incluso si la casacion se hubiese concedido de
oficio, al final el Tribunal debia resolver el caso concreto, haciéndole
justicia, aunque en teoria solo se haya pretendido ensefiar cuél es el

sentido correcto de la norma en cuestion.

. FINALIDAD PEDAGOGICA

Es una finalidad implicita que tiene un valor puramente doctrinario. Esta
vinculada en mayor medida con la finalidad uniformadora, en razon de que
la resolucion de un asunto litigioso de un modo determinado permitira a la
judicatura suprema brindar y ensefiar pautas y criterios de como debe ser
la adecuada aplicacion de una norma juridica particular, con el fin de que
los demas oOrganos jurisdiccionales sigan estas orientaciones y las

invoquen en los procesos que asi lo requieran.
Rioja (2011) estima que:

“(...) esta finalidad pedagodgica debe entenderse dirigida, en primer
lugar, a los potenciales usuarios del servicio judicial, pues ellos a
partir del conocimiento de las resoluciones podran apreciar cual es el
sentido y/o forma en la que debe interpretarse o aplicarse,
determinada norma juridica, permitiendo de esta manera conocer los
casos en los que corresponde o no acudir al érgano jurisdiccional en
busca de tutela, prevenir esta clase de conflictos y garantizar su
actualizacion permanente” (p. 874).

Al respecto, Monroy (2009) razona: “A través del recurso de casacién se
pretende cumplir una funcién pedagdgica, consistente en ensefiar a la
judicatura nacional en general, cual debe ser la aplicacion correcta de la
norma juridica. Asimismo, la funcién pedagogica alcanza, ademas, a la

interpretacion correcta de la norma juridica” (p. 696).
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2.2.5. LA CASACION Y EL INTERES PUBLICO

Hemos comprobado que la casacion surgio en Francia para proteger el
interés publico, llamado también ius constitutionis. Precisamente la primera
funcion de la casaciéon ha sido la nomofilactica que pretendia, desde la
perspectiva primigenia de un Estado Legal de Derecho, la interpretacion y
aplicacién correcta y univoca de la ley como fuente juridica suprema. Luego
se acogio la funcion uniformadora, ligada a la anterior, que buscaba la
unidad de la jurisprudencia, al obligar a los jueces a resolver los asuntos
analogos de la misma forma en que habian sido definidos por la Corte de

Casacion.

Asi, Hurtado (2012) subraya que: “para el ius constitutionis resulta de mayor
preponderancia mejorar la aplicacion de la ley, antes que dar satisfaccion a
las partes con la solucién del conflicto, lo que trasciende y se puede difundir
es el control nomofilactico y el criterio de uniformidad jurisprudencial que la
justicia al caso concreto” (p. 72). Esto ultimo representa el ius litigatoris
(interés privado) que, como también hemos visto, es una funcion casatoria
(el dikelogico) que actualmente varias legislaciones nacionales la recogen

en conjuncién con las funciones publicas.

La Division de Estudios Juridicos de Gaceta Juridica (2014), al comentar el

articulo 384 del CPC, dice lo siguiente:

A través del recurso de casacion se fiscaliza, por un lado, el quehacer
judicial en la aplicacion de la ley, y, por otro, se salvaguarda la
uniformidad de ésta y la de la jurisprudencia nacional, resultando un
instrumento de gran utilidad para lograr la seguridad juridica y la
igualdad de las personas ante la ley. Sirve, entonces el recurso de
casacion, no para cautelar simplemente intereses particulares y
especificos de las partes, sino principalmente para velar por la correcta
aplicacién del derecho objetivo y la integridad del ordenamiento juridico
y de la jurisprudencia nacional vinculante, cumpliendo asi una funcién
protectora del interés publico (p. 251).

Esta funcidon publica de la casacion claramente tiene mayor acogida en
sistemas procesales publicisticos, en los que el Estado, a través del Poder
Judicial, tiene un rol fundamental no solo en la direccion y resolucion de la
litis sino también en la forma particular como ella se define desde la

perspectiva vinculante del derecho objetivo.
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2.2.6. EL ASPECTO SOCIOLOGICO DE LA CASACION

Este tema es abordado de manera brillante por Guasch (citado por
Hinostroza, 2009):

(...) La casacion en un marco juridico, cumple una funcion esencial en
la sociedad. No solo actualizando el ordenamiento juridico sino también
eliminando sus contradicciones en la aplicacion de las normas juridicas
a los hechos concretos. En efecto, los 6rganos jurisdiccionales tienen
el deber inexcusable de resolver en todo caso (...), atendiendo al
sistema de fuentes establecido en las figuras de la ley, la costumbre y
los principios generales del derecho (...).

Ello no significa que el sistema sea inmutable, pues la norma puede
verse superada por hechos sociales que evolucionan con la propia
sociedad y que el legislador no puede prever o que, simplemente, ha
olvidado prever. La interpretacion uniforme no equivale a una
interpretacion inmutable. La unidad del ordenamiento juridico hace
necesario que sea coherente en su estructura, pero sin caer en un
estatismo fosilizante e inerte pues, entonces, se convertiria en un
obstaculo méas que en un factor de desarrollo e impulso social. De esta
manera, los hechos de la realidad fijados jurisprudencialmente podran
tener diversos sentidos, segun los factores que incidan en su
funcionamiento. En este sentido, el juicio casacional cumple una
especie de funcién educadora o pedagdgica puesto que genera
expectativas sobre la base de decisiones adoptadas en el pasado, pero
también en cuanto éstas se combinaran con otras futuras. Sin
embargo, esta funcion no debe excluir en ningan caso el que los
organos inferiores aportes nuevos elementos de valoracibn que
evolucionen la misma jurisprudencia casacional. Muy al contrario,
muchos de los avances sociales se han producido a partir de
resoluciones dadas por érganos jurisdiccionales inferiores o bien, como
minimo, han servido para abrir un cierto debate social. El desarrollo
técnico, la evolucion econdmica e industrial incitan a los Tribunales de
casacion a proceder a una interpretacion particular de ciertas nociones
juridicas.

El aumento de nuestra informacion sobre los hechos del mundo natural
y cultural facilita una vision cada vez mas unificada de la realidad
aumentando las posibles opciones de nuestras conductas ante esa
realidad. Por eso, en una disciplina tan valorativa como el Derecho,
adquieren una importancia fundamental los juicios de valor. La
jurisprudencia ayuda a la solucién del caso concreto dando una
interpretacion adecuada a las exigencias sociales mediante juicios de
valor que se manifiestan en la realidad del momento concreto (...) El
TS (Tribunal Supremo) utiliza la interpretacion no solo como
instrumento para el desarrollo del Derecho por razones econdémicas,
juridicas o sociales o, simplemente, por razones de justicia sino
también en el cambio de la jurisprudencia. Se trata de integrar la rigidez
y generalidad de la norma juridica, a una realidad flexible y cambiante
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para producir una modificacion de la valoracion formulada por la
conciencia. Se acomoda asi el Derecho a la Sociedad mediante un
intrinseco desarrollo y un progresivo incremento del contenido de las
normas juridicas. Desde esta perspectiva, estan completamente
justificados los cambios jurisprudenciales, pues es necesaria la
adecuacion del Derecho a la realidad cambiando la valoracion ética o
socio-economicas del supuesto de hecho (pp. 68-69).

Al final este autor concluye diciendo que “la casacion no solo sirve para
otorgar mayor seguridad juridica, aumentando la confianza del pueblo en la
jurisdiccién al adaptar la ley a su funcién social, sino que, a la vez, quiere

que la sociedad observe esa adaptacion de la ley (...)” (p. 69).

Claramente el aspecto sociologico de la casacion tiene estrecha relaciéon
con sus fines unificador y pedagogico, en la medida que pretende dar un
mensaje a la ciudadania de que los casos similares tendran una respuesta
jurisdiccional semejante, salvo que los criterios jurisprudenciales hayan
sufrido alguna importante variacion o los hechos concretos difieran en
alguna circunstancia con el caso base. De cualquier manera, la pedagogia
social es importante, pues permite a los litigantes y abogados conocer de
antemano como ha de resolverse una situacion juridica controversial

concreta.

2.2.7. RECURSO DE CASACION POR ERRORES DE JUZGAMIENTO Y
RECURSO DE CASACION POR ERRORES DE PROCEDIMIENTO

El recurso de casacion por el fondo o por errores de juzgamiento, también
denominado por errores de juicio, tiene por finalidad dejar sin efecto
resoluciones finales expedidas con vulneracion de la ley sustantiva, siempre
y cuando dicha vulneracion incida de manera directa en el sentido de la
decision adoptada. Es decir, aqui la sentencia o auto final impugnado
contiene un pronunciamiento de fondo o de mérito sobre la cuestién
sometida a proceso, el cual se pretende invalidar o revocar por considerar
gue no se ajusta a derecho. Naturalmente aqui el efecto buscado
necesariamente debe ser revocatorio, puesto que la Corte de Casacion si
estima el recurso no tiene otra alternativa que proferir una sentencia

definitiva en sustitucion de la que esta casando.
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Por el contrario, el recurso de casacion por la forma o por errores de
procedimiento es una modalidad que se interpone por quebrantamiento de
las formas esenciales del proceso y, por ende, permite al 6rgano casatorio
examinar si los o6rganos inferiores han observado los presupuestos,
requisitos y ritos considerados sustanciales para la validez de la relaciéon
juridica procesal. Evidentemente no cualquier infraccion a las formas
procesales determinard el amparo de la casacién, sino solo aquellas que
sean de tal magnitud que hayan afectado gravemente el derecho al debido
proceso de las partes, en cualesquiera de sus manifestaciones cardinales,
y en la medida que la subsanacién de la infraccion sea trascedente para el
resultado de la controversia. En este caso, la decisibn esperada
normalmente sera anulatoria, en tanto la Corte de Casacion no podra emitir
pronunciamiento de fondo, sino que reenviard el proceso a la instancia
correspondiente para la correccion del vicio incurrido y luego se prosiga con

su tramite segun la etapa que le incumba.

2.2.8. EXCLUSION DE CUESTIONES DE HECHO Y PRUEBA EN LA
CASACION Y EXCEPCIONES A DICHO PRINCIPIO

Este es un tema destacable para los fines de esta investigacion. En lineas
generales, sabemos que el recurso de casacién se restringe al analisis de
cuestiones estrictamente juridicas, sin abordar la integridad del fondo del
asunto litigioso y menos revalorar hechos y pruebas, los cuales se estima
son de competencia exclusiva de las instancias de mérito. Por tanto, lo que
busca medularmente es corregir las infracciones a la ley que se hayan
podido incurrir, a fin de verter la solucion juridica considerada adecuada,
pero, como se reitera, sin modificar el material factico definido en las

instancias inferiores.

El autor Kisch (invocado por Hinostroza, 2009), seifala lo siguiente al

respecto:

(...) Los hechos no vuelven a ser examinados de nuevo: todos los que
el tribunal inferior ha estimado existentes han de ser tenidos como tales
por el de casacion. Este, por tanto, ha de aceptar la base real de la
sentencia de la instancia anterior como verdadera (...) aunque esté
hecha a base de elementos insuficientes o de errores del tribunal de
apelacion. El tribunal de casacién solo ha de examinar si la ley se ha
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aplicado debidamente a los hechos que constituyen aquella base. En
otros términos: la casacion hace posible s6lo un nuevo examen juridico
del negocio, no uno de los hechos (...) (p. 93).

En esta linea de ideas, el magistrado Tavara (2009) considera:

(...) un rasgo caracteristico de la Corte de Casacién es que la
apreciacion de los hechos le estd vedada. Ello es precisamente la
diferencia con un tribunal de tercera instancia: su finalidad no es
analizar los hechos sobre los cuales se baso la sentencia, ni tampoco
realizar una nueva valoracion de los medios probatorios; por el
contrario, la Corte Suprema debe velar por la correcta aplicacion del
derecho objetivo y, como consecuencia de ello, la uniformizacion
jurisprudencial. Claro estd, también brinda proteccion frente a la
violacion del derecho al debido proceso y del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, pero ello dista mucho de pronunciarse sobre los
hechos (pp. 58-59).

También son de esta opinién los autores De La Oliva 'y Fernandez (aludidos
por Hinostroza, 2009), aunque al final si consideran que hay una excepcion.

Asi sostienen que:

(...) en el recurso de casacion no puede el Tribunal Supremo entrar
sobre la llamada cuestion de hecho, esto es, sobre el juicio emitido por
el juzgador de instancia sobre la realidad, inexistencia 0 modo en que
un hecho ha sucedido; y que sea realiz6 como consecuencia de la
aprobacion y valoracion de las pruebas practicadas. La interpretacion
y valoracion de la prueba es -se dice- de la soberania del juzgador de
instancia, y queda al margen del recurso de casacion. No solo porque
la casacién unicamente pretende la censura de la aplicacion de la Ley,
también porque al propio recurrente interesa que los hechos
declarados ciertos queden intocados, pues, si fueran otros los hechos,
seria probablemente otra norma juridica que deberia ser invocada.
Pero esta regla tiene una importante excepcion legal: el recurso de
casacion es posible cuando se haya producido error en la fijacion de
los hechos realizada como consecuencia de la apreciacion de la
prueba documental (pp. 93-94).

Sin embargo, hay autores que tienen un raciocinio distinto. Como Morello

(también citado por Hinostroza 2009), quien sefala lo siguiente:

(...) Sustentar que la Corte de casacion es un ‘juez de derecho y no de
los hechos’ es predicar una verdad a medias y, por tanto, aseveracion
falsa; sostener que solo la norma aislada (incontaminada de lo factico)
es perfecta, justa y excluyente de los hechos reales, es aprehenderla
como una isla. Los hechos forman parte del derecho; éste los
supone y los contiene. Es un contrasentido que el Tribunal de mayores
poderes quede tributario, en su excelsa y ultima misién, a ‘la soberania’
de los jueces inferiores; encarcelado o subordinado a una mala e
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insostenible construcciéon motivadora. Duplicaria el resultado
axiologicamente negativo de la jurisdiccion. Un ‘amén’ sin sentido a lo
gue la parte impugnante desmitific6 al mostrar insalvables vicios
I6gicos (pp. 94-95).

(...) Si bien es cierto que la Casacion debe ceiiirse al control del
derecho, tal premisa no ha de extremarse ante un desafortunado juicio
de hecho. En este supuesto -hechos y derecho inescindibles- el control
del primero no puede excluirse porque arrastra en el vicio a la ‘correcta
aplicacion juridica’. Es por eso que propugnamos un modelo mas util y
discrepamos de aquella irrealista posicion, al menos de lo absoluto de
los términos en que se lo propone; hemos buscado un registro
intermedio: ‘no’ en general a los hechos, pero ‘si’ cuando el desvio de
lo juzgado en el nacleo de la prueba tiene gruesas fallas logicas y la
evaluacioén de los medios llega a los resultados y sentido insostenibles
(absurdo y/o arbitrariedad), supuestos en que la revision deviene
insoslayable para que la solucién juridica sea correcta y al cabo
también justa. Casacion bastarda y no pura, pero en si, funcional y
eficiente a los fines de la justicia. Menos cientifica pero mas atrevida y
gue tienda a afianzarla, bregando, sin rigidez, por una decision justa
(finalidad dikel6gica) norte del servicio y del Poder Judicial (p. 95).

Guasch (igualmente mencionado por Hinostroza, 2009) razona también en

esta misma linea:

En definitiva (...), no es posible fundamentar los limites del control
casacional basandonos en la distincion entre el hecho y derecho. La
verificacion de las afirmaciones de hecho y la aplicacion de la norma
juridica son elementos totalmente inseparables. Procesalmente, el
juicio es a la vez sobre el hecho y el derecho. Mientras los hechos se
formulan juridicamente, bajo una calificacién juridica especifica; el
derecho no existe en abstracto, sino a través de los hechos que son
precisamente juridicos. La decision jurisdiccional, es asi un Unico juicio
gue reconduce el hecho bajo el derecho. De esta manera se trata de
gue el control casacional se configure a través de su finalidad. Es
entonces cuanto las llamadas teorias teleologicas que excluyen la
distincion hecho/derecho (...) acaban diferenciando aquellos
elementos sujetos al control casacional siempre que su decision cree
conceptos de caracter repetible en otros casos futuros. No obstante,
esta finalidad debe matizarse en el sentido de que el predominio de la
funcién uniformadora de su finalidad, no debe hacer olvidar que
también corrige las sentencias errébneas en la justicia del caso
concreto. Hay que superar, en definitiva, la distincion hecho/derecho
porque no todo lo que se ha llamado cuestion de hecho es incontrolable
en casacion (pp. 114-115).

Por su parte, Hitters (también citado por Hinostroza, 2009) resume:

Todo esta vinculado -sin duda- a la concepcion que se tenga respecto
a la finalidad de la casacion, pues si se estima que dicha institucion ha
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sido instaurada para cumplir un mero control nomofilactico, o para
uniformar la jurisprudencia, es obvio que los hechos deben quedar a la
vera de la inspeccion. En cambio, si se considera (...) que la télesis
dikelogica -de la justicia del caso concreto- constituye uno de los
postulados liminares de la via recursiva que venimos estudiando, facil
ser& concluir que la quaestio facti, no debe ser echada a la borda tan
ligeramente de los estrados de los organismos que llevan a cabo
funciones casatorias, porque asi se atenta contra la solucion equitativa
de la litis singular (p. 117).

El autor y juez supremo Hurtado (2012) también es participe de este

pensamiento:

Si bien una Corte de casacion no puede ejercitar la tarea que hacen
los jueces de mérito con relacion a los hechos; sin embargo, esta
también se encuentra vinculada a los hechos del proceso, de los cuales
no le es posible apartarse o prescindir de ellos, con lo cual sostenemos
gue no es correcta la afirmacion que sefala que el juez de casacion no
se relaciona o no se vincula con la cuestion factica, es decir, con los
hechos del proceso (...). Entonces, son los hechos con calificaciéon
juridica y su prueba en el proceso los que sirven para determinar
cuando el juez ha incurrido en los conocidos errores in iudicando. Esto
significa que, para realizar un control normativo, para determinar la
infraccidbn normativa denunciada es imprescindible pasar por los
hechos (...). Aunque se debe advertir que si bien el control de una
norma sustancial implica el analisis de los hechos del proceso para ver
si son los que corresponden al supuesto de hecho contemplado de
forma abstracta, este control no implica per se una revalorizacion de la
prueba, sino solo la verificacién o corroboracién de los mismos a partir
de los hechos probados por los jueces de grado (pp. 408-411).

Resulta destacable la cita que efectia el aludido juez supremo de la jurista
Gladis Estigarrabia de Midon:

(...) quien al advertir la no incompatibilidad entre el fin nomofilactico y
dikelégico ha sefialado que constituye un craso error de logica afirmar
gue la casacion solo opera como un mero controlador de legalidad y
por eso le esta excluida la revisién del juicio de hecho- Porque se trata,
en efecto, de un enunciado autocontradictorio. Si es de su mision
asegurar el reinado del Derecho objetivo del Estado en las sentencias,
con el no inspeccionar la motivacion del juicio de hecho y, de ese modo,
con el no invalidar los pronunciamientos cuyas conclusiones facticas
solo son producto de groseros errores o del voluntarismo o del capricho
del sentenciante, la casacién cae precisamente en el vicio que dice
estar llamada a fustigar (pp. 415-416).

Del mismo modo, nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre

este tema, defendiendo la postura de que en casacion si se puede realizar

66



un control de los hechos, aunque sin revalorar la prueba. Asi en la STC N°
03151-2006-AA/TC (caso Carlos Tello Holgado) dice:

Ninguna norma procesal le impide al Tribunal pronunciarse acerca de
los hechos ni entrar en el fondo a la valoracion de la prueba. Mas bien
su deber de motivacion de las resoluciones presupone que al
determinar si una norma ha sido mal aplicada, o inaplicada o
interpretada de manera errGnea respecto de un caso, se debe evaluar
si un hecho ha sido bien “subsumido” en el presupuesto de hecho de
una norma. Tal subsuncion presupone, desde luego, determinar (y
calificar) cudl es el hecho en cuestion, y esto solo puede lograrse
revisando el expediente. Por tanto, es inconsecuente sostener que la
Corte, al analizar la concurrencia de causales alegadas por las partes,
no pueda apreciar los hechos del caso, como se ha alegado en la
demanda (...) Lo dicho hasta aqui, por cierto, no implica que la Corte
de Casacion pueda revalorizar las pruebas actuadas y, menos aun,
discutir acerca de argumentaciones de fondo que no han sido
planteadas por las partes.

A nivel de nuestra Corte Suprema de Justicia la regla preponderante, casi
unanime, es que no puede revalorarse los hechos y pruebas. Asi, en la
casacion N° 648-96-Lima (citada por Tavara, 2009) se sefala:
El recurso de casacion tiene fines especificos, no esta referido a arribar
una conclusion distinta de lo resuelto por el inferior jerarquico, pues

significaria efectuar una revaloracion de las pruebas, lo cual es ajeno
a esta instancia casatoria (p. 62).

A su vez, en la casacion N° 498-05-La Libertad (también invocada por
Tavara, 2009) se afirma:
La Corte de Casacién no puede pronunciarse sobre las pruebas y
hechos debidamente valorados por las instancias de mérito, pues no
constituye esta una tercera instancia, toda vez que la finalidad del
recurso de casacion es observar la correcta interpretacion y aplicacion
del Derecho objetivo con expresa exclusion de los hechos y las
pruebas (p. 67).
Sin embargo, en otras casaciones se han deslizado algunas situaciones
excepcionales. Asi, en la Casacion 3695-2001-Huaura (citada por la
Division de Estudios Juridicos de Gaceta Juridica, 2014, Tomo II) se
establece:
(...) Esta Sala (Suprema) jurisprudencialmente ha venido declarando
procedente el recurso (de casacion) en relacion de los hechos cuando

ha advertido en su determinacion o en su calificacion juridica un
absurdo (...) (p. 272).
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Y en la casacion N° 839-2003-Lima (Division de Estudios Juridicos de
Gaceta Juridica, 2014) se arguye:
(...) Si bien es cierto que la Sala de casacién, atendiendo a las
finalidades dikelogica y axiologica de este recurso extraordinario
(casacion), excepcionalmente, revisando caso por caso, puede entrar

al reexamen de las pruebas, ello solo es posible cuando hubiese un
error patente o una decision arbitraria (...) (p. 283).

Entretanto, en la Casacion N° 2057-2007-Santa (Division de Estudios

Juridicos de Gaceta Juridica, 2014) la rebeldia argumentativa alcanza su

cenit:
(...) Frente a los postulados rigidos de la finalidad nomofilactica del
recurso de casacion que recoge nuestro ordenamiento procesal, cabe
sefialar, que hay casos en que el control factico es indispensable para
lograr enmendar el absurdo, la arbitrariedad y para llegar a la justicia
del caso concreto, y, por consiguiente, el control casatorio de los
hechos depende de la finalidad que se le quiere atribuir al recuso (de
casacion) (...) Que, reconociendo que los jueces de grado son los
juzgadores de los hechos y, por tanto, soberanos en esa materia (...)
la sala de casacion necesariamente debe revisar la demanda, la
contestacion, los medios probatorios, las sentencias inferiores, para
conocer precisamente los hechos enunciados y probados; y, en base
a esa revision determinar los hechos materia de controversia, los que

a veces no coinciden con los relatados por los jueces de mérito (...) (p.
272)

Podemos recapitular diciendo que es mucho mas razonable la postura que
aboga que en el ambito casatorio si es factible efectuar un control indirecto
sobre los hechos y la apreciacion de la prueba, cuando éstos se han fijado
incorrectamente o contradicen las reglas minimas de la actividad probatoria,
pero con el limite de no incurrir en revalorizaciones que trastoquen el
material factico fijado apropiadamente en las instancias de grado. No
obstante, ello, si se constata algun tipo de arbitrariedad en esta evaluacion
de los hechos y la prueba, postulamos que no debe existir mayor
inconveniente para que en sede casatoria se aborde excepcionalmente el
terreno factico o probatorio con el imperativo de reexaminarlo en las aristas
puntuales denunciadas, sobre todo en sistemas procesales como el nuestro

gue han acogido el fin dikeldgico.

Claro que hasta ahora la Corte Suprema de Justicia del Perd no ha

adoptado una posicién concluyente al respecto, tal vez por la terminologia
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general y ambigua utilizada en el texto legal que regula los fines de la
casacion (articulo 384 del CPC) o porque no existe una causal casatoria
taxativa que se sustente en errores advertidos en la cuestion factica de la

sentencia impugnada.

Finalizamos diciendo que suscribimos lo concluido sobre el particular por el
autor nacional y actual juez supremo Hurtado (2013), quien considera que
el control de los hechos y de la prueba realizado por el juez de instancia si
puede ser efectuado por la Sala de Casacién cuando se han producido

defectos relacionados con decisiones que resultan arbitrarias o absurdas.

2.2.9. LA ARBITRARIEDAD

Para complementar el tema anterior, resaltaremos que la arbitrariedad en
términos generales significa injusticia, absurdidad o mero capricho; es decir,
alude a una decision carente de razén, justificacion, motivacion, légica o
justicia (Hurtado, 2012). En el proceso pueden darse dos tipos de
arbitrariedad: la normativa, que supone un fallo que no se sustenta en el
derecho vigente o pertinente o cuando la interpretacion juridica es absurda;
y la factica, que se refiere a la evaluacion errénea de los hechos y de las
pruebas, situacién que al final lleva a la conculcacion del derecho a la

prueba que tienen las partes.

Sin perjuicio de ello, en esencia la arbitrariedad constituye una clara
afectacioén al principio-derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales
previsto en el inciso 5) del articulo 139 de la Constitucién Politica del
Estado; por tanto, desde un punto de vista amplio, una decision judicial sera
arbitraria cuando no esté debidamente fundamentada o el sustento

invocado sea defectuoso.

El Tribunal Constitucional, en la STC N° 00728-2008-PHC/TC (caso
Giuliana Llamoja Hilares), parte final del primer parrafo del fundamento 8,
estima que:
(...) toda decisidén que carezca de una motivacion adecuada, suficiente
y congruente, constituird una decision arbitraria y, en consecuencia,
sera inconstitucional”. Asimismo, en el segundo parrafo del

fundamento aludido sostiene: “La arbitrariedad en tanto es irrazonable
implica inconstitucionalidad. Por tanto, toda sentencia que sea
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caprichosa; que sea mas bien fruto del decisionismo que de la
aplicacion del derecho; que esta mas proxima a la voluntad que a la
justicia 0 a la razdén; que sus conclusiones sean ajenas a la l0gica, sera
obviamente una sentencia arbitraria, injusta y, por lo tanto,
inconstitucional.

Y en el fundamento 9 prosigue:

Lo expuesto se fundamenta ademés en el principio de interdiccion o
prohibicién de la arbitrariedad, el cual surge del Estado Democratico
de Derecho (articulos 3° y 43° de la Constitucion Politica), y tiene un
doble significado: a) En un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad
aparece como el reverso de la justicia y el derecho; y, b) En un sentido
moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente de
fundamentacién objetiva; como lo incongruente y contradictorio con la
realidad que ha de servir de base a toda decisién. Es decir, como
aquello desprendido o ajeno a toda razon de explicarlo (Exp. N° 0090-
2004-AA/TC. FJ 12). A lo dicho debe agregarse que constituye deber
primordial del Estado peruano garantizar la plena vigencia y eficacia de
los derechos fundamentales, interdictando o prohibiendo cualquier
forma de arbitrariedad (articulo 44° de la Norma Fundamental).

Por ello, en esta misma sentencia se delimitan los principales vicios
motivacionales que constituyen afectacién al contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales:
inexistencia de motivacion, motivacion aparente, falta de motivacién interna
del razonamiento, motivacion insuficiente, motivacion sustancialmente
incongruente y deficiencias en la motivacion externa, los cuales pueden

aducirse en casacion dentro de la causal de infraccion normativa?®.

4 Segunda parte del Fundamento 7 de la STC N° 0728-2008-PHC/TC:

“a) Inexistencia de motivacion o motivacion aparente. Esta fuera de toda duda que se viola el
derecho a una decision debidamente motivada cuando la motivacién es inexistente o cuando la
misma es solo aparente, en el sentido de que no da cuenta de las razones minimas que sustentan
la decisién o de que no responde a las alegaciones de las partes del proceso, o porque solo
intenta dar un cumplimiento formal al mandato, amparandose en frases sin ningun sustento
factico o juridico.

b) Falta de motivacidn interna del razonamiento. La falta de motivacién interna del razonamiento
[defectos internos de la motivaciéon] se presenta en una doble dimension; por un lado, cuando
existe invalidez de una inferencia a partir de las premisas que establece previamente el Juez en
su decision; y, por otro lado, cuando existe incoherencia narrativa, que a la postre se presenta
como un discurso absolutamente confuso incapaz de transmitir, de modo coherente, las razones
en las que se apoya la decision. Se trata, en ambos casos, de identificar el @&mbito constitucional
de la debida motivacion mediante el control de los argumentos utilizados en la decision asumida
por el Juez o Tribunal; sea desde la perspectiva de su correccion logica o desde su coherencia
narrativa.

c) Deficiencias en la motivacién externa: justificacion de las premisas. El control de la motivacion
también puede autorizar la actuacién del juez constitucional cuando las premisas de las que parte
el Juez no han sido confrontadas o analizadas respecto de su validez factica o juridica. Esto

70



Hurtado (2012) enfatiza que:

(...) cuando el juez resuelve un proceso se encuentra obligado a dar
las razones necesarias que lo llevan a decidir el caso en determinado
sentido, estas razones deben respetar el derecho a la motivacion

ocurre por lo general en los casos dificiles, como los identifica Dworkin, es decir, en aquellos
casos donde suele presentarse problemas de pruebas o de interpretacion de disposiciones
normativas. La motivacién se presenta en este caso como una garantia para validar las premisas
de las que parte el Juez o Tribunal en sus decisiones. Si un Juez, al fundamentar su decision: 1)
ha establecido la existencia de un dafio; 2) luego, ha llegado a la conclusién de que el dafio ha
sido causado por "X", pero no ha dado razones sobre la vinculacion del hecho con la participacion
de "X" en tal supuesto, entonces estaremos ante una carencia de justificacion de la premisa
factica y, en consecuencia, la aparente correccion formal del razonamiento y de la decisién
podran ser enjuiciadas por el juez [constitucional] por una deficiencia en la justificaciéon externa
del razonamiento del juez.

Hay que precisar, en este punto y en linea de principio, que el habeas corpus no puede
reemplazar la actuacién del juez ordinario en la valoracion de los medios de prueba, actividad
que le corresponde de modo exclusivo a éste, sino controlar el razonamiento o la carencia de
argumentos constitucionales; bien para respaldar el valor probatorio que se le confiere a
determinados hechos; bien tratandose de problemas de interpretacion, para respaldar las
razones juridicas que sustentan determinada comprension del derecho aplicable al caso. Si el
control de la motivacion interna permite identificar la falta de correccion logica en la
argumentacion del juez, el control en la justificacion de las premisas posibilita identificar las
razones que sustentan las premisas en las que ha basado su argumento. El control de la
justificacion externa del razonamiento resulta fundamental para apreciar la justicia y
razonabilidad de la decision judicial en el Estado democratico, porque obliga al juez a ser
exhaustivo en la fundamentacion de su decision y a no dejarse persuadir por la simple logica
formal.

d) La motivacion insuficiente. Se refiere, basicamente, al minimo de motivacion exigible
atendiendo a las razones de hecho o de derecho indispensables para asumir que la decision esta
debidamente motivada. Si bien, como ha establecido este Tribunal en reiterada jurisprudencia,
no se trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones planteadas, la insuficiencia, vista
aqui en términos generales, solo resultara relevante desde una perspectiva constitucional si es
que la ausencia de argumentos o la "insuficiencia" de fundamentos resulta manifiesta a la luz de
lo que en sustancia se esta decidiendo.

e) La motivacién sustancialmente congruente. El derecho a la debida motivacion de las
resoluciones obliga a los 6rganos judiciales a resolver las pretensiones de las partes de manera
congruente con los términos en que vengan planteadas, sin cometer, por lo tanto, desviacion que
supongan modificacion o alteracion del debate procesal (incongruencia activa). Desde luego, no
cualquier nivel en que se produzca tal incumplimiento genera de inmediato la posibilidad de su
control. El incumplimiento total de dicha obligacion, es decir, el dejar incontestadas las
pretensiones, o el desviar la decisién del marco del debate judicial generando indefension,
constituye vulneracién del derecho a la tutela judicial y también del derecho a la motivacion de la
sentencia (incongruencia omisiva). Y es que, partiendo de una concepcion democratizadora del
proceso como la que se expresa en nuestro texto fundamental (articulo 139°, incisos 3 y 5),
resulta un imperativo constitucional que los justiciables obtengan de los 6rganos judiciales una
respuesta razonada, motivada y congruente de las pretensiones efectuadas; pues precisamente
el principio de congruencia procesal exige que el juez, al momento de pronunciarse sobre una
causa determinada, no o altere o se exceda en las peticiones ante él formuladas.

f) Motivaciones cualificadas. - Conforme lo ha destacado este Tribunal, resulta indispensable una
especial justificacion para el caso de decisiones de rechazo de la demanda, o cuando, como
producto de la decision jurisdiccional, se afectan derechos fundamentales como el de la libertad.
En estos casos, la motivacion de sentencia opera como un doble mandato, referido tanto al propio
derecho a la justificacion de la decision como también al derecho que esta siendo objeto de
restricciéon por parte del Juez o Tribunal”.
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judicial (las que provienen del ordenamiento juridico y que no puede
ser arbitrario en la interpretacion y aplicacion del derecho y de los
hechos probados en el proceso, sin ampararla en subjetividades o
inconsistencias en la valoracion de los hechos) y el derecho a la
prueba (dando el derecho a las partes a ofrecer, admitir, actuar y sobre
todo el derecho a valorar los medios de prueba validamente
incorporados al proceso (p. 394).

Saguéz (citado por Hurtado, 2012) revela:

(...) que la jurisprudencia argentina para el recurso extraordinario ha
perfilado la sentencia arbitraria, la cual tiene los siguientes caracteres:
a) apartamiento inequivoco de la soluciébn normativa prevista para el
caso; b) decisiva carencia de fundamentacion; c¢) fallos que
menoscaban la garantia de defensa en juicio, o la regla del debido
proceso, o frustran el derecho federal; d) fallos que se dictan sobre la
base de la mera voluntad de los jueces; e) fallos que importan violacion
de la esencia del orden constitucional, cuyo primer enunciado es
afianzar la justicia; f) fallos que no significan una derivacion razonada
del derecho vigente, con aplicacién a las circunstancias comprobadas
de la causa; g) sentencias que exceden los limites propios de la
razonabilidad; h) fallos que padecen de omisiones y desaciertos de
gravedad extrema, que los invalidan como actos judiciales, o de
groseros errores juridicos; i) sentencias que contravienen un adecuado
servicio de justicia (p. 399).

No cabe duda que este listado de supuestos de arbitrariedad madurados

por la Corte Suprema argentina es bastante amplio. Aun asi nos ofrece un

panorama vasto de lo que puede incluir una decision judicial arbitraria en la

jurisprudencia comparada.

Asimismo, no debemos olvidar que la arbitrariedad incurrida debe ser
determinante para el sentido de la sentencia. No es suficiente la
discrepancia ponderativa, sino que la misma debe tener incidencia directa

con la decisiéon tomada.

Sin perjuicio de los supuestos establecidos por el Tribunal Constitucional
para alegar transgresion del derecho a la motivacién de las resoluciones
judiciales y, con ello, hacer patente un caso de arbitrariedad judicial, la
doctrina (Hurtado, 2012) ha sintetizado un conjunto de hipotesis que
pueden ser consideradas arbitrarias, partiendo medularmente del
tratamiento inapropiado del material factico, lo que tiene mayor vinculacién
con el derecho a una adecuada valoracion de la prueba y que es una

manifestacion del derecho esencial de las partes a probar y son los
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siguientes: i) arbitrariedad por prescindir de prueba decisiva, ii) arbitrariedad
por invocar fuente de las que no extraen las consecuencias que sustentan
el fundamento de la sentencia, iii) arbitrariedad por valorar prueba ilicita, iv)
arbitrariedad por infraccionar las reglas legales de la prueba, v)
arbitrariedad por apreciacion fragmentada y aislada de la prueba, vi)
arbitrariedad por valoracion de prueba no admitida formalmente, vii)
arbitrariedad por indebido reparto de la carga probatoria, viii) arbitrariedad
por apreciacion contradictoria de la prueba, ix) arbitrariedad por decisiones
meramente dogmaticas, X) arbitrariedad por prueba inexistente y xi)

arbitrariedad por decision absurda (pp. 450-481).

2.2.10. CAUSALES DEL RECURSO DE CASACION
Azula (citado por Hinostroza, 2009) dice:

Se entiende por causales (de casacion) las circunstancias en las
cuales se funda el recurso de casacion. Estan taxativamente
sefaladas en la ley y, por tanto, con base en ellas le corresponde al
recurrente formular los cargos contra la sentencia. Cada causal es
independiente y, en consecuencia, deben formularse separadamente,
sin que pueda proponerse una como principal y las restantes como
subsidiarias. Tampoco el recurrente esta sujeto a plantearlas en un
orden determinado, por cuanto quien lo observa es la Corte Suprema
de Justicia al analizar o considerar las causales en la sentencia que
decide el recurso (p. 183).

Bejarano (igualmente invocado por Hinostroza 2009) clarifica:

(...) Se ha acostumbrado dividir la labor judicial en dos partes muy
importantes: una primera parte en la que el Juez tiene una labor de
acomodamiento de su conducta a una serie de principios dictados por
la autoridad publica (normas de procedimiento), tendientes a la
aparicion en determinado momento, y una vez transcurridas ciertas
formalidades, de la sentencia judicial, actividad que puede llamarse in
procedendo (de procedimiento); una segunda parte, que aparece una
vez concluida validamente la primera, en la que el érgano jurisdiccional
ya no va a acomodar su conducta a determinada norma, sino que tiene
intelectivamente que aplicar el derecho a la relacion sub-judice, esto
es lo que se conoce vulgarmente con el nombre de “fallo”, y que
condensa todo el poder soberano de juzgar que en él reside, actividad
gue se ha llamado in iudicando (juzgamiento).

Correspondiendo a la mencionada division en la labor judicial y dado
gue en el recurso de casacion lo que se persigue es la subsanacion de
un error judicial, se han dividido las causales de procedencia del

73



recurso en dos grandes grupos: a) las que afectan la actividad
procesal, o vicios in procedendo, y b) las que atingen directamente a
la actividad de decision de la relacion juridica controvertida, o vicios in
iudicando. Seguidamente, a cada grupo de errores 0 vicios, se ha
asignado diversos motivos de casacion, atendiendo a la clase de error
gue haya cometido el juzgador, ya sea en el procedimiento, ya sea en
la sentencia. De manera que, precisando términos, podemos afirmar
qgue causales de admision existen dos (vicios in iudicando y vicios in
procedendo) y motivos de admision del recurso, tantos cuantos el
legislador haya querido asignar a cada grupo de causales (pp. 186-
187).

Sobre el origen de estos motivos o causales del recurso de casacion in
procedendo e in iudicando, el jurista Calamandrei (1945) hace pedagogia
juridica al comentar como en el Antiguo Régimen se fue diferenciando la
afectacion por parte de los Parlamentos a las ordenanzas reales que
regulaban situaciones procedimentales de las que se ocupan de los
aspectos sustanciales de los individuos. Asi, subraya:

(..) desde un punto de vista procesal, se comenzd pronto a distinguir
entre las ordenanzas que regulaban el desarrollo y las formas de los
juicios y las ordenanzas que regulaban, por el contrario, materias de
derecho privado sustancial, y, como consecuencia de tal distincion, se
comenz6 a percibir la diferencia entre la contravencion cometida por el
juez contra la ordenanza que regulaba su actividad en el procedimiento
(error in procedendo) y la cometida por él contra la ordenanza que
regulaba la relacion de derecho sustancial cometida a juicio (error in
indicando). Se comprende asi como nacié la contraposicion que se
encuentra, aunque con diversa forma, en casi todos los autores citados,
entre el caso en que durante el procedimiento il a été omis quelqu’'une
des formalités presentes par les ordonnancesd peine de nullité y el caso
en que la sentencia contiont des dispositio’ns directement contraires d
celles des ordonnances ou des coutumes (p. 365).

2.2.11. CARACTER TAXATIVO DE LAS CAUSALES DEL RECURSO DE
CASACION

Bejarano (citado por Hinostroza 2009) afirma:

El recurso de casacion como recurso extraordinario, y siguiendo los
principios generales a tal clase de recursos procesales, tiene su
admision restringida a un nimero de motivos de admision o causales
de procedencia, los cuales constituyen un ‘numerus clausus’, esto es,
no ampliables por paridad de razén o cualquier otro principio de
hermenéutica legal.
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La razdén de ser de tal restriccion, en el recurso de casacion, esta en
el alto interés publico que en él priva, y en el uso que para la
consecucién de sus fines —unidad de jurisprudencia e inviolabilidad de
la ley- hace del interés de parte que no escatima esfuerzos en tratar
de reformar una sentencia ante la Corte de Casacion, aunque en
primer lugar esté con ellos ayudando a defender la ley (...) (p. 193).

Esto significa que las razones que permiten la formulacion del recurso de
casacion son unicamente aquellas que el legislador ha plasmado de
manera clara y concreta en la ley procesal. Por tanto, no est4 permitido al
juez ni a las partes ampliar estas razones por analogia o mediante

interpretacion extensiva.

2.2.12. VICIOS O ERRORES IN IUDICANDO

Son conocidos también como errores o vicios en el juicio, en el fondo o en
el juzgamiento, o vicios o errores por infraccibn de normas materiales o
sustantivas o por vulneracién en la aplicacion del derecho material o

sustancial.

Hurtado (2012) nos aclara: “En casacion el error in iudicando tiene relacion
con la infraccion normativa de naturaleza sustantiva, el juez de mérito no
ajusté su decision a la norma material correspondiente, por tanto, nos
encontramos frente a un error que contenido en la resolucion judicial es
susceptible de casacion, por tanto, el error in iudicando se convierte asi en

una causal de casacion” (p. 90).
A su vez, Monroy Cabra (citado por el mismo Hurtado, 2012) recalca:

La ley sustancial es la que reconoce los derechos subjetivos de las
personas, y la ley procesal la que los hace efectivos cuando han sido
desconocidos o vulnerados. Esta causal (de casacion) se refiere al
error in iudicando o error juridico. Este error juridico puede ser de dos
clases: a) referirse a la norma sustancial; y b) referirse a los hechos.
Los requisitos de esta causal son dos: 1) que se viole la ley sustancial;
y 2) que se produzca la violacion por uno de estos tres modos: falta de
aplicacion, o aplicacion indebida, o interpretacion errénea (pp. 91-92).

Por su parte, Fornatti (aludido por Hinostroza, 2009) sefiala:

Los errores que pueden corregirse en casacion (...) solo serian
aguellos que integran la premisa mayor, o sea: 1) el error sobre la
‘validez’ o sobre la ‘existencia’ de una norma juridica, error que se
produce en todos los supuestos en que el tribunal inferior ignora la
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existencia, 0 se niega a reconocer la existencia de una norma juridica
vigente, o cuando considera como norma juridica una norma que no
esta en vigor, o que nunca ha estado en vigor; y 2) el error en el
contenido, en el significado, en la interpretacion o inteligencia de una
norma juridica, que se presenta en aquellos supuestos en que el
tribunal inferior, aun cuando reconozca la existencia y validez de la
norma realmente aplicable, se equivoca en interpretarla (p. 196).

A su vez, Benavente (también citado por Hinostroza, 2009) sintetiza:

(...) Hay infraccion de ley cuando se contraviene su texto formal,
cuando se interpreta erroneamente la ley o cuando se hace una falsa
aplicacion de ella. Se contraviene su texto formal si la sentencia
impugnada esta en oposicion directa al texto expreso de la ley (...).
Debe entenderse, que se interpreta errbneamente la ley cuando el
juez, al aplicarla al caso de que esta conociendo, le da un sentido o
alcance diverso al que le haya sefialado el legislador. Hay una falsa
aplicacién de la ley cuando el juez la aplica a una situacién no prevista
por el legislador, o bien, deja de aplicarla a un caso ya reglado (p. 209).

2.2.13. VICIOS O ERRORES IN PROCEDENDO

Los vicios o errores in procedendo, como causal de casacién, son
conocidos también como errores o defectos de actividad, errores o vicios
de forma, errores en el manejo de norma procesales, quebrantamiento de
las formas esenciales del juicio, vulneracion de las leyes del procedimiento

o de tramite, entre otros.
Bejarano (citado por Hinostroza, 2009) enfatiza:

(...) El recurso (de casacion) por vicios in procedendo (...) tiende a
anular las sentencias de instancia que han sido obtenidas con un
proceso viciado de nulidad (...). Unanimemente reconocen los
procesalistas que el proceso es un conjunto de actos que entrelazados
intimamente llevan a un mismo fin: la sentencia; ahora bien, esta
sentencia, para que sea considerada valida y capaz de producir cosa
juzgada entre las partes que litigan, debe tener como necesario
antecedente un proceso también valido y para ello es necesario que
todos los actos que lo componen hayan sido llevados a cabo en el
preciso momento que indica la ley y con las personas y formalidades
respectivas. Cuando alguno o algunos de estos actos esté viciado no
puede existir sentencia valida. Sucede, entonces, que en el recurso de
casacion destinado por naturaleza a velar por la integridad de la ley
(--.) son denunciados ciertos vicios en los actos procesales (...). En
casacion solo pueden ser motivo de nulidad del fallo de instancia
aquellos motivos que la ley sefala (...). Y es que por la limitacién
esencial del recurso de casacion, se permite que las partes lleven a
revista de la Sala de Casacion, solamente aquellas nulidades
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procesales que impliquen un serio quebranto de los dos principios
basicos que deben regir en todo proceso civil: el principio de
contradiccion y el de lealtad en el debate (...). ES necesario aun otra
formalidad (...) para que proceda la revision en casacion de un vicio in
procedendo; en efecto, es preciso que la parte a quien realmente
perjudique la nulidad (...) haya pedido ante el tribunal de instancia
respectivo la subsanacion de la falta y que se hayan agotado los
recursos que quepan contra lo resuelto (...) (pp. 233-234).

Gutiérrez de Cabiedes (también mencionado por Hinostroza, 2009),
sostiene que se incurre en vicios in procedendo en dos supuestos: a)
quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccion de las
normas reguladoras de las sentencias, como los fallos extra petita, ultra
petita y citra petita; cuando el fallo contenga disposiciones contradictorias;
y también cuando contravenga la cosa juzgada; y b) quebrantamiento de
las formas esenciales del juicio por infraccidén de las normas que rigen los
actos y las garantias procesales, siempre que ello haya producido

indefensién para la parte.
Hurtado (2012) recapitula:

El error de naturaleza formal per se no afecta la decision. Este error
debe tener tal intensidad que sea capaz de convertir en nula la decisiéon
tomada por el juez de grado, con lo cual tendriamos que no todos los
errores in procedendo tienen la posibilidad de generar la rescision de
la decision, sino solo aquellos referidos a normas que resultan
esenciales para el procedimiento y que fueron omitidas (formalidades
gue resultan imprescindibles en el proceso). Por tanto, el error in
procedendo para que se constituya en una causal de casacion debe
tener incidencia directa en la validez de la decision judicial, es decir,
debe haberse violentado o infraccionado la norma procesal de
naturaleza imperativa de forma tal que convierte en ineficaz lo
decidido, de lo contrario este motivo debe rechazarse (p. 93).

2.2.14. VICIOS O ERRORES IN COGITANDO
Son los errores logicos o errores en el pensamiento. Hurtado (2012) acota:

Se trata de un error en el que incurre el juez cuando al motivar o
justificar las razones que lo llevan a tomar su decision o al valorar la
prueba afecta los principios logicos (de no contradiccion, tercer
excluido, no contradiccion y de la razén suficiente) o las reglas de la
experiencia. Para entender en todo su contexto este principio, debe
guedar claro que la motivacion de la sentencia sera siempre coherente,
no contradictoria, congruente, se requiere que la transmision del
pensamiento del juez sea entendida sin ningun problema (p. 94).
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Debemos afadir que también se comete este tipo de error cuando en la
motivacion judicial se vulneran las reglas del razonamiento légico
deductivo, materializado en los diferentes tipos de silogismos juridicos,
como el modus ponens que es la forma bésica, cuya estructura elemental
contiene una premisa general normativa, luego una premisa factica
particular que debe subsumirse en el supuesto de la primera y de ese modo
arribar a la conclusién normativa inferida que contiene la consecuencia
juridica respectiva al supuesto de hecho verificado. Si este orden légico

sucesivo es quebrantado, se produce un error in cogitando.

El examen que realiza la Corte Suprema sobre esa clase de vicios en el
razonamiento judicial se denomina control de logicidad y para que sea
valido debera aducirse y acreditarse errores l6gicos determinantes para el
sentido de la decisién adoptada, de lo contrario aquellos careceran de

relevancia.

Cabe afnadir que los errores in cogitando normalmente son identificados
con los defectos en la motivacion o el raciocinio jurisdiccional que no son
otra cosa que la vulneracién del principio-derecho a la motivacién de las
resoluciones judiciales estipulado en el inciso 5) del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Estado. Como ya hemos visto al desarrollar
someramente el topico de la arbitrariedad, el Tribunal Constitucional, en la
STC N° 00728-2008-PHC/TC, ha delimitado los principales vicios
motivacionales y son los siguientes: inexistencia de motivacién, motivaciéon
aparente, falta de motivacion interna del razonamiento, motivacion
insuficiente, motivacion sustancialmente incongruente y deficiencias en la
motivacion externa, los cuales pueden aducirse en casacion dentro de la

causal de infraccidn normativa.

Finalizaremos este acapite incidiendo en que nuestro cddigo no ha
establecido una causal autobnoma para invocar los errores in cogitando via
recurso de casacion, por lo que su alegacion formara parte de las
infracciones normativas de caracter procesal, de manera similar a lo que
ocurre con los errores in procedendo, mas aun si ambos al final persiguen

una mera sentencia casatoria anulatoria (casacion con reenvio).
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2.2.15. EFECTOS DE LA CASACION

A. CASACION CON REENVIO (IUDICIUM RESCINDENS)

Debemos comenzar este breve analisis recordando que un recurso de
casacion puede contener simultaneamente causales in procedendo
(dentro de las cuales incluiremos a las causales in cogitando, que si bien
se refieren a la estructura del razonamiento judicial, pero que al final
terminan incidiendo solo en el aspecto formal, por no atafier al fondo de
la controversia), y causales in iudicando. Es decir, causales que atafien
a situaciones formales o procedimentales y causales que conciernen al

fondo del asunto litigioso.

Nuestra Corte Suprema de Justicia ha sefialado en uniforme y reiterada
jurisprudencia que en tal hipotesis se examinan primero las causales (0
causal) in procedendo. Solo si éstas se desestiman se procede a
analizar las causales de fondo (in iudicando). En el supuesto contrario,
si alguna causal in procedendo se declara fundada, la Sala de Casacion

se abstendra de resolver las causales in iudicando.

Normalmente el amparo de una causal formal o de procedimiento
determina un fallo “casatorio anulatorio”. Esto es lo que se conoce como
casacion con reenvio. Vale decir, una decision de esta naturaleza origina
cuando menos que la sentencia de vista sea declarada nula, con el
consiguiente mandato a la Sala Superior para que expida nueva

sentencia revisora en la que subsane los vicios o errores incurridos.

Sin embargo, muchas veces los vicios formales involucran mas
actuaciones procesales, como la sentencia de primera instancia e
incluso etapas procesales anteriores, en cuyo caso la nulidad las abarca
inexorablemente, de tal manera que el proceso retorna al juez de primer
grado, quien debe reanudarlo a partir del acto procesal subsiguiente al
anulado y segun las instrucciones vinculantes de la sentencia casatoria.
De esta manera, el proceso se devuelve para su tramite

correspondiente.

La casacion con reenvio también es conocida en la doctrina como

“casacion pura”, porque en un inicio el Tribunal de Casacion estaba
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impedido de emitir un pronunciamiento de mérito; Unicamente podia
invalidar el fallo impugnado y devolverlo al érgano jurisdiccional

respectivo para que expida uno nuevo.

. CASACION SIN REENVIO (IUDICIUM RESCISSORIUM)

Usualmente esta clase de sentencia casatoria ocurre cuando se declara
fundado un recurso de casacion sustentado en alguna causal in
iudicando. Este tipo de causales, como sabemos, atafien al fondo de la
controversia, por lo que su amparo determina la revocacion de la

sentencia casada.

Ya hemos visto que los fallos “casatorios anulatorios” no suponen un
pronunciamiento sobre la sustancia del litigio sino solo sobre la validez
de la relacion juridica procesal o por la comision de vicios motivacionales
I6gicos (errores in cogitando) que exigen un nuevo pronunciamiento por
las instancias de mérito, previa sanacion de los vicios perpetrados. Por
el contrario, una decision suprema revocatoria implica un analisis de
fondo definitivo que sustituye el sentido de la sentencia de vista casada.
Por ejemplo, si ésta ha confirmado la sentencia de primera instancia que
ha declarado fundada la demanda, la casacion respectiva, al
remplazarla, revoca la sentencia de primera instancia y declara
infundada la demanda. La Corte de Casacion en este escenario actia

como Organo de segunda instancia.
Carrién (2004), sobre este punto, enfatiza justamente que:

En este supuesto, la Sala de Casacién, en la misma resolucion,
conforme al formato disefiado, casa la resolucién impugnada y
emite la decision respectiva sobre el fondo de la controversia. Cabe
remarcar que en este caso la Sala de casacion no se convierte en
tercera instancia, pues, al haberse anulado la sentencia impugnada
de la Sala Superior en virtud de la casacion, realmente desaparece
esta ultima decisién. La resolucion que la Sala de Casacién emita
sobre el fondo del litigio constituye en resolucion de segunda
instancia, producto, si se quiere, de una apelacién renovada (...) (p.
318).

Esto es lo que se denomina casacion sin reenvio. Acé ya no se devuelve
el proceso para que los 6rganos jurisdiccionales inferiores emitan nueva

decision final, sino la Corte Suprema profiere un pronunciamiento de
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fondo revocatorio que implica la solucion definitiva de la controversia. El
proceso, por consiguiente, se devuelve, pero para transitar su etapa de

ejecucién o para su archivo, segun el sentido del fallo casatorio.

Sin embargo, la praxis judicial ensefia que, de manera excepcional,
algunas disposiciones casatorias in procedendo también determinan un
mandato sin reenvio. Podemos mencionar la hipétesis en que la parte
demandada haya alegado, sin resultado favorable, la invalidez de la
relacion juridica procesal por algunas de las causales taxativas de
improcedencia de la demanda previstas en el articulo 427 del CPC.
Digamos, por ejemplo, la caducidad del derecho en un proceso de
retracto. Si la Sala Suprema corrobora efectivamente que la pretension
de retracto se formul6 luego de vencido el plazo de caducidad de 30 dias
de conocida la transferencia, casara la sentencia de vista confirmatoria,
declarandola nula, insubsistente la de primera instancia estimatoria, nulo

todo lo actuado e improcedente la demanda.

Como se aprecia, en este caso imaginado, la casacion no se ha
pronunciado por el fondo del asunto y, sin embargo, constituye una
casacion sin reenvio, por cuanto la decision suprema ya no puede
disponer que las instancias de mérito expidan un nuevo fallo, sino
simplemente, al verificarse la invalidez insubsanable de la relacion

juridica, la finaliza, enviando al proceso a su archivo definitivo.

Por ello, la distincion entre casacion con reenvio o sin reenvio en ultima
instancia no descansa en la naturaleza de la causal casatoria estimada
(in procedendo o in iudicando) sino en el tipo de mandato que contenga.
Si se ordena reiterar el tramite del proceso o expedir nuevas sentencias
de mérito para subsanar vicios o errores de procedimiento o de orden
I6gico (motivacién), la casacion sera con reenvio; lo que implica que el
proceso aun sigue en tramite. Por el contrario, si la decision suprema es
revocatoria, o si ha declarado la invalidez insubsanable de la relacion
juridica procesal, con el consiguiente archivo del proceso, la casacién
sera sin reenvio, pues las instancias de mérito ya no podran modificar la

disposicion casatoria: solo queda su estricto cumplimiento.
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Debemos subrayar que la introduccion de la casacién sin reenvio en casi
todos los ordenamientos modernos es un claro ejemplo de la evoluciéon
de la institucion casatoria, la cual originalmente solo estuvo concebida
como iudicium rescindens, es decir, Unicamente se disponia la nulidad
de la resolucion impugnada y la consiguiente orden al 6rgano inferior
para la emision de una nueva resolucion (casacion pura). Esta facultad
casatoria primigenia entonces era meramente de indole negativa, pues
la Corte de Casacién no podia resolver la controversia de modo

definitivo.

Pero la incorporacién de la iudicium rescissorium le otorgo a la Corte de
Casacion la facultad de decidir sobre el fondo de la materia de manera
directa, permitiéndole sustituir la resolucién impugnada por la que
aquella emitia. Por ello, se dice que ahora dicha Corte no solo tiene la
potestad de casar la sentencia en el sentido rescindente (anulatorio),
sino también esta premunida de una jurisdiccién positiva, en tanto puede

resolver el mérito del asunto como verdadero 6rgano de instancia.

Esta nueva facultad, que la casacion originaria o pura carecia, es lo que
ha posibilitado llamarla también como “casaciéon bastarda”,
indudablemente para diferenciarla de aquella y hacer notar la evolucion

experimentada a partir del alejamiento de la concepcion casatoria inicial.

2.3. LA CASACION EN EL DERECHO COMPARADO

2.3.1. FRANCIA
Celis (2013) rememora:

(...) el concepto moderno del instituto casatorio parte de la obra
legislativa de la Revolucion Francesa, que renueva el esquema de la
época monarquica y lo transforma en un instrumento para la defensa
de la ley contra el poder omnimodo de los jueces. Para este propdsito
crea un organismo politico (no jurisdiccional) que cumple funciones de
control constitucional y vigila la actividad de los jueces; por lo tanto,
ejerce un control meramente negativo (indicium rescindens) que se
limita a dejar sin efecto los fallos considerados extralimitativos,
reenviando los actuados a otro magistrado para que decidiera
nuevamente la causa (p. 80).
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En este escenario es que en 1790 se creo el Tribunal de Casacién como un
organo politico de control constitucional de la actividad de los jueces.
Posteriormente dicho tribunal es reemplazado por la Corte de Casacion, la
gue siguioé cumpliendo la misma finalidad, hasta que por Ley del 01 de abril
de 1837 recién adquirié funciones jurisdiccionales al pasar a formar parte
del vértice del aparato judicial y desligarse del Poder Legislativo y, como tal,

ejercer en plenitud atribuciones supremas en la interpretacion de la ley.
El mismo profesor Celis (2013) destaca que, conforme a

(...) la Ley 67.523, del 23 de julio de 1967, la Corte de Casacion esta
compuesta por 6 salas (5 civiles y 1 criminal), ademas de la Asamblea
Plenaria formada por los presidentes, decanos y dos magistrados de
cada una de las salas civiles. Este cuerpo tiene por finalidad unificar la
jurisprudencia de las salas civiles. Siluego de una primera casacion de
juez de instancia que falla por segunda vez, apartandose de la opinién
del 6rgano maximo, el asunto ha de ser resuelto por la Asamblea
Plenaria, que resolvera si se mantiene la resolucion del grado o la del
organismo casatorio, evitando el reenvio y decidiendo sobre el fondo;
salvo el caso que resulte imposible resolver, cuyo caso se hace el
reenvio (p. 81).

Actualmente la Corte de Casacion francesa tiene aptitud para fiscalizar las
infracciones legales, la falsa aplicacion de la norma y la interpretacion
errénea de la ley. Asimismo, desde 1979 el 6rgano casatorio esta obligado
a fallar el fondo del asunto y soslayar el reenvio cuando constate una

deficitaria aplicacion de la norma juridica.

2.3.2. ALEMANIA

La institucion casatoria no esta regulada propiamente en el derecho
aleman, por cuanto se conoce que éste no ha sido tributario del derecho
francés. Zela (2010) refiere que, no obstante, ello, si “cuenta con un recurso
para acceder al Supremo Tribunal y con fines similares a los de la casacion.
En efecto, la Revisionsgericht (en estricto, recurso de revision) se distingue
de la casacién en que no esta limitada por las causales del recurso, sino
gue puede revocar libremente los argumentos de fondo de la sentencia
impugnada, y se pronuncia directamente la nueva decision. Estas
caracteristicas calificarian a la ‘revisibn’ como una verdadera ‘tercera

instancia” (p. 214).
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El autor prosigue: “El tribunal evalua, en primer lugar, la admisibilidad,
siendo posible incluso que se rechace un recurso por el simple hecho de
que ‘no tiene ninguna posibilidad de éxito’. Luego pasa a conocer en la
fundabilidad del recurso para evaluar si hubo violacion del derecho (el &
546 ZPO habla de violacién de la ley). Si esta ultima es atendible, ejercera
el iudicium rescidens y revocara la impugnada mediante una sentencia de
revision” (pp. 214-215).

Entonces, estos datos permiten concluir que en rigor en Alemania no se ha
previsto un recurso de casacion sino un recurso de revision sin causales
taxativas que convierten al Supremo Tribunal en un érgano jurisdiccional de
tercera instancia, pues tiene plena libertad para pronunciarse sobre el fondo
de la controversia. Por tanto, el recurso de revision germano €s un recurso
ordinario que posibilita el reexamen del proceso en su integridad,
incluyendo no solo el aspecto juridico sino también el factico y probatorio,

sin restriccion alguna.

2.3.3. ITALIA

La legislacion italiana, contrariamente a la germana, si ha regulado la figura
casatoria en el articulo 65° de la Ley de Ordenamiento Judicial Italiano, con
el siguiente texto:
“La Corte Suprema de Casacion, como érgano supremo de la justicia,
asegura la observancia y la uniformidad de la interpretacion de la ley,
la unidad del derecho objetivo nacional, el respeto de los limites de las
distintas jurisdicciones, regula los conflictos de competencia y
atribuciones y cumple con las otras tareas que le sean conferidas por
ley”.
Como se aprecia, dicho enunciado legal consagra, al igual que el nuestro,
los fines clasicos del recurso de casacion: el nomofilactico y el uniformador,
pero sin aludir en modo alguno a la finalidad dikelogica. Sin embargo, el
autor Zela Villegas ensefia que en un inicio en este pais también
predominada el sistema casatorio originario: la casacién con reenvio, por lo
gue la Corte Suprema normalmente declaraba la nulidad de las sentencias
casadas y remitia el proceso a la instancia inferior para que vuelva a expedir

sentencia; situacion que ha cambiado a partir de la reforma de 1990, desde
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la cual el articulo 384° del Codigo de Procedimiento Civil italiano ha
conferido a la Corte Suprema la potestad de decidir una causa sobre el
fondo, cuando no sean necesarias otras apreciaciones de los hechos; es
decir, ha ampliado los alcances de esta institucion al incorporar la casacion

sin reenvio.

Del mismo modo, cabe afadir que el articulo 373 del aludido codigo
procedimental italiano consagra como regla que la interposicion o
concesion del recurso de casacion no suspende la ejecucion de la
sentencia. La excepcion regulada se verificara cuando el juez de instancia,
a pedido de parte y siempre que la ejecucion pueda derivar un dafio grave
e irreparable, puede disponer mediante decision inimpugnable la

suspension de la ejecucién, o exigir la prestacion de una caucion.

2.3.4. ESPANA

El articulo 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, a diferencia de
otros ordenamientos nacionales que acogen la casacion, permite su

presentacion solo por causales de fondo.
Asi, en su numeral 1) dice:

“El recurso de casacion habra de fundarse, como motivo Unico, en la
infraccion de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del
proceso”. A su vez, en el numeral 3) dispone que el recurso se admitira
cuando presente interés casacional, mientras en el siguiente numeral
(4) senala: “Se considerara que un recurso presenta interés casacional
cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo o resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista
jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales o aplique
normas que no lleven mas de cinco afios en vigor (...)"

Diez (citado por Zela, 2010) comenta este articulado en los términos
siguientes: “que la casacidon quede reducida a un unico motivo es légico si
se tiene en cuenta que queda restringida a los aspectos juridico-sustantivos
y que se excluye de ella los juridico-procesales” (p. 216). Ailade que de este
modo se permite alegar cualquier infraccion del ordenamiento juridico que
atafe al fondo del litigio. Por tanto, caben infracciones a cualquier tipo de

norma, a la costumbre o a los principios generales del Derecho, asi como a
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toda clase de infraccion, como las denominadas violacién, interpretacion

errénea o aplicacion indebida.

Montero (2000) resume que “el recurso de casacion espanol controla el
correcto entendimiento y aplicacion de las normas o jurisprudencia
pertinentes al fondo de los litigios, al tiempo que unifica los criterios a seguir
en la interpretacion de aquéllas cuando hubieran de aplicarse a situaciones
similares” (p. 445); es decir, implicitamente dicho ordenamiento también

perseguiria solo los fines nomofilactico y uniformador.

Podriamos decir entonces que la casacion espafiola ha involucionado, por
cuanto si bien no ha abandonado la llamada casacion bastarda que por
primera vez regul6 a Ley de Enjuiciamientos Civiles de 1855, pero la vigente
Ley de Enjuiciamientos Civiles del afio 2000 la ha restringido al no incluir
ya, dentro de las causales de fondo, a la causal primigenia sustentada en

el error basado en la apreciacion de la prueba.

2.3.5. ARGENTINA

En la Republica argentina no estaba estipulada expresamente la casacion,
al menos con esa denominacion; empero, algunos juristas estimaban que
tenia cierta equivalencia el llamado ‘recurso de inaplicabilidad de la ley”, el
cual se encontraba previsto en los articulos 288 al 303 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de Argentina.

Justamente el articulo 288 decia:

“El recurso de inaplicabilidad de la ley solo sera admisible contra la
sentencia definitiva que contradiga la doctrina establecida por alguna
de las salas de la camara en los diez (10) afios anteriores a la fecha
del fallo recurrido, y siempre que el precedente se hubiere invocado
con anterioridad a su pronunciamiento (...)".

En realidad, no podria equiparse dicha regulacion con la casacion peruana
0 en general con ninguno otro instituto casatorio nacional. No cabe duda
que el denominado “recurso de inaplicabilidad de la ley” era mucho mas
restringido incluso que un recurso de casacion primigenio, puesto que solo
permitia la revision de la sentencia impugnada cuando se hubiese alegado

gue ha contradicho a otra dictada con anterioridad por una de las salas de
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camara; es decir, la Unica causal que podria alegarse es la contravencion
a un precedente, en el que se infiere se fijaron ciertos parametros para la

interpretacion y aplicacion de una norma legal a un caso determinado.

Esto permitia Unicamente alcanzar la finalidad uniformadora del recurso de
casacion, en tanto se buscaba que la respuesta judicial frente a casos
analogos sea la misma, pero el mencionado recurso no perseguia, en
términos generales, la adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso

concreto.

Pero esta realidad recientemente ha cambiado, por cuanto por Ley N°
26.853, publicada en el boletin oficial argentino el 17 de mayo de 2013, se
ha creado, entre otras, la Camara Federal y Nacional de Casacién en lo
Civil y Comercial; y se ha modificado el Codigo Procesal Civil y Comercial
argentino, introduciendo en su legislacion procesal la figura de la casacion.
Asi, el articulo 289 de dicho cédigo prescribe:
“El recurso de casacion se podra fundar en alguna de estas causales:
1. Inobservancia o erronea aplicaciéon o interpretaciéon de la ley
sustantiva. 2. Inobservancia de las formas procesales esenciales. 3
unificacion de la doctrina cuando en razén de los hechos, fundamentos

y pretensiones sustancialmente iguales se hubiere llegado a
pronunciamientos diferentes. 4. Arbitrariedad”.

Por tanto, si bien hace poco que la normatividad argentina ha acogido el
recurso de casacion, pero lo ha hecho en toda su magnitud, en tanto ha
consagrado los fines publicos del recurso: la nomofilaquia y la uniformidad
de la jurisprudencia (ius constitutionis, en sus primeros tres incisos)
conjuntamente con el fin privado (ius litigatoris, en el Gltimo), desde que la
causal de arbitrariedad es una de indole abierta, en la que indubitablemente
calza la revalorizacion de los hechos y la prueba, se colige siempre que las

instancias de mérito hayan adoptado una decision sin justificacion racional.

2.3.6. COLOMBIA

El Cbdigo General de Proceso de Colombia es uno de los mas modernos:
rige desde el 12 de julio de 2012. En particular, resaltaremos el texto de su

articulo 333 que dice:
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“(...) El recurso (...) de casacion tiene como fin defender la unidad e
integridad del ordenamiento juridico, lograr la eficacia de los
instrumentos internacionales suscritos por Colombia en el derecho
interno, proteger los derechos constitucionales, controlar la legalidad
de los fallos, unificar la jurisprudencia nacional y reparar los agravios
irrogados a las partes con ocasion de la providencia recurrida”.

Nitidamente se aprecia que los fines consagrados abarcan tanto los del ius
constitutionis como los del ius litigatoris. Hay una convivencia pacifica.
Inclusive la finalidad de proteger los derechos constitucionales es una
funcion innovadora, acorde con la perspectiva de un Estado Constitucional
de Derecho y que tiene intima conexién con la funcién dikelégica, pues la
busqueda de justicia es un derecho humano fundamental en estos tiempos.
Al margen de ello, la funcion de reparar los agravios causados a las partes
constituye la plasmacioén inequivoca de dicho fin dikel6gico, mas aun si su
regulacion es abierta y, por eso, perfectamente puede incluir el reexamen

factico o probatorio si con ello se logra restaurar tales agravios.

2.4. EL RECURSO DE CASACION EN EL PERU

2.4.1. LA CASACION EN LA CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO

Ha sido la Constitucién Politica de 1979 la primera que en forma expresa
ha recogido la casacion como una de las competencias de la Corte
Suprema. Asi, en su articulo 241 preceptuaba:

“Corresponde a la Corte Suprema fallar en Ultima instancia o en casacion los
asuntos que la ley sefiala”.

La vigente Constitucion Politica de 1993 en la cuestion medular ha reiterado
dicho texto, aunque con mayor detalle y con un supuesto adicional. El

articulo 141 enuncia lo siguiente:

“Corresponde a la Corte Suprema fallar en casacién, o en Ultima instancia,
cuando la accion se inicia en una Corte Superior 0 ante la propia Corte
Suprema conforme a ley. Asimismo, conoce en casacion las resoluciones del
Fuero Militar, con las limitaciones que establece el articulo 173”.

Constatamos que ambas constituciones le otorgan a nuestro maximo
organo de justicia las competencias de actuar como corte casatoria 0 como
organo de ultima instancia. El jurista Rubio (1999) ilustra la diferencia entre

estas funciones:
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En casacion, modalidad en la cual no falla sobre el fondo del asunto
sino sobre la forma en que ha sido llevado el proceso y sobre la manera
adecuada o inadecuada como ha sido aplicada la normativa relativa al
caso.

En dltima instancia, que quiere decir que asume plena jurisdiccion
sobre el caso y revisa no solo el proceso en si mismo y la forma como
ha sido aplicada la ley, sino que entra a conocer y fallar sobre el fondo
del asunto (p. 163).

Lo subrayable por ahora es que la normativa constitucional, como era de
esperarse, deja a la ley los detalles y el desarrollo de esta institucion
procesal. Pero al preverla en su texto manda un claro mensaje al legislador
sobre la trascendencia que ella representa para el reordenamiento de las
potestades jurisdiccionales de la Corte Suprema, como érgano de veértice
del Poder Judicial.

2.4.2. REGULACION EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL DE 1993 ANTES DE
LA MODIFICATORIA DE LA LEY N° 29364

Como ya hemos adelantado, el recurso de casacion en nuestro pais como
tal recién fue regulado por primera vez en el Codigo Procesal Civil de 1993.
Hasta entonces, es decir, durante toda la vigencia que tuvo el precedente
Cddigo de Procedimientos Civiles de 1912, la Corte Suprema de Justicia
fungia de 6rgano jurisdiccional de instancia (tercera instancia), a la cual se
llegaba mediante la formulacion del denominado recurso de nulidad. Esto
significa que en todos los casos podia revisar el fondo de la controversia y
reevaluar tanto la aplicacion de las normas juridicas como el sentido de los

hechos y medios probatorios pertinentes.

No obstante, ello, precisaremos que el Cédigo de Enjuiciamientos Civiles
de 1852 (el primero del pais) también habia previsto la figura de un recurso
de nulidad, como el que lo sigui6, pero en realidad su naturaleza estaba
muy cercana a la figura casatoria, primero porque lo adjetivdé de “recurso
extraordinario de nulidad” y segundo porque su articulo 1733 establecid
causales precisas para su otorgamiento. El texto de dicho dispositivo decia
lo siguiente, segun la cita efectuada por la versada autora nacional Ariano
(2015):
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“Se da a las partes el remedio del recurso extraordinario de nulidad, contra la
sentencias o autos de las cortes de justicia y de los demas tribunales
superiores que casan ejecutoria, en los casos siguientes:

1° Por falta de jurisdiccion en los jueces, 6 de personeria legitima en las
partes;

2° Por ocurrir alguno de los casos del articulo 1649;

3° Por desnaturalizarse la causa, haciéndose ordinaria la que es ejecutiva 6
sumaria; criminal las que es civil, y viceversa;

4° Por la infraccibn de los articulos constitucionales relativos a la
administracién de justicia;

5° Por haberse pronunciado la sentencia contra ley expresa” (pp. 262.263).
Vemos que en el fondo realmente este recurso extraordinario de nulidad
era un recurso de casacion. Las causales eran meridianas y taxativas: las
cuatro primeras se referian a cuestiones formales o procesales (errores in
procedendo) y la Ultima atafiia al mérito juridico de la controversia (error in
iudicando). No hay causal alguna relativa a la revalorizacion de los hechos
o de la prueba. Incluso podriamos aseverar que la causal normativa
material era bastante mas restrictiva comparandola con la actual, pues la
casacion procedia Unicamente si la sentencia a impugnar contravenia ley
expresa, a diferencia de la casacion en vigor que esta abierta a toda

vulneracion a la aplicacion adecuada del derecho objetivo al caso concreto.

Este recurso extraordinario de nulidad estuvo vigente durante sesenta
anos. Se desconocen las razones por las cuales no fue replicado por la
subsiguiente codificacion procesal, por cuanto si bien el nombre de recurso
de nulidad se mantuvo mas ya sin el calificativo de “extraordinario”, porque
dej6 de serlo, como lo mencionamos lineas arriba. Dicho recurso se
convirti6 en uno de caracter ordinario y la Corte Suprema recobré sus

funciones de tercera instancia.

Por ello, la casacion adoptada en el ordenamiento procesal en vigor
pretendié nuevamente dar un cambio significativo a las competencias de la
Corte Suprema, teniendo como uno de sus objetivos seguramente aligerar
su carga procesal, pues al ser tercera instancia los casos que le llegaban
habian desbordado por mucho su capacidad de respuesta. Pero, por sobre
todo, se buscaba convertirla en una Corte que dicte en definitiva la

interpretacion correcta de la ley y uniformice criterios jurisprudenciales para
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hacer predecible la justicia. Por ello, el articulo 384° del CPC, en su version
originaria, previd que son fines esenciales de la casacion la correcta
aplicacion e interpretacion del derecho objetivo (funcién nomofilactica) y la

unificacién de la jurisprudencia nacional (funcién unificadora).

Acorde con estos elevados fines, el recurso de casacion tenia que ser
formalista y extraordinario, pues se esperaba que solo un pequefio
porcentaje de procesos acceda a los predios supremos. Para esto, se
estipularon causales taxativas y rigurosas de estricto y un tanto dificil
cumplimiento; lo que tenia sentido, por cuanto la Corte Suprema habia
dejado de ser érgano de instancia y solo se limitaria a revisar la aplicacion

e interpretacion correcta de la ley.

Precisamente, el articulo 386 del CPC establecio las siguientes causales

de procedencia del recurso de casacion:

1. La aplicacion indebida o la interpretacion errébnea de una norma de

derecho material, asi como de la doctrina jurisprudencial.

2. La inaplicacion de una norma de derecho material o de la doctrina

jurisprudencial.

3. Y la contravencion de las normas que garantizan el derecho a un debido
proceso, o la infraccion de las formas esenciales para la eficacia y validez

de los actos procesales.

Los dos primeros incisos se referian a infracciones de normas sustantivas
(errores in iudicando) y en realidad contenian seis causales (cuatro el
primero y dos el segundo): i) aplicacion indebida de una norma de derecho
material; ii) aplicacion indebida de la doctrina jurisprudencial; iii)
interpretacion erronea de una norma de derecho material; iv) interpretacion
errénea de la doctrina jurisprudencial; v) inaplicacion de una norma de

derecho material; e vi) inaplicacion de la doctrina jurisprudencial.

Por su parte, el inciso tercero regulaba las infracciones de caracter formal
o procesal (errores in procedendo): contravencion de las normas que
garantizan el debido proceso e infraccion de las formas esenciales para la
eficacia y validez de los actos procesales.
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A pesar del detalle y la puntualizacion de las causales, particularmente las
de caracter sustancial, terminaron siendo demasiado farragosas e

intrincadas de construir para los abogados litigantes

En cuanto a la calificacibn de los requisitos de admisibilidad y de
procedibilidad, se otorgd a las Salas Superiores la potestad de calificar solo
los primeros y, por tanto, de advertir que no estaban satisfechos, se
declararia inadmisible el recurso, concediendo a la parte un plazo no mayor
a cinco dias para su subsanacion, bajo apercibimiento de rechazarse el
recurso. Por el contrario, la verificacion de los requisitos de fondo se reservé
de manera exclusiva a la Sala Suprema, quien ademas estaba facultada
para reexaminar el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad o de

forma.

Entonces, luego del primer filtro consistente en la revision de los requisitos
de admisibilidad por parte de la Sala Superior y eventualmente también por
la Sala de Casacion, ésta examinaba los requisitos de fondo y se
pronunciaba mediante un auto. Si constataba que alguno de ellos no habia
sido cumplido, el recurso se declaraba improcedente y, por consiguiente, el
proceso se devolvia a las instancias de mérito para los fines legales
respectivos (para su archivo o ejecucion, segun la orientacion del fallo
superior), adquiriendo la resoluciéon impugnada la calidad de cosa juzgada.
Pero si el recurso se declaraba procedente, en el mismo auto se sefialaba
dia y hora la audiencia de vista de la causa. Acéa la Sala estaba obligada a
pronunciarse sobre el fondo, amparando o desestimando el recurso. En

este ultimo supuesto, no se casaba la decision impugnada.

Por el contrario, si se declaraba fundado el recurso, el articulo 396 del CPC

disponia lo siguiente:

“Si la sentencia declara fundado el recurso, ademas de declararse la nulidad
de la sentencia impugnada, la Sala debe completar la decision de la siguiente
manera:
1. Si se trata de las causales precisadas en los puntos 1. y 2. del Articulo
386, resuelve ademas segun corresponda a la naturaleza del conflicto de
intereses, sin devolver el proceso a la instancia inferior.
2. Si se trata de la causal precisada en el inciso 3. del Articulo 386, segun
sea el caso:

2.1. Ordena que el érgano jurisdiccional inferior expida un nuevo fallo.
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2.2. Declara insubsistente lo actuado hasta el folio en que se cometié el
vicio que determind la sentencia casatoria.
2.3. Declara insubsistente la sentencia apelada y que el Juez que la
expidio lo haga huevamente.
2.4. Declara insubsistente la sentencia apelada y nulo lo actuado hasta el
folio en que se cometio el vicio que determiné la sentencia casatoria.
2.5. Declara insubsistente la sentencia apelada, nulo lo actuado e
inadmisible o improcedente la demanda.
En cualquiera de estos casos, la sentencia casatoria tendré fuerza obligatoria
para el 6rgano jurisdiccional inferior”.

Es importante destacar que este dispositivo legal regulé la casacion
bastarda o sin reenvio en su numeral primero ante infracciones de caracter
material, con lo cual implicitamente acogi6 en parte la finalidad dikel6gica
de la casacion, en tanto se obligé a la Sala Suprema a resolver el fondo del
asunto de manera definitiva si casaba la resolucion impugnada. Sin
embargo, valiéndonos de una interpretacion sistematica, podemos inferir
que esta funcion legislativamente no se consideré esencial (adjetivo que el
texto del articulo 384 reservo solo para las otras funciones clasicas de la
casacion) sino secundaria y complementaria, aunque en la practica
procesal pareceria que terminé siendo la mas relevante o, por lo menos, la

mas invocada por parte de los litigantes.

Desde luego que la formula legislada en la Ley de Enjuiciamiento Civil
espafiola de 1855 no fue copiada en su integridad. En efecto, sabemos que
dicha normatividad procesal fue la primera en regular la casacion bastarda
y, por ende, consagrar un nuevo fin del recurso casatorio: el dikel6gico o
hacer justicia al caso concreto. Pero esta innovadora finalidad en dicha
legislacién tuvo mayores alcances, puesto que la Corte de Casacion de
Espafia tenia amplias facultades para expedir pronunciamiento de fondo no
solo ante infracciones normativas de caracter material sino también por
infracciones relacionadas con la valoracion de la prueba (aspecto factico).

De este modo, el fin dikelégico estaba reproducido en toda su plenitud.

Como hemos puntualizado, nuestro Cédigo Procesal Civil de 1993 no siguio
a pie juntillas esta normatividad, sino que la recogio de manera parcial: el
pronunciamiento de mérito se reservo Unicamente para las infracciones
juridicas de derecho sustancial, mientras que no se previé ninguna causal

para el reexamen del material factico y probatorio. En consecuencia, la
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Corte Suprema nacional estaba vedada del analisis de este segmento

importante del proceso.

Finalmente diremos sobre este punto que el recurso de casacion tuvo
efecto suspensivo, de tal manera que la decision recurrida no podia adquirir

la calidad de cosa juzgada hasta la resolucion de aquel.

2.4.3. FINES DE LA CASACION SEGUN EL TEXTO MODIFICATORIO DE LA
LEY N° 29364

Conforme al articulo 384 del CPC, modificado por la Ley N° 29364

“El recurso de casacién tiene por fines la adecuada aplicacién del derecho
objetivo al caso concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional
por la Corte Suprema de Justicia”.

Sin duda se aprecian dos cambios trascedentes en la redaccion de dicho
enunciado legal con relacion a la version originaria. El primero directamente
se vincula con la supresion del vocablo “esenciales”. Efectivamente, el texto
primigenio decia que el recurso de casacion tenia por fines esenciales la
correcta aplicacion e interpretacion del derecho objetivo y la unificacion de
la jurisprudencia nacional, por lo que la funcion dikeldgica, tacitamente
estipulada en el inciso 1) del articulo 396 del CPC, para el legislador solo
rezumaba una limitada importancia; situacion que con la modificatoria de
2009 ha mutado, puesto que desde entonces todos los (tres) fines de la

casacion tienen, cuando menos en teoria, la misma relevancia.

La segunda innovacion esta estrechamente ligada a la anterior, por cuanto
la funcidn dikelogica, relegada a segundo plano en la regulacion originaria,
ahora exhibe la misma trascendencia legislativa que las demas. Asi,
estimamos que la expresion “adecuada aplicacion del derecho objetivo al
caso concreto” del actual articulo 384 contiene indisolublemente unidas a
las funciones nomofilactica y dikelogica, en la medida que la nomofilaquia
en teoria (de manera pura) solo persigue conocer el sentido correcto de una
norma juridica, desde una perspectiva abstracta y genérica. De alli que en
un inicio, en Francia, se cred un Tribunal de Casacion, ajeno al Poder
Judicial, el que unicamente buscaba explicar el significado univoco de una

ley, conforme a su texto y a la voluntad del legislador; funcion que
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obviamente no exigia la convocatoria de un érgano jurisdiccional, pues en

rigor tal propdsito era una disfrazada “interpretacion auténtica”.

Justamente la sustitucion de la frase “correcta aplicacion e interpretacion
del derecho objetivo” por “adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso
concreto”, denota meridianamente la preponderancia que se le ha dado a
la solucion particular de la controversia juridica. Es decir, ya no basta que
la Corte de Casacion determine el significado abstracto de un enunciado
juridico, también es imprescindible interpretar y aplicar la ley sopesando las
circunstancias y consideraciones especiales del caso. Ya no se busca
definir los alcances de la norma desde una mirada genérica e impersonal,
la intencién ahora es aterrizar en la realidad del conflicto para buscar la

mejor solucion que el derecho pueda brindar.

Esto grafica, en primer lugar, la evolucion experimentada por la funcién
nomofilactica desde la perspectiva originaria del Estado Legal de Derecho
-que buscaba la interpretaciéon y aplicacién correcta y univoca de la ley
como norma suprema, segun el texto primigenio del articulo 384 del CPC-
hacia una realidad juridica mas acorde con un Estado Constitucional de
Derecho, donde la ley ya no es mas la cuspide del sistema y cuyo sentido
o significado no siempre es Unico, pues depende de muchos factores que
posibilitan que haya muchas veces varias respuestas interpretativas validas
y razonables conforme a las exigencias de la situacion particular. De alli
gue el nuevo texto estipule ya no la interpretacion y aplicacién correcta de
la ley sino la aplicacion adecuada de la misma, se entiende con énfasis en

el contexto factico y valorativo del caso concreto.

En segundo lugar, esta nueva regulacién consagra legislativamente el fin
dikelégico, aun cuando mutilado, por cuanto, como se vera mas adelante,
la Corte Suprema no esta habilitada, al menos en el comun de los procesos
recurridos en casacion, para reevaluar los hechos y las pruebas en forma
distinta a la efectuada por los 6rganos de mérito. No obstante, ello, la
preponderancia brindada a la evaluacion de la peculiaridad del asunto
litigioso hace del ius litigatoris hoy en dia en nuestro pais una funcion basica

de la casacion, a la par del tradicional ius constitutionis.
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Tiene una opinion un tanto parecida la jueza Jiménez (2010), quien estima

que:

(...) con el texto actual se introduce una modificacion sustancial al
espiritu de la Casacion, pues al referirse a la adecuada aplicacion del
derecho objetivo al caso concreto, la funcion contralora de la
casacion, esto es, de control de la legalidad objetiva, de defensa de la
ley, se desnaturaliza para reorientarse hacia una funcién dikelogica
(busqueda de justicia en el caso concreto), cuyo objeto es
jurisdiccional. De esta manera se ha ampliado la perspectiva de los
fines del recurso, lo que presumiblemente implicara la relativizacion de
las formalidades y tecnicismos en el analisis de la procedencia y el
fondo del recurso, a fin de resolver en justicia el conflicto
individualizado, para los cual ademas serd necesario analizar los
hechos y quiza inclusive revisar el material probatorio. Esto, en
sustancia, no lo distinguira de una tercera instancia (pp. 3-4).

Por su parte, Celis (2013) subraya que: “(...) el legislador se ha apartado
de la naturaleza y esencia del instituto de casacion (en sus origenes, de
caracter politico), que trasciende su primigenia naturaleza politica y se torna
judicial, con enorme contenido juridico-filoséfico (funcion nomofilactica),
aunque con la perentoria necesidad de adicionar la causal denominada
funcién dikeldgica en forma clara y precisa, mas no en forma generalizada

como se advierte en la ley modificatoria” (p. 98).

Inclusive, dicho profesor, para reforzar esta idea, cita al maestro Ramirez

Jiménez, refiriendo que:
(...) la Sala Suprema, en razén de su naturaleza extraordinaria y de la
revision de los hechos y analisis formales, podra declarar fundada o
infundada la pretension (al amparo del caracter de excepcion del
recurso) y, por equidad, emitir el fallo, que no viene a ser sino la funcion
dikeldgica. Es necesario, pues incorporar en forma precisa una causal
mas de las que contenia el Art. 386 antes de su modificatoria por Ley
29364; una causal clara y expresa de la justicia al caso concreto con

sentido humano y no como aplicaciéon generalizada y con falta de
precision, como se refiere en la modificatoria (p. 76).

Resulta interesante esta propuesta que se examinara mas adelante, pero
por ahora es bueno acotar que la concrecion de una causal de esta
naturaleza debe tomar todas las precauciones concebibles, pues, de lo
contrario, la Corte Suprema se convertiria en una tercera instancia;
situacion que la doctrina y la judicatura actuales repugnan al unisono. Por

ello, lo mas aconsejable seria, en caso se plasme tal idea, es delimitarla
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con bastante precision y, sobre todo, restringirla a hipétesis muy concretas

donde la injusticia detectada resulte evidente e inaceptable.

Para finalizar este punto, podemos resumir que nuestro recurso de casacion
en la actualidad contiene los tres fines clasicos, desde el nomofilactico, que
fue el primero y tuvo un origen estrictamente politico (se cred en Francia
para cautelar la correcta interpretacion de la ley a través de un organo
politico Unico y especializado: un Tribunal de Casacién), pasando por el
uniformador, cuya naturaleza también es extraprocesal, aunque surgio
cuando el o6rgano casatorio ya formaba parte de la organizacion
jurisdiccional del Poder Judicial, hasta el nacimiento del fin dikelégico con
la “casacién bastarda”, de esencia procesal, que obligaba en ciertos
supuestos a la Corte de Casacion a dar una solucién definitiva a la
controversia y no prolongarla innecesariamente con decisiones meramente
anulatorias, aun cuando en nuestro pais dicho fin solo esta contemplado en
forma parcial, por cuanto la revalorizacion factica y probatoria no esté

permitida, al menos no expresamente.

2.4.4. CAUSALES DEL RECURSO DE CASACION

El articulo 386 del CPC, modificado por la Ley N° 29394, estatuye las
causales de casacioén del siguiente modo:

a) Infraccibn normativa que incida directamente sobre la decision
contenida en la resolucién impugnada. Vemos que ya no hay
distincion en la naturaleza de la infraccion, esto es, si es sustantiva

o adjetiva.

b) Apartamiento inmotivado del precedente judicial (lo que se conoce

como doctrina jurisprudencial).

Cabe recordar que la version originaria de dicho articulo establecia como
principales causales para este recurso: la inaplicacién, aplicacion indebida
o interpretacion errobnea de una norma de derecho material. El juez
supremo Tavara (2009) considera que con la primera de las causales
reguladas en la actualidad -infraccion normativa- se busca “superar la

innecesaria y arbitraria distincion entre las tres (anteriores causales), que
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muchas veces fue un instrumento usado por la Corte Suprema para

declarar la improcedencia de algunos recursos” (p. 57).

Resulta elocuente la reduccién y concentracién de las causales. En la
redaccion pristina habia ocho: seis de indole material o sustancial y dos de
naturaleza formal o procesal. Ahora solo existen dos. Esto ha debido
facilitar, por un lado, la labor de los abogados litigantes, puesto que la
formulacion del recurso desde el 29 de mayo de 2009 es mas sencilla y
accesible; hay menos recovecos formalistas. Y, por otro lado, también se
ha abreviado la elaboracién de las sentencias casatorias, puntualmente en
lo que se refiere a la identificacién de la causal invocada y su disgregacion

(digamos) un tanto compleja por el ritualismo que la regia.

Podriamos sostener que esta simplificacion de las causales del recurso ha
trascendido a toda la regulacién de la institucién casatoria, que ahora, en
términos de rigor y exigencia, es mas asequible. A su vez, la flexibilizacion
comentada estaria poniendo en tela de juicio el caracter extraordinario del
recurso, debido a que su mayor accesibilidad lo asemeja mas a un recurso
ordinario. Empero, en contraposicion a esta postura, somos de la opinién
gue la casacion sigue siendo un recurso extraordinario, medularmente
porque las dos causales de procedencia vigentes solo sirven para la
reevaluacién del caso desde la perspectiva juridica. La regla general
continla prohibiendo a la Corte Suprema abocarse al reexamen del

material factico.

Por tanto, solo si se introdujera una causal adicional para permitir la revision
de los hechos del proceso, en funcidén del bagaje probatorio respectivo, la
casacion se convertiria en un recurso ordinario. Tampoco basta que, a
través de la casacion excepcional, prevista en el articulo 392-A del CPC, la
Corte Suprema eventualmente pueda revalorar el asunto de fondo de
manera integral, cuando advierta de modo patente arbitrariedad e
inequidad, pues tal facultad solo podra y debera ejercerla esporadicamente,
en funcion de las particulares exigencias que el caso plantee. Pero esto no
es la pauta; es simplemente excepcion a la regla, a menos que se
materialice la mencionada ampliacion de las causales casatorias para

incluir la evaluacion del campo factico o probatorio como una de ellas.
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De todas maneras, saludamos esta mejora en el tratamiento y unificacion
de las causales de procedencia de la casacion que ha permitido, ademas
de dotarle agilidad al recurso, restarle importancia, en este primer
momento, a la distincién entre las infracciones normativas sustantivas y las
procesales, aunque la misma si sera determinante para los fines de los
efectos que adoptara la sentencia casatoria estimativa, como veremos

lineas mas abajo.

Por otro lado, la causal de apartamiento inmotivado del precedente judicial
alude a la vinculatoriedad de los plenos casatorios civiles emanados como
consecuencia de los alcances del articulo 400 del CPC. Hasta la fecha se
han convocado diez plenos y se han publicado ocho sentencias que tienen
la calidad de precedente judicial de acatamiento obligatorio. El dispositivo
bajo comentario exige que la inaplicacion del precedente no esté motivada
para que proceda la casacidon; contrario sensu, si el juez inferior
fundamenta adecuadamente su decision discordante, tal causal no podra
ser activada.

2.4.5. REQUISITOS DEL RECURSO DE CASACION

Nuestro CPC prevé tanto requisitos de admisibilidad o de forma como

requisitos de procedibilidad o de fondo.

A. REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD
Estan regulados en el articulo 387° del CPC y son los siguientes:

a) El recurso de casacion se interpone contra las sentencias y autos
expedidos por las Salas Superiores que, como Organos de segundo

grado, ponen fin al proceso.

Cabe sefialar que no es posible formular recurso de casacion contra las
sentencias y autos finales expedidos en revision por los juzgados

especializados o mixtos, por no permitirlo la norma.

b) EIl recurso de casacion se presenta ante el drgano que emitio la
resolucién impugnada o directamente ante la Corte Suprema. Si el recurso
se formula ante la Sala Superior, ésta debera remitir el proceso sin mas

trdmite dentro del plazo de tres dias; y si se lo formula ante la Corte
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Suprema, ésta debe solicitar el proceso de la Corte Superior respectiva

dentro del plazo de cinco dias de su presentacion.

c) El recurso de casacion se interpone dentro del plazo de diez dias
hébiles contado desde el dia siguiente de la notificacion de la resolucion

gue se cuestiona.

d) El recurso de casacion exige como anexo la tasa judicial

correspondiente.

B. REQUISITOS DE PROCEDENCIA

Estos requisitos estan estipulados en el articulo 388 del CPC y son los

siguientes:

a) Que el recurrente no hubiere consentido previamente la resolucion
adversa de primera instancia, cuando ésta fuere confirmada por la

resolucion objeto de recurso.

b) Que se describa con claridad y precision la infraccidbn normativa o el

apartamiento del precedente judicial.

¢) Que se demuestre la incidencia directa de la infraccién normativa sobre

la decisién impugnada.

d) Que se indique si el pedido casatorio es anulatorio o revocatorio. Si es
anulatorio, se precisara si es total o parcial, y si es este Uultimo, se indicara
hasta donde debe llegar la nulidad. Asimismo, si fuera revocatorio, se
precisara en qué debe consistir la actuacion de la Sala. Finalmente, si el
recurso contuviera ambos pedidos, debera entenderse el anulatorio como

principal y el revocatorio como subordinado.

2.4.6. TRAMITE DEL RECURSO DE CASACION
Sobre el tramite del recurso, el articulo 391 del CPC prevé lo siguiente:

“Recibido el recurso, la Corte Suprema procederd a examinar el
cumplimiento de los requisitos previstos en los articulos 387 y 388 vy
resolvera declarando inadmisible, procedente o improcedente el recurso,
segun sea el caso.

Declarado procedente el recurso, la Sala Suprema actuara de la siguiente
manera:
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1. En caso de que el recurso haya sido interpuesto ante la Sala Superior,
fijara fecha para la vista de la causa.

2. En caso de que el recurso haya sido interpuesto ante la Sala Suprema,
oficiara a la Sala Superior ordenandole que remita el expediente en el
plazo de tres dias. La Sala Superior pondra en conocimiento de las partes
su oficio de remision, a fin de que se apersonen y fijen domicilio procesal
en la sede de la Corte Suprema. Recibido el expediente, la Sala Suprema
fijar4 fecha para la vista de la causa.

Las partes podran solicitar informe oral dentro de los tres dias siguientes
de la notificacion de la resolucion que fija fecha para vista de la causa".

En lo que concierne a los requisitos de admisibilidad y procedencia y al
tramite del recurso de casacion, la novedad mas visible que trajo la Ley N°
29364 es la supresion de la participacion de las Salas Superiores en la
calificaciéon de los requisitos de admisibilidad. Hasta antes de dicha
modificatoria, las Salas Superiores examinaban el cumplimiento de los
requisitos de forma y podian declarar inadmisible el recurso sin posibilidad
de subsanacion si, por ejemplo, el recurrente lo habia interpuesto vencido
el plazo legal de diez dias; o, en todo caso, otorgaban un plazo perentorio
para levantar las observaciones detectadas, si éstas se referian a la
omisién en el pago de la tasa judicial respectiva o su abono diminuto, o si

el recurso carecia la firma del abogado patrocinante.

Desde el 2009 la Sala Suprema Civil es la Unica legitimada para calificar
tales requisitos de admisibilidad. Asi lo sanciona el precitado articulo 387

del CPC, cuando en sus ultimos parrafos dispone:

“Si no se cumple con los requisitos previstos en los numerales 1 y 3, la
Corte rechazara de plano el recurso e impondré al recurrente una multa
no menor de diez ni mayor de cincuenta Unidades de Referencia Procesal
en caso de que considere que su interposicién tuvo como causa una
conducta maliciosa o temeraria del impugnante.

Si el recurso no cumple con los requisitos previstos en los numerales 2 y
4, la Corte concederd al impugnante un plazo de tres dias para
subsanarlo, sin perjuicio de sancionarlo con una multa no menor de diez
ni mayor de veinte Unidades de Referencia Procesal si su interposicion
tuvo como causa una conducta maliciosa o temeraria. Vencido el plazo
sin que se produzca la subsanacion, se rechazara el recurso."

La declaracién de inadmisibilidad liminar, sin posibilidad de corregir las
omisiones, ocurrira siempre que el recurso se haya interpuesto contra una
resolucién que no sea una sentencia o auto final expedido por una Sala

Superior que, como 6érgano de segundo grado, haya puesto fin al proceso;
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y en los supuestos en que el recurso se haya presentado después de

vencido el plazo de diez dias acotado en la norma.

Los otros supuestos podran ser subsanados por el impugnante en el plazo
de tres dias, bajo apercibimiento de rechazo del recurso.

Pero también ha acaecido otra modificacion que beneficia al litigante.
Anteriormente, el recurso solo podia interponerse ante la Sala Superior que
emitié la resolucion objetada, pues ya vimos que era quien calificaba su
admisibilidad; y solo si este primer filtro se superaba, el proceso era remitido
a la Corte Suprema. Ahora la parte agraviada puede formular la casacion
ante la referida Sala Superior o ante la propia Sala Suprema Civil, a su libre
eleccion. Si acaece lo primero, aquella eleva el proceso a esta Ultima, sin
trdmite alguno, fungiendo practicamente como una mesa de partes. Si
sucede lo segundo, se solicita de inmediato el proceso para su evaluacién

y trdmite correspondientes.

En cuanto a la calificacién de los requisitos de procedibilidad o de fondo,
no ha habido ningin cambio, pues la Corte de Casacion mantiene su
exclusiva competencia al respecto. Se entiende que este segundo filtro solo
habr4 de transitarse si el primero es superado. Si ello acontece, tal
calificacién se expresara en un auto. El articulo 392 del CPC estipula que
el incumplimiento de cualquiera de los requisitos previstos en el articulo 388
dalugar a la improcedencia del recurso. No hay posibilidad de subsanacion,

menos hoy que la rigurosidad de los mismos se ha morigerado.

Por el contrario, si el auto supremo declara procedente el recurso, se sefiala
dia y hora para la audiencia de vista de la causa, en la que los abogados
de las partes pueden informar oralmente, sin perjuicio de los informes
escritos que presenten. Dentro de los cincuenta dias siguientes, debe
proferirse la resolucion casatoria definitiva, la que podra declarar fundado
(fundado en parte también) o infundado el recurso. El problema de este
plazo y en realidad de los demas con que cuenta la Corte Suprema para
calificar previamente el recurso, es que ni remotamente se cumplen. La
desbordante carga procesal probablemente origina que estos plazos se
dilaten hasta el paroxismo y se multipliquen por cinco, seis, siete 0 mas

veces hasta el alumbramiento de la resoluciéon tan esperada.
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Para finalizar este tema, mencionaremos que, conforme al articulo 393 del
CPC, la interposicion del recurso de casacion suspende los efectos de la

resolucién impugnada.

2.4.7. CONCESION EXCEPCIONAL DEL RECURSO DE CASACION:
ALCANCES DEL ARTICULO 392-A

El articulo 392-A del CPC dice:

“Aun si la resolucion impugnada no cumpliera con algin requisito previsto
en el articulo 388, la Corte puede concederlo excepcionalmente si
considera que al resolverlo cumplira con alguno de los fines previstos en
el articulo 384°.

Atendiendo al caracter extraordinario del recurso, la Corte motivara las
razones de su procedencia”.

Innovadoramente dicho texto ha incorporado un supuesto adicional, al
estipular que aun cuando el recurso de casacion no cumpliera con algun
requisito de procedencia previsto en el articulo 388, la Corte Suprema
puede conceder excepcionalmente el recurso si considera que al resolverlo
cumplird con alguno de los fines previstos en el articulo 384 del CPC que
son: la adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso concreto y la

unificacion de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia.

Sin embargo, Ariano (2015) comenta sobre el particular lo siguiente: “Lo
curioso es que el art. 388 CPC no establece ningun requisito de ‘la
resolucién’, sino los ‘requisitos’ (de fondo) del recurso. Ergo, de dos una: o
se equivocaron en la remision del articulo (el 388 por el inc. 1° del art. 387)
o donde dice ‘resolucion impugnada’ hay que entender ‘recurso’. Si es esto
ultimo, lo unico que se puede pensar es la que la ‘infraccion normativa’
denunciada no tenga incidencia directa sobre la decisién impugnada (...)"
(p. 281).

Convenimos, entonces, en primer lugar, que indudablemente la sintaxis de
dicho dispositivo legal no ha sido la adecuada, pues empieza vinculando a
la resolucion impugnada con algun requisito establecido en el articulo 388
del CPC, cuando éste regula los requisitos que debe contener el recurso
de casacion y no la resolucién cuestionada. Por ello, en consideracion a

gue en la siguiente porcion del dispositivo se permite a la Corte Suprema
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su concesion excepcional, podemos inferir que la frase ‘resolucion
impugnada’ se refiere en realidad al recurso de casacion.
Consecuentemente, se aprecia un craso defecto o error en la técnica

legislativa empleada.

En segundo lugar, este dispositivo sin duda es novedoso y entrafia una
evolucion en el ambito de extension del recurso de casacién, pues por
primera vez se autoriza a la Corte Suprema a conocer y resolver un recurso
de esta naturaleza, a pesar de no reunir los requisitos minimos exigidos por

la ley procesal.

Una lectura somera podria llevarnos a creer que el legislador nacional ha
introducido la figura del certiorari anglosajon, mas propiamente el
norteamericano moderno, a través de la cual la Corte Suprema de Estados
Unidos tiene amplia discrecion para escoger, entre las numerosas
peticiones que recibe, solo los casos que estima lo suficientemente
trascedentes para merecer su conocimiento y pronunciamiento. En rigor,
en este sistema el certiorari no es un recurso propiamente dicho sino una
peticion o solicitud que en la gran mayoria de los casos es denegada (sin
motivacion alguna). En efecto, de alrededor de 8,000 peticiones anuales,

en promedio solo unas 100 o 150 son admitidas.

La Corte Suprema norteamericana no es una Corte de Casacion y en la
mayoria de los casos los litigantes no pueden impugnar directamente las
decisiones de las cortes federales ante aquella. De alli que el certiorari
seguramente pretende de alguna manera compensar esta situacion, al
permitir, con absoluta discrecionalidad, que la propia Corte determine, por
su trascendencia e importancia, qué casos puede conocer y resolver, en

definitiva.

En el caso peruano, la norma bajo comentario no regula propiamente un
certiorari, al menos en el sentido del derecho norteamericano o anglosajon,
porque nuestra Corte Suprema, en principio, si es una Corte de Casacion;
en segundo término, porque las partes procesales no pueden dirigirse a ella
mediante peticiones o0 solicitudes sino Unicamente mediante el
planteamiento de un recurso de casacion. En tercer término, la facultad

discrecional otorgada por el legislador es limitada y no absoluta, tanto en
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cuanto obliga a la Corte a motivar o fundamentar las razones por las que
admite de modo extraordinario el recurso casatorio, como porque restringe
su concesion al logro de sus propios fines: la adecuada aplicacion del

derecho objetivo y la uniformizacién de la jurisprudencia.

Estas diferencias son elocuentes, por lo que la deduccion parece
irrefutable: la figura regulada por el comentado articulo 392-A no es un
certiorari, pero si constituye una clara extension de la facultad suprema
para conocer de manera extraordinaria recursos de casacion trascedentes
por la materia de fondo y que, de otro modo, se declararian improcedentes,

por no cumplir con las exigencias minimas legales.

Ahora bien, otra mirada inquisitiva al texto legal en ciernes podria llevarnos
a creer que el legislador ha pretendido ampliar los alcances de la finalidad
dikeldgica. Tal apreciacion se sostendria en que la Corte Suprema, al hacer
uso de esta potestad discrecional, en el fondo tendria que motivarla
medularmente en razones de justicia. En efecto, si la Corte constata que el
recurso carece de los requisitos de procedibilidad correspondientes, la
consecuencia legal normal es su rechazo, sin posibilidad de abordar el
fondo del asunto en una audiencia de vista de la causa. Entonces, para
invocar el uso de esta facultad discrecional pero motivada es preciso
argumentar razones de peso que en ultima instancia podrian conducir,
aungue no necesariamente, a la imperiosidad de hacer justicia en el caso
concreto. Desde luego que puede haber otras razones, como la
mediaticidad del caso, la magnitud de los derechos subjetivos en juego, la
necesidad de tomar una postura definitiva frente a un caso que la propia

Corte ha resuelto de modo distinto, entre otras.

Esta postura nos parece valida en la medida que el propio enunciado legal
dispone que este conocimiento extraordinario del recurso de casacién solo
es factible si se consigue alcanzar uno de los fines que la ley ha previsto
para esta clase de recurso: la adecuada aplicacion del derecho obijetivo al
caso concreto y la unificacion de la jurisprudencia, dentro de los cuales, ya

hemos analizado, se encuentra el fin dikeldgico.

En efecto, advertimos que en este texto normativo si subyace la idea de

una busqueda de justicia, pues se le permite a la Corte Suprema conocer
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el fondo de un recurso de casacion que debio ser declarado improcedente,
cuando ello ayuda al cumplimiento de los fines que dicho recurso persigue.
Entonces, si la funcién dikelogica de la casacion ha sido recogida por
nuestro sistema procesal civil, no encontramos impedimento legal alguno
para que la Corte de Casacion, en ejercicio de la amplia discrecionalidad
gue se le ha otorgado, pueda resolver el fondo de un caso, a pesar de las
deficiencias en la formulacion del recurso, revalorando excepcionalmente
inclusive aspectos facticos, ademés obviamente de los juridicos si los
hubiere, cuando, por ejemplo, atisbe arbitrariedad manifiesta en el

razonamiento de los 6rganos de instancia.

En cuanto a la dimensién de este texto legal con relacién a los requisitos
de procedencia incumplidos, la Divisién de Estudios Juridicos de Gaceta
Juridica (2014) estima que “la concesion excepcional del recurso de
casacion por la Corte Suprema sélo sera viable en lo que tenga que ver con
una fundamentacion insuficiente o defectuosa de la causal casatoria que
se invoque o con errores u omisiones referidos al caracter anulatorio o
revocatorio del pedido casatorio y a lo que se exige legalmente en uno y
otro caso” (p. 320). Por tanto, en dicha opinién no es factible conceder el
recurso en los supuestos de los incisos 1) y 2) del articulo 388 del CPC, por
haber operado, en el primer caso, una convalidacién tacita o preclusion; vy,
en el segundo, porque la Corte no puede sustituirse a la voluntad de las

partes y afectar los principios de iniciativa de parte y congruencia procesal.
A su vez, Rioja (2011) estima que:

Podemos sefalar que (...) constituye otro de los yerros incurridos en
las modificaciones establecidas por el legislador (...) el haber
introducido la facultad de decretar la procedencia excepcional del
recurso de casacién contempladas en el articulo 392-A, norma que
permite que aun cuando se interponga recurso de casacion, la Corte
Suprema puede avocarse a esta si considera que al resolverla
cumpliria con aplicar el derecho objeto y uniformizar la jurisprudencia
nacional. Grave error en un sistema judicial tan precario como el
nuestro y que va a generar mayores injusticias y perjuicios y sobre todo
carga procesal (p. 906).

(...) Quiza la norma tenga por objetivo que a medida que se vaya
haciendo uso de esta facultad la propia Sala Suprema establezca
algunas condiciones y requisitos, asi como mecanismos propios para
poder admitir de manera excepcional un recurso de casacién que no
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cumpla con las formas preestablecidas, a ello se puede sumar el
llamado precedente judicial a través del cual nuestra Corte de
Casacion podra establecer las condiciones y presupuestos que se
deben presentar para hacer viable esta facultad, que en la practica
podria generar mas de un problema y por ende no ser la solucion que
se esperaba (p. 907).

Somos de la opinibn que estos autores tienen una postura bastante
legalista que no compagina con los postulados de un Estado Constitucional
de Derecho. Sabemos que en éste la ley ya no es més la fuente juridica
suprema sino la Constitucién, a la cual esta sujeta; consiguientemente, es
deber de los jueces respaldar sus decisiones, si las circunstancias lo
ameritan, en los principios y normas constitucionales cuando las reglas
legales son insuficientes o castradoras de la busqueda de justicia. Tanto la
tutela jurisdiccional efectiva como el debido proceso sustantivo exigen una
solucion definitiva, integral y razonada de la controversia, por lo que si la
Corte de Casacion, en el ejercicio de sus competencias, detecta una
situacién meridianamente arbitraria 0 absurda que demande un reexamen
del material factico, lo debe hacer sin vacilaciones en nombre de los valores

y principios superiores consagrados en nuestra Carta Magna.

Por ello, podemos concluir que este dispositivo es de suma trascendencia,
en tanto se ha habilitado a la Corte Suprema para conocer el fondo de un
recurso de casacién, aun cuando éste no cumpla con los requisitos de
procedencia correspondientes. En rigor, la norma bajo comentario no
establece restricciones ni sefiala la habilitacién a partir del incumplimiento
de tal o cual requisito, por lo que puede sostenerse que la Sala de Casacion
tiene vasta discrecion para conceder un recurso de casacion defectuoso,
siempre y cuando con ello cumpla los fines que la propia ley sefiala para su

conocimiento y resolucion.

No obstante, ello, para Hinostroza (2016) este conocimiento excepcional
del recurso solo seria factible frente a un caso de fundamentacion
insuficiente o defectuosa de la causal casatoria que se invoque 0 con
errores u omisiones referidos al caracter anulatorio o revocatorio del pedido
casatorio. Si bien no se comparte esta posicion, pero cabe indicar que dicho
autor estima que, en lo que atafie al incumplimiento del requisito de

procedencia establecido en el inciso 1) del articulo 388 del CPC, no podria
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concederse el recurso por haber operado una convalidacion tacita o haber
operado la preclusién. Con relacion al segundo requisito (describir con
claridad y precision la infraccion normativa o el apartamiento inmotivado del
precedente judicial), considera también que no es viable, dado que la Corte
Suprema no podria sustituir la voluntad de las partes y afectar con ello los
principios de iniciativa de parte y congruencia procesal, yendo mas alla de
la pretension impugnatoria e incluso fundando su decision en situaciones
distintas a las alegadas; escenario que graficaria una vulneracién de la
imparcialidad con la que deben proceder todo juez, con la subsecuente

afectacién del principio de igualdad de las partes en el proceso.

Solo debemos afiadir que estas disquisiciones pueden ser vélidas en
situaciones normales, pero en la eventualidad de que la trascendencia del
caso o la injusticia con que haya sido resuelto sean de tal magnitud que
reclamen un pronunciamiento de fondo del mas alto tribunal jurisdiccional,
éste tendria que hacerlo, aun cuando el reto rebase el andlisis de lo
estrictamente juridico. Recuérdese una vez mas que la ley ya no es mas
nuestro parametro supremo; existen principios, normas y valores de
superior rango que obligan a los jueces a dirimir el conflicto de intereses
con razonabilidad. Este es el sentido de vivir en una sociedad donde rige el
Estado Constitucional de Derecho.

Como nota complementaria e ilustrativa adelantaremos que en la muestra
casatoria estudiada del quinquenio 2013-2017 (116 casaciones, entre
fundadas, infundadas e improcedentes), solo en una (apenas el 0.86%, es
decir, menos del 1% del total), la Casacion N° 2701-2011-La Libertad
(materia: rectificacion de areay linderos), la Corte Suprema, a traves de la
Sala Civil Permanente, ha utilizado esta figura de la casacion excepcional.
La sentencia de vista habia revocado la apelada que declar6 infundada la
demanda y, reformandola, la declaro fundada. Dicha sentencia revisora fue
casada y se ordeno a la Sala Superior emita nueva decision (casacion con
reenvio), por vulneracién del principio de la debida motivacion, al

demostrarse afectacién al derecho de propiedad de terceros.

Saludamos esta iniciativa suprema, pero, en primer lugar, disentimos del

fallo meramente anulatorio (casacion con reenvio), por cuanto estamos
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convencidos de que la Sala perfectamente pudo proferir pronunciamiento
de meérito definitivo, al haber comprobado una situacidon concerniente al
fondo de la controversia: afectacion al derecho dominial de terceros, que le
exigia actuar en sede de instancia y, por ende, luego de casar la
impugnada, cupia confirmar el fallo desestimatorio de primer grado. No
tiene sentido la remision del proceso para que el inferior expida otra
sentencia y tal vez se interponga contra ella también un recurso de

casacion que alargue el proceso unos dos o tres afios adicionales.

En segundo lugar, esta sentencia con reenvio parece revelar que la Corte
Suprema teme evaluar el fondo factico del asunto; lo que vislumbraria quiza
una falta de asimilacion de que la funcion dikelégica ya forma parte de la
normatividad casatoria; o probablemente la explicacion radique en que no

se ha previsto ninguna causal expresa sobre el tema.

En tercer lugar, la muestra casatoria examinada revela que la
discrecionalidad otorgada a la Corte Suprema para que de manera
excepcional admita algunos recursos de casacién que formalmente no eran
procedentes, practicamente no ha sido ejercida, al menos durante el lapso
del 2013-2017. Esto despeja cualquier inquietud y recelo de algunos
autores sobre el abuso o uso indiscriminado que podia hacerse de la
casacion excepcional. Por el contrario, a juzgar por la pasividad detectada,
creemos, antes bien, que la Corte Suprema debe tener un rol un tanto mas
activo y dindmico (con el limite de la razonabilidad) en la invocacion de esta
facultad residual, lo que seguramente no ha ocurrido por la elevada carga

procesal que desde antafio soporta, conforme mas adelante se demostrara.

2.4.8. RESOLUCION DEL RECURSO DE CASACION Y SUS EFECTOS

La Sala Suprema, luego de efectuada la audiencia de vista de la causa,
tiene el plazo de cincuenta dias habiles para expedir sentencia.
Evidentemente existen solo dos posibilidades sobre el sentido del fallo
casatorio: la fundabilidad (que puede ser total o parcial) o la infundabilidad
del recurso. En este ultimo supuesto, el recurso es rechazado y no se casa

la sentencia de vista, por lo que ésta adquiere la calidad de cosa juzgada.
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La cuestion que se quiere dilucidar atafie al primer supuesto: cuando la
sentencia suprema declara fundado el recurso de casacion, ya sea total o
parcialmente. Lo que se pretende averiguar es cuales son los efectos y el
sentido especifico del fallo. Naturalmente ello dependera del tipo de errores
denunciados y amparados: errores o vicios in procedendo y errores 0 Vvicios
in iudicando, los que desencadenaran, por lo general, en lo que se conoce

como casacion con reenvio y casacion sin reenvio, respectivamente.

Pero, antes de ello, cabe destacar que en no pocas ocasiones la Corte de
Casacion constata que el fallo de la sentencia de vista esta arreglado a
Derecho, mas su fundamentacion o motivacion medular no es la idonea.
Ante esta contingencia, el segundo parrafo del articulo 497 del CPC
establece que la Corte solo debe rectificar la argumentacion errada por la
gue se estima apropiada, pero sin casar la sentencia impugnada. Esto
quiere decir que el recurso de casacion se declara infundado, con la
consiguiente adquisicion de firmeza de la resolucion de vista, solo que la
fundamentacién invalidada de ésta, no tendra ninguna eficacia juridica,
pues ha sido reemplazada por la parte pertinente de la sentencia casatoria

en mencion, la cual en rigor pasa a formar parte de la primera.

En concreto, los dos primeros parrafos del articulo 396 del CPC estipulan

lo siguiente:

“Si la Sala Suprema declara fundado el recurso por infraccion de una norma
de derecho material, la resolucion impugnada debera revocarse, integra o
parcialmente, segun corresponda. También se revocara la decision si la
infraccion es de una norma procesal que, a su vez, es objeto de la decisién
impugnada.

Si se declara fundado el recurso por apartamiento inmotivado del precedente

judicial, la Corte procedera conforme a lo indicado en el parrafo anterior,

segun corresponda a la naturaleza material o procesal de este”.
Estos textos sin duda prevén la fundabilidad del recurso de casacion
sustentada en alguna causal in iudicando, especificamente cuando se
constata la infraccién de una norma de derecho material o el apartamiento
inmotivado de un precedente judicial. La consecuencia de esta fundabilidad
es la revocacion, total o parcial, de la sentencia de vista, pues la sentencia
casatoria la sustituira en los términos que disponga. La Corte Suprema
actuard en estos casos como corte de instancia, pues dirimira la
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controversia segun los términos de la causal alegada y amparada. Esto es
lo que hemos estudiado como casacion sin reenvio.

Empero, la parte final del primer parrafo establece que “también se
revocara la decision si la infraccion es de una norma procesal que, a su
vez, es objeto de la decisién impugnada”. Este precepto denota que el
legislador es consciente de que no toda vulneracién de una norma procesal
conlleva la declaracion de nulidad de la sentencia casada. El limite,
mediante interpretacion sistematica con el siguiente parrafo del mismo
articulo, es que no se haya afectado el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva o el derecho al debido proceso del recurrente. En tales casos la
casacion sera también sin reenvio, a pesar de que la infraccion normativa
no es de caracter material sino procesal (lo mismo sucedera si se trata del
apartamiento inmotivado de un precedente judicial de indole procesal).

Por su parte, la siguiente parte del comentado articulo 396 dispone lo
siguiente:
“Si la infraccion de la norma procesal produjo la afectacion del derecho a la

tutela jurisdiccional efectiva o del debido proceso del impugnante, la Corte
casa la resolucién impugnada y, ademas, segun corresponda:

1.- Ordena a la Sala Superior que expida una nueva resolucion; o

2.- anula lo actuado hasta la foja que contiene la infraccién inclusive o hasta
donde alcancen los efectos de la nulidad declarada, y ordena que se reinicie
el proceso; o

3.- anula la resolucion apelada y ordena al juez de primer grado que expida
otra; o

4.- anula la resolucién apelada y declara nulo lo actuado e improcedente la
demanda.

En cualquiera de estos casos, la sentencia casatoria tiene fuerza vinculante
para el érgano jurisdiccional respectivo”.

Esta regulacién corresponde a la casacion con reenvio. En realidad, solo
los tres primeros supuestos. En efecto, en el primer caso sera la Sala
Superior la que subsane el vicio detectado profiriendo nueva resolucion. En
el segundo, la infraccion de la norma de procedimiento rebasa a la
sentencia casada, pudiendo incluso llegar hasta una actuacién llevada a
cabo en primera instancia, pero en otros casos el vicio cometido solo podria
haberse incurrido en el tramite de segunda instancia, por ejemplo, con la
notificacion para la audiencia de vista de la causa, en cuyo supuesto la

nulidad Gnicamente alli surtird efectos. Es decir, en esta segunda hipotesis
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el proceso puede retrotraerse bien hasta primera instancia o solo hasta la
segunda, pero siempre abarcara algun acto procesal anterior a la sentencia
casada. Y en el tercer supuesto la nulidad incluye la sentencia de primer
grado, por lo que es el juzgado de dicho nivel quien debe subsanar el vicio

o error procesal cometido expidiendo nueva sentencia.

Pero el cuarto supuesto, en mi opinidn, constituye una casacion sin reenvio,
a pesar de gue la infraccion normativa es de naturaleza procesal. Como se
analiz6 en el acapite anterior, si la Sala Suprema constata que se ha
conculcado palmariamente el articulo 427 del CPC, por haberse admitido y
tramitado una demanda claramente improcedente, declarara la nulidad de
todo lo actuado por invalidez insubsanable de la relacion juridica procesal
e improcedente la demanda. Desde luego que en este caso no se habra
analizado el fondo del asunto, pero sera una casacion sin reenvio porque
los organos jurisdiccionales inferiores ya no podran emitir ninguna otra

decision: el proceso ha concluido y solo cabe ejecutar su archivamiento.

2.4.9. ¢HA FRACASADO NUESTRO MODELO CASATORIO POR HABER
INCORPORADO LA FUNCION DIKELOGICA?

Debemos aceptar que la comunidad juridica nacional practicamente de
manera unanime lamenta que el recurso de casacion, a pesar de su
trascendencia, no ha surtido en nuestro pais la utilidad y eficacia esperadas
desde que entro en vigor el Cadigo Procesal Civil de 1993. En parte, por la

consabida sobrecarga procesal que la Corte Suprema soporta dia tras dia.
En efecto, Zela (2010) sopesa que:

(...) una mal entendida busqueda de “justicia” en sede casatoria ha sido
una de las causas principales por las que la carga procesal no ha
podido ser controlada. En efecto, debe quedar claro que el llamado fin
diketdlogico (es decir, la verificacion de la “justicia’ en el caso concreto)
no es afin al recurso casatorio. De este modo, esta busqueda de lo
‘justo’ por medio de los recursos de casacidn no podria producirse con
exclusiones, es decir, para realmente concretar en hechos el valor que
se aspira actuar, seria indispensable que, tedricamente por lo menos,
todos los casos del sistema pudieran llegar a la Corte y, ademas, que
todos sean susceptibles de un ‘control de justicia’. Si se advierte con
atencion, tal empefio —originado en una apreciacion emocional del
valor justicia- determinaria la produccion de un aluvién apocaliptico de
expedientes sobre la Corte Suprema (...) Consideramos que este fin
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diketolégico es el causante directo de que las elevadas funciones
sociales y politicas de la Corte Suprema no se hayan cumplido (pp.
198-199).

En este sentido, para dicho autor la modificacion del articulo 384 del CPC
contiene una expresion mas enfatica y precisa sobre la finalidad
nomofilactica de la casacion y, en su opinién, ello busca “evitar una
interpretacion laxa y privilegiar la funcion social y politica de la casacion,
sobre el fin diketoldgico (que, como mencionamos, debe ser excluido de la
casacion)” (p. 199). Razonamiento que no compartimos, en razon de que,
como hemos visto anteriormente, el nuevo texto del acotado articulo tiende
a privilegiar, por su enfatica construccion gramatical y sintactica, la solucion
juridica apropiada al caso particular por encima de interpretaciones

abstractas de la ley.
Por su parte, Rioja (2011) tiene la siguiente opinioén:

Se conoce que mas del 90% de los recursos de casacion son
declarados improcedentes y que la Corte Suprema no llega a conocer
el tema de fondo de las resoluciones impugnadas. Pero los abogados
no plantean la casacion con la finalidad que establecia la norma
original, es decir la correcta aplicacion e interpretacion del derecho
objetivo y la unificaciéon de la jurisprudencia nacional, sino dilatar el
proceso consiguiendo entre un afio y medio como minimo para evitar
gue el expediente regrese al juzgado de origen y se proceda a la
ejecucion de la sentencia, en tal sentido mas que una garantia para el
justiciable constituye una forma legal de incumplimiento de las
resoluciones judiciales vulnerando la tutela jurisdiccional efectiva, al
dilatar las resultas del proceso (p.p. 852-853).

Esto significa que para este autor la razon primordial del fracaso de nuestro
sistema casatorio no es la busqueda de justicia por parte del litigante
perdedor sino su actitud objetivamente dilatoria.

De otro lado, el magistrado supremo Tavara (2009) aprecia lo siguiente:

El modelo de casaciéon que el Cadigo Procesal Civil trajo le otorga a la
Corte la labor de controlar el Derecho objetivo aplicado por los jueces
del pais, asi como buscar la uniformizacion de la jurisprudencia
nacional (...). A pesar de que la tendencia en nuestra Corte es también
dar justicia al caso concreto, lo cual equivale a instaurar un tercer fin
de la casacion (fin dikelogico), creemos que ello no es compatible con
la naturaleza de la Corte de Casacion. En efecto, para el
funcionamiento eficaz de la Corte es preciso, entre otras cosas, que
tenga que resolver pocos casos para ganar en calidad y convertirse en
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una verdadera guia para los jueces. Es asi que el fin dikelégico, o dar
justicia al caso concreto, hace que los recursos que la Suprema debe
atender crezcan exponencialmente (p. 57).

Esta tercera opinidn, entonces, aboga por la defenestracion de la funcion
dikelogica, al considerar que su regulacién es la principal causa del

incremento exponencial de la carga procesal suprema.

Para tener una perspectiva mas holistica sobre el tema, debemos recalcar
gue la casacion ha evolucionado en la mayoria de legislaciones desde su
concepcidn inicial puramente nomofilactica. Asi tenemos, como cuestiones
generales, en primer lugar, que paso6 de ser concebida como una accion o
pretension autbnoma a regularse como un recurso procesal mas, dentro del
mismo proceso, aun con caracteristicas especiales. En segundo lugar,
practicamente se ha dejado de lado la casacion en interés de la ley, a
instancia del Ministerio Publico (cuando no es parte) o de oficio; ahora se
requiere ineludiblemente la presentacion del recurso por la parte
perjudicada. En tercer lugar, el Tribunal de Casacion ya no es mas un
tribunal especial, distinto a la organizacion jerarquica del Poder Judicial,
sino es un organo jurisdiccional perteneciente a ésta, cuyo rango es el
supremo. En cuarto lugar, se ha aceptado el efecto suspensivo del recurso,
lo que impide el surgimiento de la cosa juzgada. Y, en quinto lugar, la Corte
de Casacion, en los vicios de fondo, actia como érgano de decision, por
cuanto si estima el recurso anula la sentencia impugnaday en su reemplazo

dicta una nueva, sin reenvio.

Precisamente, Guasp (citado por Quiroga y Sumaria, en el Codigo Procesal
Civil Comentado, Tomo II, 2010):

Sefala que los fines enunciados de indole politica (se refiere a los fines
clasicos: nomofilactico y unificador) no corresponden a un instituto
procesal. La idea de casacion como institucion defensiva de la ley o
uniformadora de su interpretacion, tiene su origen histérico bien
conocido, que demuestran precisamente la contingencia y relatividad
con que tiene que mirarse esta explicacion dominante. La defensa de
la ley y la uniformidad de su aplicacion no son en modo alguno tareas
procesales; si hace falta organismos especialmente dedicados a
concederlos, tendrian que crearse “ad hoc” y hacerlos encarnar en
instituciones distintas al proceso (p. 655).

114



Inclusive, los mismos comentaristas del Codigo Procesal Civil peruano
(2010) enfatizan, al destacar tal opinion, que existen otros elementos que
hacen evidente la evolucién del instituto casatorio, para cuyo efecto
mencionan al autor y juez argentino Hitters, quien subraya como funcién
dikelégica hacer justicia al caso concreto, pues la casacion se ha convertido
en un medio impugnatorio accionado por el particular que padece un
agravio de la sentencia, a tal punto que resefia tres aspectos de esta
evolucion: i) el desuso del recurso de casacion en interés de la ley; ii) la
legitimacion exclusiva del particular agraviado con la sentencia para
interponerlo; y iii) que los poderes del 6rgano de casacion estan restringidos

por las causales invocadas por el recurrente.

Ademés de la funcién dikelégica moderna que cumple el recurso de
casacion, tales comentaristas estiman que otros rasgos evolutivos son: i) la
supresion del reenvio, pues en cuestiones de fondo la Corte Suprema dicta
una nueva sentencia en sustitucion de la casada; el reenvio, por tanto, ha
guedado solo para aspectos de forma insubsanables; vy, ii) el ingreso
excepcional al campo de los hechos; lo que implica que el recurso de
casacion sea un medio de impugnacion comun u ordinario impulsado por el

interés de la parte perjudicada con la sentencia impugnada (p.p. 655-656).
Ariano (2003) comenta:

Hoy se comienza a admitir entre nosotros (algo tan obvio como) que la
casacion tendria también una funcion <dikeldgica>, cuando se le quiere
también abrir a la denuncia del error de hecho y a la violacion de
<reglas logicas esenciales del razonamiento, no se entiende ya qué
diferencia habria entre la publicistica casacion y un recurso (con el
nombre que fuera) que promoviera una tercera instancia ante la Corte
Suprema. Seria hora de reconocer que la tercera instancia (abierta a
todos) ante el érgano vértice de la organizacion judicial es lo que se
precisa en el Peru, pues con ella —y en definitiva y creo que de eso se
trata- podremos, sin se ponga en riesgo la nomofilaquia y la unificaciéon
de la jurisprudencia, obtener sentencias (en todo sentido) mas justas
(p. 256).

Cabe resaltar también la opinion del destacado profesor chileno Tavolari
(2013), al enjuiciar en un articulo la propuesta de eliminacién de la casacién
civil en Chile, en el que reitera su postura respecto al afianzamiento o

inclusion de la funcion dikelégica, al sostener lo siguiente:
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(...) me mostré partidario de eliminar la casacion en su modalidad
tradicional, tal afan no buscaba sino un propdsito enteramente contrario
al que se apunte con el actual recurso extraordinario, esto es, mi
intencion era flexibilizar la casacion para que la Corte Suprema al
resolverla, no quedara al margen de las cuestiones de Justicia
involucradas en las controversias sometidas a su decision. En los
hechos, mi propuesta buscaba entronizar la “casacion bastarda” para
asignarle finalidades dikeldgicas, como proponia Werner Goldschmidt,
esto es, permitir que, fallandolo, la Corte velara por la justicia de la
decision. Este criterio, vale bien recordarlo, es compartido por el
Tribunal Constitucional chileno, que ha resuelto que el objetivo de la
casacion es la afliccion de la ley en la solucion de los conflictos v,
residualmente, lograr una aplicacion e interpretacion uniforme del
derecho”.

Esto demuestra que no solo en nuestro pais existen variadas posturas
doctrinarias respecto de la necesidad de plasmar o no la funcién dikel6gica
en la legislacion procesal, mas lo rescatable es que para el autor enunciado,
aquella es cardinal y debiera ser incorporada en la reforma chilena en

camino, a tono con la jurisprudencia de su propio Tribunal Constitucional.

Como corolario preliminar de este punto, que serd profundizado en los
siguientes dos capitulos, luego del desarrollo exhaustivo de las Unidades
de Andlisis, podemos afirmar que el consenso doctrinario por ahora se
circunscribe a reconocer que la Corte de Casaciéon mantiene un inveterado
problema de sobrecarga procesal que nos lleva a pensar en que
efectivamente, desde este particular enfoque, el modelo casatorio nacional
ha fracasado; por lo que, consiguientemente, urge reformarlo en sustancia;
empero, lo que no existe es uniformidad en las razones causantes de tal
escenario -que para muchos son las comentadas en este acapite- y mucho
menos en que la panacea para este grave problema sea la eliminacion de
la finalidad dikelégica. Creemos, como mas adelante se sostendra, que la

solucion tiene otros matices y exige otro tipo de medidas.
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2.5. PROYECTOS DE LEY PARA REFORMAR LA CASACION
CIVIL

Después de la reforma casacional introducida por la Ley N° 29364, se han
presentado ante el Congreso de la Republica tres proyectos de ley para
reformar el instituto casatorio, el primero en 2012, a cargo de parlamentarios;
el segundo, en 2014, por parte del propio Poder Judicial; y el restante, en
2016, por iniciativa del Poder Ejecutivo.

Analicemos brevemente las proposiciones esenciales de estos proyectos,

con énfasis en las que tienen vinculacion con la presente investigacion.

2.5.1. PROYECTO DE LEY N° 1873/2012-CR

Este primer proyecto de ley lo presentd el entonces grupo parlamentario de
Pera Posible, a iniciativa del entonces congresista Mariano Portugal
Catacora, y pretende la modificacién de los articulos 384 al 400 del Codigo

Procesal Civil, que regulan el recurso de casacion.

A nuestro juicio, la innovacidon sugerida méas importante es el rol
preponderante asignado tanto a la funcion dikel6égica como a la unificadora
de criterios en la jurisprudencia, pues en el articulo 1° del texto del proyecto
se sefiala que la Corte Suprema tiene la obligacion de privilegiar la justicia,
preservando la coherencia, unidad y predictibilidad de los criterios de

decision de los distintos 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial.

De este modo, si bien en el siguiente articulo se menciona a la funcion
nomofilactica, pero se la hace supeditada a la funcion uniformadora, al
precisarse, como uno de los fines del recurso, la garantia de que el derecho
objetivo sea aplicado de manera uniforme y predictible, conforme a los
precedentes judiciales establecidos. Como un segundo fin se contempla
garantizar el derecho a un debido proceso en cada caso concreto; y, luego,
como un tercer fin, se reafirma garantizar que la justicia prime e impere

sobre el derecho con ocasion de una sentencia notoriamente injusta.
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Respecto de las causales de procedencia de la casacidn, entre otras, se
propone, en primer lugar, una casacion de oficio cuando la resolucién de
segunda instancia haya sido expedida en discordia. Esto supone que por lo
menos uno de los jueces revisores disiente de la decision de la mayoria. Un
segundo supuesto es por existir sentencia en un caso similar o parecido
sobre la misma materia y que otro 6rgano jurisdiccional de la misma
especialidad y jerarquia haya resuelto en un sentido opuesto. En tercer
lugar, se habilita la casacion cuando la sentencia contraria una ejecutoria

vinculante.

En el articulo 4 del proyecto se consagra la regla o principio del doble y
conforme, estableciendo que en ningun caso procede recurso de casacion
cuando un érgano jurisdiccional confirma integramente la sentencia del
magistrado de inferior jerarquia. Y en el articulo 8° se propone restaurar la
facultad de las Salas Superiores para que califiquen los requisitos de

admisibilidad del recurso.

2.5.2. PROYECTO DE LEY N° 3732-2014-PJ

Este proyecto de ley se elaboré y presentd por iniciativa del Poder Judicial
y también propone, entre otras, la modificacion del articulado de la casacion

civil e incluso de la casacion contencioso-administrativa.

Entre las propuestas mas interesantes podemos destacar, primero, que se
deja de usar la palabra “fines” y se reemplaza por “funciones”, conforme a
la precision que el jurista Monroy Galvez habia efectuado. Segundo, se
elimina la referencia “al caso concreto” que contiene el actual articulo 384
del Cadigo Procesal Civil cuando se refiere a la adecuada aplicacion del
derecho objetivo, de manera que el interés particular de las partes quedaria
claramente apartado de las funciones del recurso. Es decir, la funcién
dikelégica dejaria de ser tal en tanto lo que se pretende es el afianzamiento
de las funciones publicas del recurso: la nomofilaquia y la uniformizacion de
la jurisprudencia. Tercero, como otra novedad se incorpora otra funcion a
la casacion: garantizar la observancia de las normas que tutelan los

derechos fundamentales.
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En lo que atafie a las causales de procedencia del recurso de casacion
practicamente se mantienen las reguladas en el vigente articulo 386 del
CPC.

De manera coincidente con lo propuesto en el anterior proyecto de ley, se
busca restablecer la potestad de las Salas Superiores para que califiquen

los requisitos de admisibilidad del recurso.

En lo que concierne a las causales de procedencia, se incorpora también la
figura del doble y conforme, al estipularse que solo son recurribles las
sentencias y autos expedidos en segundo grado por las Salas Superiores
gue pongan fin al proceso y que hayan revocado total o parcialmente la de
primer grado. Asimismo, se prevé otra limitacion para la procedencia del
recurso: la cuantia de las pretensiones debe ser mayor a 150 unidades de

referencia procesal.

Otra novedad trascedente es la procedencia excepcional del recurso en
cuatro supuestos, entre los que destacan, si la decision recurrida se opone
a precedentes vinculantes o0 cuando resuelva materias con
pronunciamientos contradictorios de las Salas Superiores; y en caso no se
cumpla el criterio de la cuantia, si se considera que al resolverlo se cumplira

con alguna de las funciones del recurso.

También se pondera la introduccion de la figura denominada “casacién en
interés de la ley”, por medio de la cual se faculta a la Corte Suprema para
que dentro del plazo de un afio de concluido un proceso, si no hubo
pronunciamiento en casacion, de oficio pueda avocarse a su conocimiento
si estima que, al pronunciarse sobre la cuestion juridica resuelta, cumplira

alguna de las funciones de la casacion.

Igualmente se subraya la propuesta de que el recurso de casacién no tenga
efecto suspensivo cuando se trata de sentencias 0 autos de condena; vy,

finalmente, se pretende revivir la casacion por salto.

Debemos precisar que este proyecto de ley conjuntamente con el anterior
se analizé al unisono en el Congreso de la Republica del periodo 2011-
2016, mereciendo predictamen favorable de la Comision de Justicia, el que,

al final, ha sido archivado.
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De otro lado, cabe subrayar que el jurista nacional Monroy (2013),
precisamente en cuanto a la propuesta de que se deje de usar la palabra
“fines”, a fin de sustituirla por “funciones”, ensefia que esto se sustenta en
que la primera alude a la fijacion de una norma programéatica de futura
realizacion, cuando lo que se trata es de determinar el contenido preciso de
la actividad jurisdiccional casatoria. Nos parece acertada esta precision por

una cuestion elemental de semantica de los términos acotados.

Pero esto no es lo mas relevante, sino que en este texto se resumen
discusiones y propuestas impulsadas por la doctrina especializada y el
propio Poder Judicial para la reforma de la casacion por mas de una
década, las cuales prosiguen incluso luego de la dacion de la Ley N° 29364
como un signo claro de que ésta no satisfizo las expectativas puestas en

ella.

Por ello, nos permitimos sintetizar la propuesta trabajada por el Poder
Judicial con el concurso de la Comisién Consultiva de su Presidencia
creada en 2011, cuyo texto final tiene como fecha el 11 de junio de 2012
(Monroy, 2013), y en el que como funciones aparecen por primera vez las
gue al final constan en el proyecto de ley de 2014, con la supresion, como
se indico, de la funcién dikeldgica y la consagracion de la funcion de
garantizar la observancia de los derechos fundamentales en el proceso.
También se regula la figura del doble y conforme, la casacion excepcional,
la casacion en interés de la ley y la concesion del recurso sin efecto

suspensivo cuando se trata de sentencias de condena.

Por su parte, el propio estudio de Monroy (2013), con fecha 23 de agosto
de 2012, presento un anteproyecto de Ley General de Casacion, en el que
solo prevé las funciones publicas de la casacién: nomofilactica y
uniformadora y deja de lado no solo la funcién dikelégica sino también la de
garantia de los derechos fundamentales en el proceso. Las causales de
procedencia son similares a las actuales, salvo que el apartamiento del
precedente judicial es viable aun cuando exista el doble y conforme, cuya
regla es regulada como un supuesto de improcedencia del recurso. Sugiere
el restablecimiento de la facultad de calificacion de los requisitos de

admisibilidad por parte de las Salas Superiores, las que igualmente deben
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verificar que se haya recurrido contra una resolucién que satisfaga las
exigencias del doble y conforme. Del mismo modo prevé la casacion en
interés de la ley, la casacion por salto, la no suspensién de la ejecucién de
las sentencias de condena y la restriccion para la casacion con reenvio, la
gue debe circunscribirse Unicamente a los supuestos en que la infraccion

procesal solo pueda enmendarse a través del reenvio, entre otras.

2.5.3. PROYECTO DE LEY N° 1418/2016-CR

Este proyecto de ley en realidad contempla la reforma del Cédigo Procesal
Civil en general, el cual fue aprobado por Resolucion Ministerial N° 0070-
2018-JUS y contiene la propuesta del grupo de trabajo sobre el régimen de

casacion.

Entre las propuestas concretas tenemos que, con el fin de limitar la
competencia de la Corte Suprema, se plantea, por ejemplo, que si se trata
de autos recurridos, la casacion solo proceda de los que se pronuncian
sobre prescripcion y caducidad. Asimismo, la cuantia minima discutida
debe ser mayor a 150 unidades de referencia procesal. lgualmente se
propone que la casacion no proceda contra sentencias emitidas en
procesos sumarios y monitorios (proceso gue se crea), en procesos de

ejecucion, en los de familia (salvo divorcio) y en los no contenciosos.

Se propone que el recurso se interponga ante la Sala Superior, quien, antes
de elevarlo a la Corte Suprema, debe ponerlo en conocimiento de la

contraparte para que exprese lo que conviene a su derecho.

En lo que atafie a las causales de procedencia, se propone una causal
expresada de manera abierta para permitir que la propia Sala Suprema la
llene de contenido, evaluando si contiene una relevancia juridica
fundamental como primera hipoétesis, o0, si se aparta indebidamente de los

precedentes existentes en segundo lugar.

También destaca que la regla de que, si el recurso es declarado fundado y
se constate la existencia de un vicio, la propia Corte Suprema debe
subsanarlo, estandole prohibido emitir sentencia anulatoria, salvo si el vicio

ha generado una violacion grave de los derechos fundamentales de la parte
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afectada que la imposibilite de pronunciarse sobre el fondo. En este punto
se propone la reduccion de cuatro a tres votos conformes para que exista

resolucion.

CAPITULO TERCERO

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

3.1. PERTINENCIA Y UTILIDAD DE LAS UNIDADES DE ANALISIS

En forma previa al desarrollo de la Contrastacion de la Hipétesis propiamente
dicha, se ha creido por conveniente abordar en detalle y por separado las
dos Unidades de Andlisis proyectadas, primordialmente porque la
informacion obtenida de ellas, sobre todo de la primera, ha permitido
estructurar con mayor solidez los fundamentos juridicos-filoséficos
cardinales para preservar y fortalecer la finalidad dikelégica en la casacion
civil nacional (Contrastacion del Hipétesis), toda vez que ha sido necesario,
esencialmente, conocer si dicha finalidad estaba o no regulada en el articulo
384 del Cddigo Procesal Civil, en su versién originaria, asi como indagar si
su modificacién, a través de la Ley N° 29364, ha tenido incidencia en su

vigencia.

La pertinencia y trascendencia de la segunda Unidad de Analisis se
comprendera a partir de las dos vertientes que, a su vez, la conforman. Asi,
de un lado, se han recogido datos estadisticos respecto del nimero de
recursos de casacion declarados fundados, infundados e improcedentes y el
porcentaje de los recursos amparados que contienen decisiones de fondo,
en el periodo julio 2007 a diciembre 2017, correspondientes a las ejecutorias
publicadas en el diario oficial EI Peruano en dicho periodo; y, de otro lado,
se ha tomado un periodo mas reducido, afios 2013-2017, para evaluar, a
partir de una muestra de 116 casaciones: 33 fundadas, 33 infundadas y 50

improcedentes, en cuantos casos resueltos ha existido la regla de la doble
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conformidad, asi como saber las razones por las cuales la Corte Suprema

declara la improcedencia de muchos recursos de casacion.

Toda esta informacion se ha procesado e interpretado con ayuda de la
hermenéutica juridica, argumentacion juridica, el método empirico-funcional
y el analisis sintético, de tal manera que ha permitido describir, explicar,
analizar, discutir y validar la hipotesis de trabajo planteada, en la medida que
toda esta experiencia jurisprudencial del fendmeno casatorio ha brindado
indicadores concretos que han reforzado la propuesta de conservacion y
reforzamiento de la finalidad dikelégica, a partir del desarrollo de los
siguientes fundamentos juridico-filosoficos: el ius litigatoris como
presupuesto para el ejercicio de funciones jurisdiccionales de una Corte de
Casacion, la efectividad de la justicia como fin esencial del proceso civil, la
relevancia medular del debido proceso sustantivo en un Estado
Constitucional de Derecho y la proscripcion de la arbitrariedad en las

decisiones judiciales.

3.2. PRIMERA UNIDAD DE ANALISIS

3.2.1. TEXTO ORIGINARIO DEL ARTICULO 384 DEL CODIGO PROCESAL
CIVIL

Se ha considerado como la primera y mas importante unidad de analisis el
texto del articulo 384 del CPC, que regula los fines de la casacion civil, a
partir del cual conoceremos si la finalidad o funcion dikelogica ha sido

acogida o no en nuestro sistema procesal civil.

Para tal proposito, examinaremos primero la version auroral de dicho

dispositivo, antes de ser modificada por la Ley N° 29364:

“El recurso de casacion tiene por fines esenciales la correcta aplicacion e
interpretacion del derecho objetivo y la unificacion de la jurisprudencia
nacional por la Corte Suprema de Justicia”.

Claramente constatamos que la funcion dikelégica no fue regulada en este
texto legal. Solo la funcibn nomofilactica (correcta aplicacion e
interpretacion del derecho objetivo) y la funcidn o finalidad unificadora

estuvieron en los planes del legislador. El segundo punto a resaltar es su
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construccion netamente legalista y cognocitivista. En efecto, el empleo de
la frase “correcta aplicacion e interpretacion del derecho objetivo” solo
puede estar cimentada dentro de una concepcién positivista del Derecho
que en lineas generales rigié en nuestro pais y en gran parte del mundo
occidental desde el siglo XIX y hasta mediados del siglo XX. Esta vision
iusfilosofica fue heredera de la Revolucion Francesa y se plasmo en lo que
se conoce como Estado Legal de Derecho, por la supremacia de la ley en
el ordenamiento juridico, al ser considerada la maxima expresion de la
voluntad y soberania popular, canalizada a través del Poder Legislativo, el

cual se constituyé como el primer poder del Estado.

Bajo esta dptica, el Poder Judicial practicamente no podia interpretar la ley;
solo debia aplicarla previa indagacién de su exacto y Unico significado
plasmado en su propia construccion linguistica. Por ello, no se admitia
interpretaciones ni disquisiciones que pudieran pervertir el sentido dado por
el legislador y, desde luego, menos habia posibilidad de recurrir a otras

fuentes.

Esta postura legalista del Derecho, que para su época fue un avance
notable, pues se dejaba atras las arbitrariedades del Antiguo Régimen, tuvo
o tiene su correlato en el campo hermenéutico con la concepcion cognitiva
o descriptivista de la interpretaciéon, que postula que los textos juridicos
tienen un significado propio y objetivo que se debe averiguar. Es decir, para
esta concepcion los enunciados materia de interpretacion pertenecen al
discurso descriptivo y, por tanto, es plausible comprobar su veracidad o
falsedad. De alli que postula que las normas legales tienen un correcto o

anico significado.

Sin duda llama la atencién que el texto normativo bajo estudio, que forma
parte de un Codigo Procesal Civil moderno, en vigor desde el 28 de julio de
1993 (a finales del siglo XX), aun haya estado adscrito de lleno bajo los
pergaminos del Estado Legal de Derecho que en teoria nuestro pais
empezo a dejar a partir de la segunda mitad del siglo XX, con la secuencial
adhesiéon a diversos instrumentos internacionales sobre derechos

humanos.
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Asimismo, debemos adicionar que, acorde con estos fines, se estipularon
causales taxativas y rigurosas de estricto cumplimiento; lo que tenia
sentido, por cuanto la Corte Suprema habia dejado de ser érgano de
instancia y solo se limitaria a revisar la aplicaciébn e interpretacion

“correctas” de la ley.

No obstante, ello, el texto bajo analisis utiliza el adjetivo “esenciales” para
referirse a los fines publicos que consagra de manera expresa (el ius
constitutionis); lo que permite inferir que tales fines no son los Unicos que
la casacion persigue y que, por tanto, pueden existir otros, aunque, claro

esta, de caracter secundario o subordinado.

Precisamente, el inciso 1) del articulo 396 del CPC, antes de ser
modificado, reguld la casacion bastarda o sin reenvio ante infracciones
legales de caracter material®, con lo cual podemos sostener que
implicitamente cobijé en parte la finalidad dikel6gica de la casacion, en
tanto se obligd a la Sala Suprema a resolver el fondo del asunto de manera
definitiva si casaba la resolucion impugnada. Sin embargo, valiéndonos de
una interpretacidon  sisteméatica, reiteramos que esta funcidn
legislativamente no se considerd esencial (adjetivo que el texto del articulo
384 reservd solo para las otras funciones clasicas de la casacion) sino
secundaria y complementaria, aunque en la practica procesal pareceria que
termind siendo la mas relevante o, por lo menos, la mas invocada por parte

de los litigantes.

Rememoramos que la formula plasmada en la Ley de Enjuiciamiento Civil
espafola de 1855 no fue reproducida en su integridad. En efecto, sabemos
que dicha normatividad procesal fue la primera en regular la casacion
bastarda y, por ende, consagrar un nuevo fin del recurso casatorio: el
dikeldgico o hacer justicia al caso concreto. Pero esta innovadora finalidad

en dicha legislacion tuvo mayores alcances, puesto que la Corte de

5 ARTICULO 396° CPC: “Si la sentencia declara fundado el recurso, ademas de declararse la

nulidad de la sentencia impugnada, la Sala debe completar la decision de la siguiente

maneral. Si se trata de las causales precisadas en los puntos 1. y 2. del Articulo 386, resuelve

ademas segun corresponda a la naturaleza del conflicto de intereses, sin devolver el proceso a

la instancia inferior.
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Casaciobn de Espafia tenia amplias facultades para expedir
pronunciamiento de fondo no solo ante infracciones normativas de caracter
material sino también por infracciones relacionadas con la valoracion de la
prueba (aspecto factico). De este modo, la funcién dikelogica estaba

desarrollada en toda su plenitud.

Como ya hemos resaltado, nuestro Cédigo Procesal Civil de 1993 no siguio
al detalle esta normatividad, sino que la recogido de manera parcial: el
pronunciamiento de mérito se reservd Unicamente para las infracciones
juridicas de derecho sustancial, mientras que no se previé ninguna causal
para el reexamen del material factico o probatorio. En consecuencia, la
Corte Suprema nacional estaba vedada del andlisis de este segmento
importante del proceso.

3.2.2. TEXTO DEL ARTICULO 384 DEL COGICO PROCESAL CIVIL SEGUN
LA LEY N° 29364
Conforme al articulo 384 del CPC, modificado por la Ley N° 29364

“El recurso de casacion tiene por fines la adecuada aplicacion del derecho
objetivo al caso concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional
por la Corte Suprema de Justicia”.

Indudablemente se aprecian dos cambios trascedentes en la redaccion de
dicho enunciado legal con relacibn a la version inicial. ElI primero
directamente se vincula con la supresion del vocablo “esenciales”.
Efectivamente, el texto primigenio decia que el recurso de casacion tenia
por fines esenciales la correcta aplicacion e interpretacion del derecho
objetivo y la unificacion de la jurisprudencia nacional, por lo que la funcién
dikeldgica, tacitamente estipulada en el inciso 1) del articulo 396 del CPC,
para el legislador solo rezumaba una limitada importancia; situacion que
con la modificatoria de 2009 ha mutado, puesto que desde entonces todos
los (tres) fines de la casacion tienen, cuando menos en teoria, la misma

relevancia.

La segunda innovacion esta estrechamente ligada a la anterior, por cuanto
la funcion dikelogica, relegada a segundo plano en la regulacién originaria,
ahora exhibe la misma trascendencia legislativa que las demas. Asi,
estimamos que la expresién “adecuada aplicacién del derecho objetivo al
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caso concreto” del actual articulo 384 contiene indisolublemente unidas a
las funciones nomofilactica y dikeldgica, en la medida que la nomofilaquia
en teoria (de manera pura) solo persigue conocer el sentido correcto de
una norma juridica, desde una perspectiva abstracta y genérica. De alli que
en un inicio, en Francia, se cre6 un Tribunal de Casacion, ajeno al Poder
Judicial, el que unicamente buscaba explicar el significado univoco de una
ley, conforme a su texto y a la voluntad del legislador; funcion que
obviamente no exigia la convocatoria de un érgano jurisdiccional, pues en

rigor tal propdsito era una disfrazada “interpretacion auténtica”.

Justamente la sustitucidén de la frase “correcta aplicacion e interpretacion
del derecho objetivo” por “adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso
concreto”, denota meridianamente la preponderancia que se le ha dado a
la solucién particular de la controversia juridica. Es decir, ya no basta que
la Corte de Casacién determine el significado abstracto de un enunciado
juridico, también es imprescindible interpretar y aplicar la ley sopesando las
circunstancias y consideraciones especiales del caso. Ya no se busca
definir los alcances de la norma desde una mirada genérica e impersonal;
la intencion ahora es aterrizar en la realidad del conflicto para buscar la

mejor solucion que el derecho pueda brindar.

Esto enmarca, en primer lugar, la evolucién experimentada por la funcion
nomofilactica desde la perspectiva primordial del Estado Legal de Derecho
-que buscaba la interpretacién y aplicacion correcta y univoca de la ley
como norma suprema, segun el texto primigenio del articulo 384 del CPC-
hacia una realidad juridica mas acorde con un Estado Constitucional de
Derecho, donde la ley ya no es mas la cuspide del sistema y cuyo sentido
o significado no siempre es Unico, pues depende de muchos factores que
posibilitan que haya muchas veces varias respuestas interpretativas validas
y razonables conforme a las exigencias de la situacion particular. De alli
gue el nuevo texto estipule ya no la interpretacion y aplicacion correcta de
la ley sino la aplicacién adecuada de la misma, se entiende con énfasis en

el contexto factico y valorativo del caso concreto.

En segundo lugar, esta mutacion legislativa va mucho mas alla de las

cuestiones gramaticales involucradas: hay un cambio de paradigma juridico
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medular, en tanto la admision implicita de una pluralidad de significados de
un mismo precepto que sugiere la expresion: “adecuada aplicacion del
derecho objetivo al caso concreto”, no solo representa la entrada de lleno
al moderno Estado Constitucional de Derecho, con el consiguiente adios al
Estado Legal de Derecho (al menos en este ambito), sino también la
asuncion de las teorias constructivistas 0 prescriptivistas de la
interpretacion que postulan a ésta como una actividad esencialmente
argumentativa y valorativa, que pretende reconstruir del modo méas 6ptimo
posible el significado a atribuir al derecho en funcién del caso particular en
cuestidn. Es decir, esto supone el abandono de las teorias descriptivistas o
cognoscitivistas que tienden a buscar un significado preconstituido de la

normay, por ende, Unico o correcto.

En tercer lugar, esta nueva regulacién consagra legislativamente el fin
dikelégico, aun cuando mutilado, por cuanto la Corte Suprema no esta
habilitada, al menos en el comun de los procesos recurridos en casacion,
para reevaluar los hechos y las pruebas en forma distinta a la efectuada
por los 6rganos de mérito. No obstante, ello, la preponderancia brindada a
la evaluacion de la peculiaridad del asunto litigioso hace del ius litigatoris
hoy en dia en nuestro pais una funcion basica de la casacioén, a la par del

tradicional ius constitutionis.
Tiene una opinion similar la jueza Jiménez (2010), quien estima que:

(...) con el texto actual se introduce una modificacién sustancial al
espiritu de la Casacion, pues al referirse a la adecuada aplicacion del
derecho objetivo al caso concreto, la funciébn contralora de la
casacion, esto es, de control de la legalidad objetiva, de defensa de la
ley, se desnaturaliza para reorientarse hacia una funcion dikelégica
(busqueda de justicia en el caso concreto), cuyo objeto es
jurisdiccional. De esta manera se ha ampliado la perspectiva de los
fines del recurso, lo que presumiblemente implicara la relativizacion de
las formalidades y tecnicismos en el analisis de la procedencia y el
fondo del recurso, a fin de resolver en justicia el conflicto
individualizado, para los cual ademas serd necesario analizar los
hechos y quiza inclusive revisar el material probatorio. Esto, en
sustancia, no lo distinguira de una tercera instancia (pp. 3-4).

Por su parte, Celis (2013) subraya: “(...) el legislador se ha apartado de la
naturaleza y esencia del instituto de casacion (en sus origenes, de caracter

politico), que trasciende su primigenia naturaleza politica y se torna judicial,

128



con enorme contenido juridico-filoséfico (funcidn nomofilactica), aunque
con la perentoria necesidad de adicionar la causal denominada funcion
dikelogica en forma clara y precisa, mas no en forma generalizada como se

advierte en la ley modificatoria” (p. 98).

Para finalizar este punto, podemos resumir que nuestro recurso de
casacion en la actualidad contiene los tres fines clasicos, desde el
nomofilactico, que fue el primero y tuvo un origen estrictamente politico (se
cred en Francia para cautelar la correcta interpretacion de la ley a través
de un érgano politico Unico y especializado: un Tribunal de Casacién),
pasando por el uniformador, cuya naturaleza también es extraprocesal,
aunque surgié cuando el 6rgano casatorio ya formaba parte de la
organizacion jurisdiccional del Poder Judicial, hasta el nacimiento del fin
dikeldgico con la “casacion bastarda”, de esencia procesal, que obligaba
en ciertos supuestos a la Corte de Casacion a dar una solucion definitiva a
la controversia y no prolongarla innecesariamente con decisiones
meramente anulatorias, aun cuando en nuestro pais dicho fin solo esta
contemplado en forma parcial, por cuanto la revalorizacion factica y

probatoria no esta permitida, al menos no expresamente.

3.3. SEGUNDA UNIDAD DE ANALISIS

3.3.1. DATOS ESTADISTICOS DE LA PRODUCCION CASATORIA DE LAS
SALAS CIVILES DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL
PERIODO JULIO 2007 — DICIEMBRE 2017
Se han tabulado datos estadisticos del periodo julio 2007 — diciembre 2017
(10 afios y medio), correspondientes al sentido del fallo adoptado por las
Salas Civiles (Permanente y Transitoria) de la Corte Suprema de Justicia
al resolver los recursos de casacion. Estos datos especificamente
conciernen a las ejecutorias supremas publicadas en el diario oficial El

Peruano durante el lapso antes citado.

El total de ejecutorias supremas de dicho periodo es de 25624 (12921 de
la Sala Civil Permanente -en adelante SCP- y 12703 de la Sala Civil

Transitoria -en adelante SCT-), de las cuales 3821 fueron fundadas (1554
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de la SCPy 2267 de la SCT), 2585 infundadas (1320 de la SCP y 1265 de
la SCT) y 19218 improcedentes (10047 de la SCP y 9171 de la SCT), que
representan el 14.91%, 10.09% y 75%, respectivamente.

PRODUCCION CASATORIA DE LAS SALAS CIVILES DE
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

DEPENDENCIA SENTIDO DE FALLO TOTAL
FUNDADAS INFUNDADAS |IMPROCEDENTES
SCP 1,554 1,320 10,047 12,921
SCT 2,267 1,265 9,171 12,703
TOTAL 3,821 2,585 19,218 25,624
PRODUCCION CASATORIA DE LAS SALAS CIVILES
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PERIODO JULIO 2007- DICIEMBRE 2017
FUNDADAS
INFUNDADAS

® IMPROCEDENTES

De manera disgregada, en el segundo semestre de 2007 la SCP emitié un
total de 545 casaciones, de las cuales 62 fueron fundadas, 41 infundadas
y 442 improcedentes.

La SCT, a su vez, en el mismo periodo semestral, dictd 448 casaciones: 83
fundadas, 88 infundadas y 277 improcedentes.

En 2008 la SCP expidié 2056 casaciones: 187 fundadas, 206 infundadas y
1663 improcedentes.
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A su vez, La SCT dict6é 1103 casaciones: 171 fundadas, 108 infundadas y

824 improcedentes.

En 2009 la SCP mandé a publicar 1432 casaciones: 151 fundadas, 106
infundadas y 1175 improcedentes.

La SCT dicté 1835 casaciones: 358 fundadas, 279 infundadas y 1198

improcedentes.

En 2010 la SCP produjo 1148 casaciones: 139 fundadas, 105 infundadas y
904 improcedentes.

Por su parte, la SCT profirié 1241 ejecutorias: 166 fundadas, 94 infundadas

y 981 improcedentes.

En 2011 la produccion de la SCP fue de 1201 casaciones: 135 fundadas,
114 infundadas y 952 improcedentes.

La SCT expidié 1588 casaciones: 240 fundadas, 105 infundadas y 1243

improcedentes.

En 2012 la SCP publicé 964 ejecutorias: 107 fundadas, 84 infundadas y
773 improcedentes.

A su vez, la SCT produjo 1420 casaciones: 280 fundadas, 103 infundadas
y 1037 improcedentes.

En 2013 la SCP emiti6 882 casaciones: 118 fundadas, 83 infundadas y 681
improcedentes.

La SCT dicté 647 ejecutorias: 122 fundadas, 55 infundadas y 470

improcedentes.

En 2014 la SCP mando publicar 1299 casaciones: 173 fundadas, 210
infundadas y 916 improcedentes.

La cantidad de casaciones de la SCT fue de 1168: 223 fundadas, 106

infundadas y 839 improcedentes.

En 2015 la SCP expidié 712 casaciones: 67 fundadas, 62 infundadas y 583

improcedentes.

La produccion de la SCT fue de 1053 casaciones: 218 fundadas, 82
infundadas y 753 improcedentes.
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En 2016 la SCP profiri6 1311 casaciones: 234 fundadas, 170 infundadas y

907 improcedentes.

La SCT a su vez produjo 848 casaciones: 150 fundadas, 81 infundadas y

617 improcedentes.

En 2017, la SCP publicé 1371 casaciones: 181 fundadas, 139 infundadas
y 1051 improcedentes.

La SCT, por su parte, emiti6 1352 casaciones: 256 fundadas, 164

infundadas y 932 improcedentes.

De otro lado, haremos cuadros estadisticos diferenciados en dos grupos:
el primero del segundo semestre de 2007 y de los afios 2008 y 2009, en
cuya resolucién de los recursos de casacion la Corte Suprema ha aplicado
la legislacion casacional del texto originario del Cdodigo Procesal Civil.
Recordemos que la Ley N° 29364, en su primera disposicion final, en
concordancia con la segunda disposicion final del cédigo precitado, previé
que los recursos en trdmite habian de seguirse conforme a la normatividad
procesal vigente en la fecha de su presentacién. De alli que, si bien tal ley
fue publicada el 28 de mayo de 2009, pero no cabe duda que los recursos
de casacion que bajo su imperio empezaron a presentarse recién
empezaron gradualmente a resolverse en sede suprema a partir de 2010.
Por ello, justamente el segundo grupo subsumira el periodo 2010-2017, en
el que ya han tenido plena aplicacion las modificaciones incorporadas por
la referida Ley N° 29364.

Asi, el primer periodo de dos afios y medio abarca un total de 7419
casaciones (4033 de la SCP y 3386 de la SCT), de las cuales 1012 son
fundadas (400 de la SCP y 612 de la SCT), 828 infundadas (353 de la
SCP y 475 de la SCT) y 5579 improcedentes (3280 de la SCP y 2299 de
la SCT); es decir, las primeras equivalen al 13.64%, las segundas al 11.16%

y las casaciones improcedentes son el 75.20%.
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DEPENDENCIA SENTIDO DE FALLO TOTAL

FUNDADAS INFUNDADAS |IMPROCEDENTES
SCP 400 353 3,280| 4,033
SCT 612 475 2,299| 3,386
TOTAL 1,012 828 5,579 7,419

PRODUCCION CASATORIA DE LAS SALAS CIVILES
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PERIODO JULIO 2007- DICIEMBRE 2009
FUNDADAS
INFUNDADAS

m IMPROCEDENTES

El segundo periodo 2010-2017 (ocho afios) comprende 18205 casaciones
(8888 de la SCP y 9317 de la SCT), de las que 2809 son fundadas (1154
de la SCP y 1655 de la SCT), 1757 infundadas (967 de la SCP y 790 de
la SCT) y 13639 improcedentes (6767 de la SCP y 6872 de la SCT), las
que significan el 15.43%, 9.65y 74.92%, respectivamente.
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SENTIDO DE FALLO
DEPENDENCIA FUNDADAS | INFUNDADAS | IMPROCEDENTES TOTAL
SCP 1,154 967 6,767 | 8,888
SCT 1,655 790 6,872 | 9,317
TOTAL 2,809 1,757 13,639 | 18,205

PRODUCCION CASATORIA DE LAS SALAS CIVILES
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PERIODO ENERO 2010- DICIEMBRE 2017

FUNDADAS
INFUNDADAS
m IMPROCEDENTES

Estos primeros datos corroboran que las modificaciones normativas que
introdujo la Ley N° 29364, en cuanto a la simplificacion de las causales de
casacion, por ejemplo, no han tenido casi ninguna incidencia practica en la
declaracion de improcedencia de los recursos, pues el porcentaje de las
casaciones rechazadas de esa manera ha pasado del 75.20% al 74.91%,
esto es, practicamente dicho porcentaje se ha mantenido en un rango

elevado, pues, de cada cuatro casaciones, tres son improcedentes.

Lo que si se aprecia es un leve incremento en las casaciones fundadas en
detrimento de las infundadas, pues las primeras han aumentado
porcentualmente del 13.64% al 15.43% (casi dos puntos) y las segundas
han decrecido del 11.16% al 9.65% (un punto y medio). No es muy
significativo el cambio, pero en todo caso el mismo ha ocurrido dentro de

las casaciones que han merecido pronunciamiento de fondo.
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3.3.2. POBLACION Y MUESTRA CASACIONAL

Para reforzar la parte medular de la presente investigacion se ha
considerado como universo poblacional todas las resoluciones casatorias
publicadas en el diario oficial ElI Peruano por las Salas Civiles Permanente
y Transitoria de la Corte Suprema en los afios 2013, 2014, 2015, 2016 y
2017 (cinco afios). Son 10643 casaciones: 5575 corresponden a la Sala
Civil Permanente y 5068 a la Sala Civil Transitoria. En este guarismo estan
incluidas todas las ejecutorias que han declarado fundado, infundado o

improcedente el recurso de casacion.

Por el sentido del fallo, que es lo realmente relevante para esta tesis, de las
10643 ejecutorias, 1742 son casaciones fundadas (773 de la SCP y 969
de la SCT), 1152 infundadas (664 de la SCP y 488 de la SCT) y 7749
improcedentes (4138 de la SCP y 3611 de la SCT), que representan el
16.37%, 10.82% y 72.81%, respectivamente.

SENTIDO DE FALLO
PEPENDENCIA FUNDADAS |INFUNDADAS |IMPROCEDENTES TOTAL
SCP 773 664 4,138| 5,575
scT 969 288 3,611] 5,068
TOTAL 1,742 1,152 7,749 | 10,643
PRODUCCION CASATORIA DE LAS SALAS CIVILES
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
POBLACION Y MUESTRA CASACIONAL
FUNDADAS
INFUNDADAS
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A su vez, la muestra materia de analisis es de 116 casaciones de ambas
Salas Supremas, de las cuales 33 han declarado fundado el recurso, 33 lo

han declarado infundado y 50 son improcedentes.

DEPENDENCIA SENTIDO DE FALLO TOTAL
FUNDADAS INFUNDADAS |IMPROCEDENTES
TOTAL 33 33 50 116

PRODUCCION CASATORIA DE LAS SALAS CIVILES
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
MUESTRA ANALISIS

FUNDADAS
INFUNDADAS
® IMPROCEDENTES

El detalle es como sigue:

a) 2013: Se han analizado 21 resoluciones casatorias: 5 fundadas, 6

infundadas y 10 improcedentes.

b) 2014: Se han revisado 20 casaciones: 5 fundadas, 5 infundadas y 10

improcedentes.

c) 2015: Se han examinado 26 casaciones: 8 fundadas, 8 infundadas y 10

improcedentes.

d) 2016: Se han estudiado 23 casaciones: 6 fundadas, 7 infundadas y 10

improcedentes.

e) 2017: Se han analizado 26 casaciones: 9 fundadas, 7 infundadas y 10

improcedentes.
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A. CASACIONES CON REENVIO Y SIN REENVIO

De las 33 casaciones que han declarado fundado el recurso de casacion,
22 son del tipo de casaciones con reenvio (66.67%) y los 11 restantes

(33.33%) son casaciones sin reenvio.

DEPENDENCIA CASACI,ON FUNDADA - TOTAL
CON REENVIO | SIN REENVIO
TOTAL 22 11 33

PRODUCCION CASATORIA DE LAS SALAS CIVILES
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
CASACION FUNDADA CON REENVIO Y SIN
REENVIO

33.33%

66.67% CON REENVIO

SIN REENVIO

a) Casaciones con reenvio: En total 22: 3 de 2013, 4 de 2014, 7 de 2015,
3 de 2016 y 5 de 2017. Son las siguientes:

i) Casacion N° 3164-2011-Lima, Sala Civil Transitoria (en adelante SCT),
materia: otorgamiento de escritura publica. La sentencia de vista revoca
la apelada que declar6 fundada la demanda vy, reformandola, la declaro
improcedente. Se casa la sentencia impugnada y se declara insubsistente
la sentencia de primera instancia, disponiéndose incluso la actuacion de

prueba de oficio.

ii) Casacion N° 3266-2011-Apurimac, SCT, materia: desalojo por
ocupacion precaria. La sentencia de vista revoca la apelada que declaro
fundada la demanda y, reformandola la declara infundada. Se casa la

impugnada y se manda expedir nuevo fallo.
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iii) Casacion N° 3224-2011-Junin, SCT, materia: obligacion de dar suma
de dinero. La sentencia de vista revoca la apelada que habia declarado
fundada en parte la demanda y, reformandola, la declara improcedente.
Al casarse la sentencia de vista, se dispone nueva decision por infraccion

normativa procesal.

iv) Casacion N° 3567-2011-Lambayeque, Sala Civil Permanente (en
adelante SCP), materia: nulidad de acto juridico. La sentencia de vista que
fue casada habia confirmado la apelada que declar6 fundada la demanda.
La Sala Suprema acogi6 la infraccidén procesal denunciada (afectacion al
principio de motivacién) y dispuso que la instancia inferior emita nueva
decision.

v) Casacion N° 3277-2012-Loreto, SCT, materia: obligacién de dar suma
de dinero, en la via ejecutiva. La sentencia de vista casada igualmente
habia confirmado la apelada que declar6é fundada la demanda. La Corte
Suprema admitié la infraccion procesal, anul6 la impugnada y ordend la

expedicidn de nueva sentencia.

vi) Casacion N° 2701-2011-La Libertad, SCP, materia: rectificacion de
area y linderos. La sentencia de vista revocé la apelada que declaro
infundada la demanda y, reformandola, la declar6 fundada. Esta es el
Unico caso de los examinados donde se constatd que la Corte Suprema
hizo uso de la casacion excepcional prevista en el articulo 392°-A del
Cddigo Procesal Civil. Casé la sentencia de vista y ordend a la Sala
Superior nueva decision, por afectacion a la debida motivacion, al

afectarse el derecho de propiedad de terceros.

vii) Casacion N° 3348-2012-Cusco, SCT, materia: desalojo por ocupacion
precaria. La sentencia de vista revoca la apelada que declaré fundada la
demanda y, reformandola, la declaré infundada. Se casa la impugnada

por infracciones procesales y se dispone la emision de nuevo fallo.

viii) Casacion N° 2500-2013-Lima, SCT, materia: reivindicacion. La
sentencia de vista casada habia confirmado la apelada que declard

infundada la demanda. La infraccidon normativa procesal por afectacion al
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principio de la debida motivacion originé el mandato para que el inferior

emita nuevo fallo.

ix) Casacion N° 4659-2013-Lima Norte, SCT, materia: reivindicacion. La
sentencia de vista habia confirmado la resolucién apelada que declar6
fundada la demanda. Se casa la sentencia impugnada por una deficiente

valoracion de la prueba y se dispuso la expedicion de nueva decision.

X) Casacion N° 5001-2013-lca, SCT, materia: desalojo por ocupacién
precaria. La sentencia de vista igualmente habia confirmado la resolucion
de primera instancia que declar6 infundada la demanda. Se anul6 la
impugnada por vulneracion a un precedente vinculante y se ordend al
organo de mérito profiera nueva sentencia, pues hacer lo contrario, se

anotd, implicaria valorar hechos y pruebas.

xi) Casacion N° 3671-2011-Cusco, SCP, materia: terceria de propiedad.
La sentencia de vista habia confirmado la apelada que declaré fundada
en parte la demanda. Se acepta la infraccion normativa procesal por

vulneracién a la debida motivacion y se dispone la emision de nuevo fallo.

xii) Casacion N° 187-2013-Lima, SCP, materia: obligacion de dar bien
mueble. La sentencia de vista habia confirmado la resolucion apelada que
declar6 fundada la demanda. Se ordend nuevo fallo (casacién con

reenvio) por infraccién a la motivacion de las resoluciones judiciales.

xiii) Casacion N° 2358-2008-Lima, SCT, materia: indemnizacién por
dafios y perjuicios. La sentencia de vista revocoé la apelada que habia
declarado fundada en parte la demanda y, reformandola, la declaro
infundada. Al casarse la impugnada, se mando expedicion de nueva

resolucion.

xiv) Casacion N° 3449-2013-Piura, SCT, materia: prescripcion adquisitiva
de dominio. La sentencia de vista revoco la apelada que declaré fundada
la demanda vy, reformandola la declaré infundada. Por vulneracion al
principio de motivacion se caso la sentencia revisora y se orden6 nuevo

fallo.

xv) Casacion N° 938-2014-Del Santa, SCP, materia: reivindicacion. La

sentencia de vista casada habia confirmado la apelada que declaro
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infundada la demanda. Se acogié la infraccion normativa procesal
referente a una deficiente valoracién conjunta y razonada de la prueba
incurrida por ambas instancias de meérito. Por ello, se dispuso nueva

sentencia por parte del juzgado de primera instancia.

xvi) Casacion N° 1843-2014-Lambayeque, SCP, materia: nulidad de acto
juridico. La sentencia de vista casada habia confirmado la apelada que
declar6 fundada la demanda. Se encontré vulneracion al principio de

motivacion y, por ende, se ordend a la Sala Superior emita nuevo fallo.

xvii) Casacion N° 697-2014-Lima, SCP, materia: indemnizacion por dafios
y perjuicios. La sentencia de vista revoco la apelada en el extremo que
habia declarado infundada la demanda respecto de dos de los cuatro
codemandados y, reforméndola, la declar6 fundada. La casacion ampara
la infraccion normativa por afectacion a la motivacion incurrida por ambas

instancias de mérito y dispone nueva sentencia por parte del juzgado.

xviii) Casacion N° 3982-2013-Lima, SCP, materia: nulidad de acto
juridico. La sentencia de vista habia confirmado la apelada que declar6
fundada la demanda. Se ordené a la Sala Superior nueva decision por

infracciéon de la debida motivacion.

xix) Casacion N° 1151-2015-Cusco, SCP, materia: ineficacia de acto
juridico. La sentencia de la Sala Superior revoca la de primer grado que
declar6 fundada la demanda y, reformandola, la declara improcedente. Se
estima el recurso por afectacion al debido proceso, en su modalidad del
principio de congruencia, disponiéndose a la Sala Superior expida nuevo
fallo.

xx) Casacion N° 3170-2015-Huaura, SCP, materia: desalojo por
ocupacion precaria. La resolucion de vista revoca la apelada que habia
estimado la demanda y, reformandola, la declara infundada. Se demostré
transgresion al derecho a la motivacion, por lo que se ordené a la Sala

Superior emita nueva decision.

xxi) Casaciéon N° 37-2015-Madre de Dios, SCT, materia: desalojo por
ocupacion precaria. La sentencia de vista habia revocado la apelada que

declar6 fundada la demanda y, reformandola, la declaré infundada. Se

140



casa la impugnada por afectacion al principio de motivacion,

disponiéndose a la Sala Superior profiera nuevamente sentencia.

xxii) Casacion N° 922-2015-Arequipa, SCP, materia. Nulidad de acto
juridico. La sentencia revisora revoca la de primera instancia que declar6
infundada la demanda y fundada la reconvencion y, reformandola, declaro
fundada la demanda e infundada la reconvencion. Se casé la impugnada
por deficiente motivacion y se mando6 a la Sala Superior expida nuevo
fallo.

El dato trascendente que nos proporciona este detalle resolutorio es que,
de las 22 casaciones con reenvio, al menos en 15 de ellas (68.18%) la
Corte Suprema casa la sentencia impugnada y dispone la emision de
nuevo fallo por parte de las instancias de meérito por afectacion a la
garantia de la motivacion, dentro de la cual podemos incluir a la falta de
valoracion conjunta y razonada de los medios probatorios como una de

sus manifestaciones.

b) Casaciones sin reenvio: Entotal 11: 2 de 2013, 1 de 2014, 1 de 2015,
3 de 2016 y 4 de 2017. Son las siguientes.

i) Casacion N° 2216-2011-Callao, Sala Civil Transitoria (en adelante
SCT), materia: nulidad de acto juridico. El auto de vista casado habia
confirmado la resolucién de primera instancia que declaré fundada la
excepcion de prescripcion extintiva. La Corte Suprema actu6 en sede de
instancia revocando esta Ultima resolucion y, reformandola, declaro

infundada la excepcion aludida.

i) Casacion N° 1082-2011-Cajamarca, SCT, materia: autorizacion para
disponer derechos de menor. La resolucion de vista revoca la apelada que
declar6 fundada la solicitud y, reformandola, la declara infundada. La Sala
Suprema actla en sede de instancia confirmando la resolucion de primera

instancia.

iii) Casacion N° 5249-2009-Cajamarca, SCP, materia: autorizacion de
derechos de menor. La resolucion de vista revoca la apelada que habia
amparado la solicitud y, reformandola, la declara improcedente. La Sala
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Suprema actu6 en sede de instancia al casar la impugnada y, por tanto,

confirmo la resolucion de primera instancia.

iv) Casacion N° 284-2014-Callao, SCP, materia: indemnizacion por dafios
y perjuicios. La sentencia de vista confirmé en parte (respeto de la
fundabilidad parcial de la demanda) y revocO en parte la apelada (en
cuanto al dafio emergente y lucro cesante que se habian estimado, los
cuales se declararon infundados). La Sala Suprema casa la sentencia
recurrida por la parte demandada y actuando en sede de instancia revoca
la sentencia de primera instancia que habia amparado en parte la

demanda y, reformandola, la declara infundada.

v) Casacion N° 328-2014-Callao, SCP, materia: accesion. La sentencia
de vista revoca la de primera instancia que habia declarado improcedente
la demanda y, reformandola, la declara fundada en cuanto al pago del
valor comercial actualizado del terreno. La Sala Suprema actuando en

sede de instancia confirma la sentencia del juzgado.

vi) Casacién N° 1751-2014-Lima, SCP, materia: desalojo por ocupacién
precaria. La sentencia de vista revoca la apelada que declaré fundada la
demanda y, reformandola, la declara improcedente. Al estimarse la
infracciobn normativa sustancial, se anula la impugnada y se confirma la

sentencia de primera instancia.

vii) Casacion N° 1968-2014-Callao, SCP, materia: desalojo por ocupacion
precaria. La sentencia revisora revoca la apelada que habia declarado
improcedente la demanda y, reformandola, la declara fundada. Al casar la
impugnada y actuando en sede de instancia, la Corte Suprema confirmé

la sentencia del juzgado.

viii) Casacion N° 359-2015-Ica, SCP, materia: nulidad de acto juridico. El
auto de vista anula la apelada, restableciendo el abandono del proceso
declarado anteriormente. La Sala Suprema, actuando en sede de
instancia, confirma la resolucion del juzgado que habia declarado la
nulidad de la resolucion que declaré el abandono del proceso; por tanto,

éste debia continuarse.
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iX) Casacion N° 2632-2015-Pasco, SCP, materia: nulidad de acto juridico.
La sentencia de vista revoca la apelada que declar6 improcedente la
demanda y, reforméndola, la declara fundada. Al aceptarse la infraccion
normativa material denunciada, se anula la impugnada y, actuando en

sede de instancia, se confirmd la sentencia de primera instancia.

x) Casacion N° 1417-2014-Lima, SCP, materia: cambio de nombre. La
sentencia de vista habia confirmado la apelada que desestimé la
demanda. Al casar la sentencia, la Sala Suprema actué en sede de
instancia y revocO la sentencia desestimatoria de primer grado v,

reformandola, declar6 fundada la demanda.

xi) Casacion N° 291-2015-Lima Norte, SCP, materia: resolucion de
contrato. La sentencia revisora confirmé la de primera instancia que habia
declarado fundada en parte. La Corte Suprema casa la impugnada v,
actuando en sede de instancia, revoca la apelada y, reformandola, declara

infundada la demanda.

B. CASACIONES IMPROCEDENTES EN CUYOS CASOS HA HABIDO LA
REGLA DE LA DOBLE CONFORMIDAD
De las 50 casaciones examinadas, en 46 se ha encontrado la presencia
de la regla de la doble conformidad® (92.00%) y en 4 no (8.00%).

PRODUCCION CASATORIA DE LAS SALAS CIVILES DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
CASACION IMPROCEDENTE CON REGLA DE DOBLE
CONFORMIDAD

8.00%

sl
92.00% NO

6 En términos generales, esta regla de la doble conformidad o principio del doble y conforme
postula que las decisiones de los jueces de primera instancia que hayan sido confirmadas por
las Salas Superiores ya no deberian ser objeto de casacion.
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CASACIONES IMPROCEDENTES CON
DEPENDENCIA | REGLA DE LA DOBLE CONFORMIDAD | TOTAL

| NO
TOTAL 46 4 50

a) En 2013, de las 10 casaciones que han declarado improcedente el
recurso de casacion, en 9 de ellas se ha constatado la existencia del doble
y conforme y solo en 1 no lo hay.

Las nueve primeras son las siguientes: i) N° 36-2012-La Libertad, Sala
Civil Transitoria (en adelante SCT), materia: ejecucién de garantias; auto
de vista que confirma el de primer grado que habia amparado la demanda
ejecutiva; ii) N° 468-2012-La Libertad, SCT, materia: indemnizacion de
dafos y perjuicios; sentencia de vista que confirme la apelada que habia
estimado la demanda; iii) N° 520-2012-Lima, SCT, materia: ejecucion de
garantias; el auto de vista confirma el auto que habia amparado la
demanda; iv) N° 528-2012-Arequipa, SCT, materia: obligacién de dar
suma de dinero; el auto de vista confirma el apelado que habia estimado
la demanda y desestimado la contradiccion; v) N° 1188-2012-Lima Norte,
SCT, materia: obligacion de dar suma de dinero; el auto de vista confirma
el auto apelado que declar6 fundada la demanda; vi) N° 1337-2012-
Tacna, SCT, materia: obligacion de dar suma de dinero; el auto de vista
confirma el apelado que estimé la demanda ejecutiva; vii) N° 1975-2011-
San Martin, SCT, materia: ejecucién de garantias; el auto de vista
confirma el apelado que declaré fundada la demanda; viii) N° 836-2016-
Lima, SCT, materia: interdicto de recobrar; la sentencia de vista confirma
la apelada que declar6 infundada la demanda; y ix) N° 836-2013-Lima,
SCT. Materia: interdicto de recobrar, cuya sentencia de vista confirma la

apelada que declar¢ infundada la demanda.

La casacion que no tiene el doble y conforme es la N° 5058-2012-Lima,
SCT, materia: ineficacia de acto juridico, cuya sentencia de vista revoca
la apelada que declar6 fundada la demanda vy, reforméndola, la declara

improcedente.
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b) En 2014, de las 10 casaciones improcedentes, en 9 de ellas se ha
verificado que ha habido el doble y conforme y solo en 1 no ha concurrido

tal situacion.

Dentro de las 9 primeras tenemos: i) N° 634-2011-Cariete, Sala Civil
Permanente (en adelante SCP), materia: obligacion de dar suma de
dinero; auto de vista que confirma el de primera instancia que estimo la
demanda; ii) N° 3407-2011-Lima Norte, SCP, materia: divorcio por causal
de separacion de hecho; cuya sentencia de vista aprueba y confirma la de
primera instancia que declaré fundada la demanda; iii) N° 1091-2013-
Amazonas, SCT, materia: otorgamiento de escritura publica y nulidad de
acto juridico; cuya sentencia de vista confirma la apelada que habia
declarado fundada la demanda acumulada de nulidad e improcedente el
otorgamiento; iv) N° 1232-2013-Lima, SCT, materia: obligaciéon de dar
suma de dinero; cuya resolucién de vista confirma la de primer grado que
declar6 fundada la demanda ejecutiva; v) N° 1838-2013-Lima, SCT,
materia: nulidad de acto juridico; cuya sentencia de vista confirma la
apelada que declar6 infundada la demanda y fundada la reconvencion; vi)
N° 2717-2013-Lima, SCT, materia: prescripcion adquisitiva de dominio,
cuya sentencia de vista confirma la apelada que declar6 infundada la
demanda; vii) N° 4224-2013-Lima Norte, SCT, materia: nulidad de cosa
juzgada fraudulenta, cuyo auto de vista confirma el apelado que declar6
improcedente la demanda; viii) N° 4954-2013-Lima, SCT, materia:
terceria de propiedad, cuya sentencia de vista confirma la apelada que
declar6 fundada la demanda; y ix) N° 4963-2013-Lima, SCT, materia:
obligacion de dar suma de dinero, cuyo auto de vista confirma el apelado

gue declara el abandono del proceso.

De este grupo, la Unica casaciéon que carece del doble y conforme es la
N° 1398-2015-Lima, SCT, materia: desalojo por ocupacién precaria, cuya
sentencia de vista revoco la de primera instancia que habia declarado

infundada la demanda y, reformandola, la declaré fundada.

c) En 2015, de las 10 casaciones improcedentes, igualmente en 9 se ha

corroborado la presencia del doble y conforme y solo en 1 no.
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Las primeras 9 casaciones son: i) N° 2636-2013-Huanuco, SCT, materia:
reivindicacion, la sentencia de vista confirma la apelada que declaro
fundada la demanda; ii) N° 2036-2014-Cusco, SCT, materia: division y
particion de bienes, cuya sentencia de vista confirma la apelada que
declaro fundada la demanda; iii) N° 2169-2014-Del Santa, SCT, materia:
declaracion de unién de hecho, cuya sentencia de vista confirma la
apelada que declar6 fundada en parte la demanda; iv) N° 2347-2014-Lima
Norte, SCT, materia: obligacion de dar suma de dinero, auto de vista que
confirma el de primer grado que declaré fundada la demanda ejecutiva; v)
N° 2358-2014-Lima Norte, SCT, materia: resolucion de contrato, cuya
sentencia de vista confirma la apelada que declaré fundada en parte la
demanda; vi) N° 1098-2013-Lima, SCP, materia: nulidad de cosa juzgada
fraudulenta, la sentencia de vista confirma la apelada que declar6 fundada
la demanda; vii) N° 3859-2013-Junin, SCP, materia: nulidad de acto
juridico, cuya sentencia de vista confirma la apelada que declaré
improcedente la demanda; viii) N° 4591-2013-Huaura, SCP, materia:
nulidad de matrimonio, sentencia de vista confirma la apelada que declar6
fundada la demanda; y ix) N° 1878-2014-Lima, SCP, materia: nulidad de
acto juridico, cuya sentencia de vista confirma la de primera instancia que

declar6 fundada la demanda.

La Unica casacion de este grupo que no tiene doble conforme es la N°
2595-2014-Ica, SCT, materia: rescision de contrato, cuya sentencia de
vista revoca la apelada que declar6 fundada la demanda y, reformandola,

la declara infundada.

d) En 2016, en las 10 casaciones improcedentes se ha verificado el doble

y conforme.

Son las siguientes: i) N° 2912-2014-Lima, SCP, materia: obligacion de dar
suma de dinero, cuya sentencia de vista confirma la apelada que declaro
fundada la demanda; ii) N° 4254-2014-Del Santa, SCP, materia: nulidad
de acto juridico, la sentencia de vista confirma la de primera instancia que
declar6 infundada la demanda; iii) N° 4292-2014-Arequipa, SCP, materia:
desalojo por ocupacidén precaria, cuya sentencia de vista confirma la

apelada que declaré fundada la demanda; iv) N° 543-2015-Arequipa,
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SCP, materia: desalojo por ocupacidén precaria, la sentencia de vista
confirma la apelada que declaré fundada la demanda; v) N° 695-2015-
Lima, SCP, materia: mejor derecho de posesion, cuya sentencia de vista
confirma la de primer grado que declaré infundada la demanda; vi) N°
602-2015-Lima, SCP, materia: terceria de propiedad, cuyo auto de vista
confirma la apelada que declaré improcedente la demanda; vii) N° 849-
2015-Arequipa, SCP, materia: nulidad de acto juridico, cuya sentencia de
vista confirma la apelada que declar6 infundada la demanda; viii) N° 986-
2015-Lima, SCP, materia: division y particion, la sentencia de vista
confirma la apelada que declaré fundada la demanda; ix) N° 1205-2015-
Ica, SCP, materia: obligacion de dar suma de dinero, cuyo auto de vista
confirma la fundabilidad de la demanda ejecutiva y la infundabilidad de la
contradiccion; y x) N° 2163-2015-Lima, SCT, materia: nulidad de titulo
valor, cuya sentencia de vista confirma la de primera instancia que declaro

infundada la demanda.

e) En 2017, de las 10 casaciones improcedentes se ha comprobado la

existencia del doble y conforme en 9 de ellas y solo en 1 no.

Son las siguientes: i) N° 1603-2015-Arequipa, SCP, materia: nulidad de
acto juridico, cuya sentencia de vista confirma la apelada que declar6
fundada en pare la demanda; ii) N° 616-2016-Ventanilla, SCP, materia:
desalojo por ocupacion precaria, cuya sentencia de vista confirma la de
primera instancia que declaré fundada la demanda; iii) N° 1384-2016-
Moquegua, SCP, materia: desalojo por ocupacion precaria, la sentencia
de vista confirma la apelada que declar6 fundada la demanda; iv) N° 1842-
2016-Lambayeque, SCP, materia: obligacion de dar suma de dinero, el
auto de vista confirma el auto apelado que declaré fundada la demanda
ejecutiva; v) N° 1849-2016-Lambayeque, SCP, materia: ejecucion de
garantias, cuyo auto de vista confirma el apelado que declaro fundada la
demanda; vi) N° 1855-2016-Arequipa, SCP, materia: desalojo por
ocupacion precaria, cuya sentencia de vista confirma la de primera
instancia que declaré fundada la demanda; vii) N° 1858-2016-Ica, SCP,
materia: nulidad de cosa juzgada fraudulenta, cuya sentencia de vista

confirma la apelada que declaré improcedente la demanda; viii) N° 1889-
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2016-Piura, SCP, materia: desalojo por ocupacion precaria, cuya

sentencia de vista confirma la apelada que declar6é fundada en parte la

demanda; y ix) N° 1947-2016-Lima Norte, SCP, materia: otorgamiento de

escritura publica, cuya sentencia de vista confirma la apelada que declaro

improcedente la demanda.

La Unica casacion que no reviste el doble conforme es la N° 1577-2016-

Lima Norte, SCP, materia: reivindicacion, cuya sentencia de vista confirma

en parte y revoca en parte la demanda (se confirma la reivindicacion y se

revoca en cuanto a la pretension de demolicion).

C. CASACIONES INFUNDADAS EN CUYOS PROCESOS EXISTIA EL DOBLE Y

CONFORME

De las 33 casaciones que han declarado infundado el recurso casatorio,

en 22 se apreciaba la presencia del doble y conforme (66.66%) y en 11

no (33.33%), con el siguiente detalle:

DEPENDENCIA

CASACION INFUNDADA CON
PRESENCIA DEL DOBLE Y

CONFORME

Sl

NO

TOTAL

TOTAL

22

11

33

PRODUCCION CASATORIA DE LAS SALAS CIVILES DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
CASACION INFUNDADA CON PRESENCIA DEL DOBLE Y

33.33%

CONFORME

66.67%

Sl
NO

a) En 2013, de las 6 casaciones infundadas examinadas, en 5 habia el

doble y conforme y solo en 1 no.
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La primera es la casacion N° 4354-2010-Lima, de fecha 16-03-2012, de
la Sala Civil Transitoria, materia: obligacion de dar suma de dinero. La
sentencia de la Sala Superior confirma la apelada que declar6 fundada la
demanda. La Sala Suprema desestima la infraccion normativa material

alegada.

La segunda es la casacion N° 4448-2010-Arequipa, de fecha 29-08-2012,
de la Sala Civil Transitoria, materia: terceria de propiedad. La sentencia
de vista confirma la de primera instancia que declaré infundada la
demanda. Se rechazan las infracciones normativas procesal y material

aducidas.

La tercera es la casacion N° 720-2011-Lima, de fecha 06-08-2012, de la
Sala Civil Transitoria, materia: terceria de propiedad. La sentencia de vista
confirma la apelada que declar6 infundada la demanda. No se acogieron

las infracciones juridicas procesal y material arglidas.

La cuarta es la casacion N° 3016-2011-Lima, de fecha 20-07-2012, de la
Sala Civil Transitoria, materia: ineficacia de acto juridico. La Sala Superior
confirma la resolucién apelada que declar6 infundada la demanda. Si bien
se habia revocado el extremo de la sentencia que condena al pago de
costas y costos a la parte demandante y, reformandolo, se habia
exonerado dicho pago, pero este punto no fue objeto de casacién. Las

infracciones procesal y material no fueron estimadas.

Y la quinta casacion es la N° 3226-2011-Junin, de fecha 17-08-2012, de
la Sala Civil Transitoria, materia: mejor derecho de propiedad. La
sentencia de vista confirma la apelada que declar6 fundada la demanda.

Se rechazg las infracciones procesal y material alegadas.

De este grupo la Unica casacién que no tiene el doble y conforme es la N°
3082-2011-Lima Norte, de la Sala Civil Transitoria, de fecha 23-07-2012,
sobre desalojo por ocupacion precaria, en tanto la sentencia de vista
revoca la de primer grado que declar6 fundada la demanda v,
reformandola, la declara infundada. Nos e acepto la infraccion procesal
aducida.
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b) En 2014, de las 5 casaciones infundadas, en 4 existia el doble y

conforme y en 1 no.

La primera es la casacion N° 847-2011-Arequipa, de fecha 14-08-2012,
de la Sala Civil Permanente, materia: ejecucion de garantias. La
resolucién de vista confirma la apelada en el extremo impugnado. La
infraccion procesal cuestionada por el recurrente demandante no fue

admitida.

La segunda es la casacion N° 2717-2011-Moguegua, de fecha 29-05-
2012, de la Sala Civil Permanente, materia: otorgamiento de escritura
publica. La sentencia de vista confirma la de primera instancia que declaro
fundada la demanda. No se acogieron las infracciones procesal y material

contenidas en el recurso.

La tercera es la casacion N° 3399-2012-Ica, de la Sala Civil Transitoria,
materia: reivindicacion. La sentencia de vista confirma la pelada que
declar6 fundada la demanda. Se desestima la infraccion normativa

procesal invocada.

Y la cuarta casacion es la N° 3510-2010-Huaura, de la Sala Civil
Transitoria, materia: nulidad de acto juridico. La sentencia de vista
confirma la resolucién de primera instancia que declaré fundada en parte
la demanda. Se alegaron infracciones normativas procesal y material que

no fueron amparadas.

La Unica casacion de este séquito que carecia del doble y conforme es la
N° 3390-2012-Lima, de la Sala Civil Transitoria, materia: nulidad de acto
juridico, cuya sentencia de vista revoco la apelada que habia declarado
fundada la demanda y, reformandola, la declaré infundada. Se habian

alegado también infracciones de orden procesal y sustancial.

c) En 2015, de las 8 casaciones infundadas, en 5 habia doble conforme y

en 3 no.

La primera es la casacion N° 480-2014-Lima, de fecha 19-01-2015, Sala
Civil Transitoria, materia: desalojo por ocupacién precaria. La sentencia
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de vista confirma la apelada que declar6 fundada la demanda. Se habia

aducido infraccion procesal.

La segunda casacion es la N° 607-2014-Lima, de fecha 23-01-2015, Sala
Civil Transitoria, materia: nulidad de acto juridico. La sentencia de vista
confirma la apelada que declaré infundada la demanda. Se adujo

infraccion material.

La tercera es la casacion N° 1066-2013-Lima, de fecha 20-05-2014, Sala
Civil Permanente, materia: ejecucion de garantias. El auto de vista
confirma el apelado que declar6é fundada la demanda y desestimo la

contradiccion. La infraccion normativa arguida fue de naturaleza procesal.

La cuarta casacion es la N° 1303-2013-San Martin, de fecha 07-05-2015,
Sala Civil Permanente, materia: impugnacion de paternidad. El auto de
vista impugnado habia confirmado el auto apelado que declaré infundada
la excepcidn de caducidad. No se acogio la infraccion normativa procesal

invocada.

Y la quinta casacion es la N° 1381-2015-Lima, de fecha 20-05-2014, Sala
Civil Permanente, materia: nulidad de acto juridico. La sentencia de vista
no casada confirma la de primer grado que declaré infundada la demanda.

Se rechazd las infracciones material y procesal denunciadas.

Las tres casaciones que no tenian el doble y conforme son: N° 3187-2013-
Cajamarca (SCT, materia: mejor derecho de propiedad), N° 1929-2014-
Lima (SCT, materia: otorgamiento de escritura publica) y N° 3335-2013-
Ucayali (SCP, materia: anulabilidad de acto juridico), en las cuales las

sendas resoluciones de vista revocan las de primera instancia.

d) En 2016, de las 7 casaciones infundadas, en 4 habia la regla del doble

y conforme y en 3 no.

La primera es la casacion N° 1253-2014-Lima Norte, de fecha 20-01-2015,
Sala Civil Permanente, materia: nulidad de cosa juzgada fraudulenta. La
sentencia de vista no casada confirma la apelada que declaré infundada

la demanda. Se adujo infraccion normativa procesal.
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La segunda casacion es la N° 1830-2014-Arequipa, de fecha 12-05-2015,
Sala Civil Permanente, materia: desalojo por ocupacion precaria. La
sentencia de vista confirma la apelada que declaré fundada la demanda.

Se invocaron infracciones procesales y sustanciales.

La tercera es la casacion N° 3828-2014-Lima, de fecha 04-06-2015, Sala
Civil Permanente, materia: nulidad de acto juridico. La sentencia de vista
confirma la de primera instancia que declaro infundada la demanda. Hubo

alegacion de infracciones materiales y procesales.

La cuarta casacion es la N° 3860-2014-Ayacucho, de fecha 21-07-2015,
Sala Civil Permanente, materia: peticion de herencia. La sentencia de
vista confirma la apelada que declar6 fundada la demanda. Se denuncid

infraccion normativa procesal.

Las tres casaciones que carecen del doble y conforme son: N° 1509-2014-
Lima Norte (SCP, materia: reivindicacion), N° 2372-2014-Lima (SCP,
materia: nulidad de acto juridico) y N° 2668-2014-Lima (SCP, materia:
declaracion judicial), en las que las resoluciones de vista revocan las que

habian sido apeladas.

e) En 2017, de las 7 casaciones infundadas, en 4 habia el doble y

conforme y en 3 no lo habia.

La primera es la casacion N° 3231-2014-Arequipa, de fecha 09-08-2016,
SCP, materia: obligacion de dar suma de dinero. La sentencia de vista
confirma la apelada que declaré fundada en parte la demanda. Se habian

invocado infracciones procesales y materiales.

La segunda casacion es la N° 2981-2015-Junin, de fecha 11-08-2016,
SCP, materia: terceria de propiedad. La sentencia de vista confirma la de
primera instancia que declaré infundada la demanda. Igualmente se

alegaron infracciones de orden procesal y sustantivo.

La tercera es la casacion N° 3818-2015-Lima Este, de fecha 29-11-2016,
SCP, materia: otorgamiento de escritura publica. La sentencia de vista
conforme la apelada que declar6 fundada la demanda. La infraccion

normativa procesal denunciada fue desestimada.
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Y la cuarta casacion es la N° 4129-2015-Lima Sur, de fecha 03-11-2016,
SCP, materia: impugnacion de acuerdo. El auto de vista confirma el auto
apelado que declar6 fundada la excepcién de caducidad y otra. No se
admitieron las infracciones normativas alegadas (procesal y sustancial).

Las casaciones de este grupo que no tienen el doble y conforme son: i)
La N° 2885-2015-Lima, SCP, materia: ejecucion de garantias. El auto de
vista confirmé en parte el auto apelado y lo revocé en cuanto al monto de
la obligacion demandada. La infraccion procesal anotada no se acogio; ii)
la siguiente es la casacion N° 2516-2013-Lima, SCT, materia:
reivindicacion. La resoluciéon revisora revocé la apelada que declaro
infundada la demanda y, reformandola, la declar6 fundada; vy, iii)
finalmente, la tercera es la casacion N° 1300-2015-Piura, SCP, materia:
divorcio por causal, cuya sentencia de vista revoco la de primera instancia

gue declar6 infundada la demanda y, reformandola, la declar6 fundada.

D. CASACIONES FUNDADAS EN CUYOS CASOS HABIA EL PRINCIPIO DEL
DOBLE Y CONFORME

Del examen de las 33 casaciones que han declarado fundado el recurso,
se ha verificado que Unicamente en 13 de ellas existia el doble y conforme
(39.39%) y en los 20 restantes no (60.60%), con lo cual este blogue
mayoritario no representaria ningun problema para los fines de esta

investigacion, como mas adelante se sefialara. El detalle es como sigue:

CASACION FUNDADA CON
PRESENCIA DEL DOBLE Y
DEPENDENCIA CONFORME TOTAL
| NO
TOTAL 13 20 33

153



PRODUCCION CASATORIA DE LAS SALAS CIVILES DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
CASACION FUNDADA CON PRESENCIA DEL DOBLE Y
CONFORME

39.39%

0,
60.61% S|

NO

a) En 2013, de las 5 sentencias casatorias analizadas solo en 1 habia el

doble y conforme, mientras que en los 4 restantes no.

Es la casacion N° 2216-2011-Callao, de fecha 20-04-2012, de la Sala Civil
Transitoria, materia: nulidad de acto juridico. El auto de vista casado habia
confirmado la resolucién de primera instancia que declaré fundada la
excepcion de prescripcion extintiva. La Corte Suprema actu6 en sede de
instancia (casacion sin reenvio) revocando esta Ultima resolucion vy,

reformandola, declar6 infundada la excepcién aludida.

En las otras cuatro casaciones: N° 1082-2011-Cajamarca, N° 3164-2011-
Lima, N° 3266-2011-Apurimac y N° 3224-2011-Junin, todas de la Sala

Civil Transitoria, la resolucion de vista casada habia revocado la apelada.

b) En 2014, de las 5 casaciones fundadas, en 2 habia el doble y

conforme y en 3 no.

La primera es la casacion N° 3567-2011-Lambayeque, de fecha 05-07-
2012, de la Sala Civil Permanente, materia: nulidad de acto juridico. La
sentencia de vista que fue casada habia confirmado la apelada que
declar6 fundada la demanda. La sala Suprema acogioé la infraccion
procesal denunciada (afectacion al principio de motivacion) y dispuso que

la instancia inferior emita nueva decision (casacion con reenvio).

La segunda es la casaciéon N° 3277-2012-Loreto, de la Sala Civil

Transitoria, materia: obligacion de dar suma de dinero, en la via ejecutiva.
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La sentencia de vista casada igualmente habia confirmado la apelada que
declar6 fundada la demanda. La Corte Suprema admitié la infraccion
procesal, anuld la impugnada y ordend la expedicién de nueva sentencia

(casacion con reenvio).

En las otras tres casaciones: N° 5249-2009-Cajamarca, N° 2701-2011-La
Libertad y N° 3348-2012-Cusco, la resolucion de vista habia revocado la

resolucion de primera instancia.

c) En 2015, de las 8 casaciones fundadas, en 5 habia el doble y

conforme y en 3 no.

La primera es la casaciéon N° 2500-2013-Lima, de fecha 23-07-2014, de
la Sala Civil Transitoria, materia: reivindicacion. La sentencia de vista
casada habia confirmado la apelada que declaré infundada la demanda.
La infraccion normativa procesal por afectacion al principio de la debida
motivacion origind el mandato para que el inferior emita nuevo fallo

(casacion con reenvio).

La segunda es la casacién N° 4659-2013-Lima Norte, de fecha 26-11-
2014, de la Sala Civil Transitoria, materia: reivindicacion. La sentencia de
vista habia confirmado la resolucion apelada que declar6 fundada la
demanda. Se casa la sentencia impugnada por una deficiente valoracion
de la prueba y se dispuso la expedicién de nueva decision (casacién con

reenvio).

La tercera es la casacion N° 5001-2013-Ica, de la Sala Civil Transitoria,
materia: desalojo por ocupacion precaria. La sentencia de vista
igualmente habia confirmado la resolucion de primera instancia que
declaro infundada la demanda. Se anulo la impugnada por vulneracion a
un precedente vinculante y se ordend al 6rgano de mérito profiera nueva
sentencia (casacién con reenvio), pues hacer lo contrario, se anoto,

implicaria valorar hechos y pruebas.

La cuarta casacion es la N° 3671-2011-Cusco, de fecha 06-01-2015, de
la Sala Civil Permanente, materia: terceria de propiedad. La sentencia de
vista habia confirmado la apelada que declar6 fundada en parte la

demanda. Se acepta la infraccion normativa procesal por vulneracion a la
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debida motivacion y se dispone la emision de nuevo fallo (casacién con

reenvio).

Y la quinta casacion es la N° 187-2013-Lima, de fecha 06-03-2014, de la
Sala Civil Permanente, materia: obligacion de dar bien mueble. La
sentencia de vista habia confirmado la resolucion apelada que declaro
fundada la demanda. Se ordendé nuevo fallo (casacion con reenvio) por

infraccién a la motivacion de las resoluciones judiciales.

En las restantes tres casaciones: N° 2358-2008-Lima, N° 3449-2013-Piura
y N° 284-2014-Callao, la sentencia de vista habia revocado total o

parcialmente cuando menos a la sentencia de primer grado.

d) En 2016, de las 6 sentencias fundadas, en 2 existe el doble y

conforme y en 4 no.

La primera es la casaciéon N° 938-2014-Del Santa, de fecha 27-01-2015,
de la Sala Civil Permanente, materia: reivindicacion. La sentencia de vista
casada habia confirmado la apelada que declar6 infundada la demanda.
Se acogid la infraccién normativa procesal referente a una deficiente
valoracion conjunta y razonada de la prueba incurrida por ambas
instancias de mérito. Por ello, se dispuso nueva sentencia por parte del

juzgado de primera instancia (casacién con reenvio).

La segunda es la casacion N° 1843-2014-Lambayeque, de fecha 02-06-
2015, de la Sala Civil Permanente, materia: nulidad de acto juridico. La
sentencia de vista casada habia confirmado la apelada que declar6
fundada la demanda. Se encontrg vulneracion al principio de motivacion
Yy, por ende, se ordend a la Sala Superior emita nuevo fallo (casacion con

reenvio).

En las demas casaciones N° 328-2014-Callao, N° 697-2014-Lima, N°
1751-2014-Limay N° 1968-2014-Callao, la resolucion de la Sala Superior

habia revocado la del juzgado respectivo.

e) En 2017, de las 9 sentencias fundadas, en 3 habia la regla del doble

y conforme y en las otras 6 no.
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La primera es la casacion N° 3982-2013-Lima, de fecha 09-08-2016, de
la Sala Civil Permanente, materia: nulidad de acto juridico. La sentencia
de vista habia confirmado la apelada que declar6é fundada la demanda.
Se ordend a la Sala Superior nueva decision por infraccion de la debida

motivacion (casacion con reenvio).

La segunda es la casacion N° 1417-2014-Lima, SCP, materia: cambio de
nombre. La sentencia de vista habia confirmado la apelada que desestimoé
la demanda. Al casar la sentencia, la Sala Suprema actué en sede de
instancia y revocO la sentencia desestimatoria de primer grado v,

reformandola, declar6 fundada la demanda.

Y la tercera casacion es la N° 291-2015-Lima Norte, SCP, materia:
resolucion de contrato. La sentencia revisora confirmo6 la de primera
instancia que habia declarado fundada en parte. La Corte Suprema casa
la impugnada y, actuando en sede de instancia, revoca la apelada v,

reformandola, declara infundada la demanda.

En las otras seis casaciones: N° 359-2015-Ica, N° 1151-2015-Cusco, N°
2632-2015-Pasco, N° 3170-2015-Huaura, 922-2015-Arequipa y 37-2015-
Madre de Dios, la resolucion de vista revoca (cinco) y una anula la

apelada.

. PRINCIPALES RAZONES ADUCIDAS POR LA CORTE SUPREMA PARA
DECLARAR LA IMPROCEDENCIA DE LOS RECURSOS DE CASACION

La muestra de casaciones civiles que han declarado improcedente el
recurso de casacion es de 50. Hemos visto que en 46 de ellas existe el

doble y conforme y solo en 4 no.

Sdlo a: }
RAZONES ADUCIDAS POR LA R del Sdlo b:
eexamen de los . .
CORTE SUPREMA PARA Incumplimiento | c: Otras
DECLARAR LA hechos y ayb de los requisitos razones TOTAL
IMPROCEDENCIADELOS | o\ (0o i o q (
RECURSOS DE CASACION de procedenc|a
la prueba
CANTIDAD 32 4 13 1
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RAZONES ADUCIDAS POR LA CORTE SUPREMA PARA DECLARAR
LA IMPROCEDENCIA DE LOS RECURSOS DE CASACION

2.00%

m Solo a: Reexamen de los hechos y revalorizacion de la prueba
mayb
m Sélo b: Incumplimiento de los requisitos de procedencia

c: Otras razones

Ahora ver

A continuacion, veremos qué razones principales han invocado las Salas

Civiles Supremas para expedir este tipo de fallo inhibitorio.

a) Reexamen de los hechos y revalorizacion de la prueba

Sin duda que la mayoria de resoluciones supremas examinadas
concluye que los recursos de casacion son improcedentes por pretender
que el 6rgano casatorio revalore el material factico y probatorio

establecido por las instancias de mérito.

Las casaciones que han invocado este argumento son 36 (72.00%):
468-2012-La Libertad, 36-2012-La Libertad, , 520-2012-Lima, 528-2012-
Arequipa, 1188-2012-Lima Norte, 1337-2012-Tacna, 1975-2011-San
Martin, 836-2013-Lima, 5058-2012-Lima, 836-2013-Lima (hasta aqui
todas publicadas en 2013), 634-2011-Cafiete, 3407-2011-Lima Norte,
1091-2013-Amazonas, 1232-2013-Lima, 1838-2013-Lima, 2717-2013-
Lima, 4224-2013-Lima Norte (publicadas en 2014), 2636-2013-
Huanuco, 2169-2014-Del Santa, 2347-2014-Lima Norte, 2358-2014-
Lima Norte, 2595-2014-Ica, 1098-2013-Lima, 3859-2013-Junin, 1878-
2014-Lima (publicadas en 2015), 2912-2014-Lima, 4254-2014-Del
Santa, 543-2015-Arequipa, 602-2015-Lima, 695-2015-Lima, 2163-2015-
Lima (publicadas en 2016), 616-2016-Ventanilla, 1855-2016-Arequipa,
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1858-2016-Ica, 1889-2016-Piura y 1947-2016-Lima Norte (estas cinco

altimas publicadas en 2017).

Cabe sefialar que no siempre esta motivacion es la Gnica que las Salas
Supremas invocan para declarar improcedentes los recursos de
casacion, también en varias de las ejecutorias precitadas se aprecian
otras razones concurrentes, segun el numero de infracciones

normativas denunciadas y rechazadas.

b) Incumplimiento de los requisitos de procedencia

Dentro de este punto destacan argumentos como los siguientes: no se
ha descrito en forma clara las infracciones denunciadas, no se ha
demostrado las infracciones normativas alegadas, no se ha acreditado
la incidencia directa de las supuestas infracciones sobre la decision

adoptada, la sentencia impugnada esta debidamente motivada y afines.

Las casaciones que invocan esta fundamentacién son 17 (34.00%):
1398-2013-Lima, 4954-2013-Lima, 4963-2013Lima (publicadas en
2014), 2036-2014-Cusco, 2169-2014-Del Santa, 1878-2014-Lima
(publicadas en 2015), 4292-2014-Arequipa, 849-2015-Arequipa, 986-
2015-Lima, 1205-2015-Ica, 2163-2015-Lima (publicadas en 2016),
1603-2015-Arequipa, 616-2016-Ventanilla, 1384-2016-Moquegua,
1577-2016-Lima Norte, 1842-2016-Lambayeque y 1849-2016-

Lambayeque (estas seis Ultimas publicadas en 2017).

Del mismo modo se enfatiza que al menos en cuatro de estas
resoluciones casatorias también se han mencionado de manera
copulativa argumentos relacionados con la reevaluacion factica y

probatoria.

c) Otras razones

En la casacién N° 4591-2013-Huaura, la improcedencia se declara
porque el recurrente habia consentido la sentencia de primera instancia
(2.00%).
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3.4. FUNDAMENTOS JURIDICO-FILOSOFICOS PARA
PRESERVAR Y FORTALECER LA FINALIDAD DIKELOGICA
ENLA CASACION CIVIL NACIONAL

Corresponde dar respuesta al problema planteado en la presente
investigacion, para cuyo fin se examinara la hipotesis propuesta que consta
de cuatro fundamentos juridicos-filosoficos, los cuales se analizaran por

separado del siguiente modo:

3.4.1. EL IUS LITIGATORIS COMO PRESUPUESTO PARA EL EJERCICIO DE
FUNCIONES JURISDICCIONALES DE UNA CORTE DE CASACION

Empecemos recalcando que la comunidad juridica de nuestro pais estima
que el recurso de casacion no ha cubierto las expectativas que se habian
cifrado en él en mas de dos décadas y media de vigencia. Y los datos
estadisticos evaluados lo confirman fehacientemente: alrededor del 75% de
los recursos presentados son declarados improcedentes por las Salas
Civiles de la Corte Suprema. Como sostienen varios juristas, seguramente
ello puede deberse, en algunos casos, al incumplimiento del ritualismo
estricto que supone su presentacion, aunque es verdad que a partir de la
Ley N° 29364 el mismo se ha flexibilizado notablemente; en muchos otros,
quizd a un afan dilatorio del litigante perdedor; y, en otros mas, a una
bdsqueda irracional de justicia basada en aspiraciones puramente

emotivas del justiciable.

Para tener una visidn mas integral del problema al que nos enfrentamos y
asi recalar en la relevancia actual del ius liitgatoris, debemos comentar y
resumir la evolucion que ha protagonizado la casacion desde su origen en
la Francia revolucionaria de fines del siglo XVIII: primero surgié como una
institucion politica encargada de controlar la aplicacion jurisdiccional de la
ley. Se pretendia que ésta reflejara fielmente el texto legal y, en todo caso,
la intencion del legislador como Unica voz valida y representativa del pueblo
soberano. El Poder Judicial moderno nacia de este modo subordinado
inmisericordemente al Poder Legislativo. Este pristino Tribunal de

Casacion, que inicialmente no pertenecio a la jerarquia del Poder Judicial,
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respondia asi al encumbramiento del Estado Legal de Derecho que desde
entonces rigié el mundo juridico del civil law hasta mediados del siglo XX

aproximadamente.

Desde luego que un Estado moderno defensor de la democracia y del
principio de separacion de poderes no podia permitir por mucho tiempo un
escenario asi. Como ya hemos visto, el propio Estado francés en 1837 lo
corrigié al reconocerle a la Corte de Casacion funciones jurisdiccionales
supremas dentro de la organizacion jerarquica del Poder Judicial. A pesar
de este reconocimiento de su caracter jurisdiccional, vértice de la
organizacion judicial francesa, mantuvo su primigenio rol de control sobre
la actuacion juridica de los jueces: casacidn y reenvio a otro juez para que
se juzgue nuevamente. La Corte de Casacion no estaba disefiada para
conocer el fondo del litigio, a pesar de que desde sus origenes solo se podia
acceder a ella mediante la activacion de la parte que se sentia afectada por

la sentencia impugnada.

Esta casaciébn denominada clasica o pura no admitia entonces la
posibilidad de fallar sobre el mérito del proceso. Pero esto fue cambiando
poco a poco, dentro del propio Estado Legal de Derecho, pues a mediados
del siglo XIX en Espafa se le impregné a la casacién nuevos aires y
rumbos. Se estipul6 que cuando la infraccibn normativa descansaba en
errores in iudicando e incluso en situaciones de valoracién probatoria, la
Corte de Casaciéon debia enmendarlos y resolver, de una vez por todas, el
fondo del asunto. Era dilatorio y totalmente vano devolver el proceso a las
instancias de grado para que se corrijan errores sustantivos, bien juridicos
o facticos, que aquella ya los habia purgado. Habia surgido de esta manera

la casacion sin reenvio o casacion ‘bastarda’.

Cabe acotar que, en la propia Francia, a partir de 1967, a través de la
Asamblea Plenaria, y desde 1979, su Corte de Casacion, estan facultadas
ya para resolver la controversia mediante un pronunciamiento positivo y

definitivo; esto es, se ha admitido sin cortapisas la casacion sin reenvio.

Para algunos juristas, como ya se ha examinado, esto no solo constituye
un viraje revolucionario en la mutacion de la casacion, por cuanto trastoca

por mucho su esencia, sino que ademas importa la asuncion de otra funcion
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novedosa, con claro contenido axiolégico -y que podriamos decir deberia
profundizarse en un Estado Constitucional de Derecho-, acorde con estos
nuevos tiempos: el fin dikelégico, en tanto el conocimiento del fondo de la
controversia y su resolucion definitiva, previa correccion de los errores
detectados, implicaba en sustancia ‘hacer justicia en el caso concreto’. Por
tanto, los fines primigenios (nomofilactico y luego el unificador de la
jurisprudencia) ya no eran suficientes. En realidad, y en nuestra opinion, la
adopcién de este fin valorativo es lo Unico que puede catalogar a una Corte
de Casacion como un verdadero 6érgano jurisdiccional, pues los acotados
fines publicos son esencialmente de caracter politico, por cuanto pretenden
de un modo un tanto general y abstracto definir el sentido de una norma
(nomofilaquia), para luego obligar a los jueces de las instancias inferiores a
seguir a pie juntillas esta interpretacion (unificacion de la jurisprudencia),
pero sin reparar demasiado en la particularidad del caso especifico, la cual,

si, es terreno fértil de la funcion dikeldgica.

Otros doctrinarios, como igualmente hemos destacado, propugnan que la
finalidad dikelogica estd incompleta, pues requiere que en determinadas
situaciones la Corte de Casacion pueda también conocer y reevaluar los
hechos y las pruebas. Desde luego que no en todos los casos, de lo
contrario seria una tercera instancia, mas si en supuestos de palmaria
arbitrariedad e injusticia. Este pensamiento genera muchas criticas sin ser
descabellado. Todo lo contrario: si sabemos que los fines de todo proceso
civil son resolver los conflictos de intereses y propiciar la paz social en
justicia, podemos concluir que la finalidad dikelégica calza perfectamente

con este cometido.

En nuestro caso, ya hemos visto que la funcion dikeldgica de la casacion
estd reconocida en el articulo 384 del CPC y esta adherida
indisolublemente a la funcibn nomofilactica, en tanto la expresion
“adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso concreto” comprende a
ambas e incluso los términos “adecuada” y “caso concreto” sugieren la
prevalencia préactica de la primera sobre la segunda. Es decir, no cabe duda
gue esta nueva redaccion claramente tiene una connotacion que va mas

alld de la funcién nomofilactica. En nuestra opinion, es el reconocimiento
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cabal de la importancia del anhelo de busqueda de justicia en cada
proceso; o mejor, es la aceptacion de que la aplicacién de la norma juridica
solo tiene sentido en un caso especifico. La interpretacion puede ser
extrajudicial (legislativa, doctrinaria), pero la aplicacién solo es posible en
el campo jurisdiccional. Aun cuando los érganos jurisdiccionales supremos
dicten precedentes de observancia obligatoria ejerciendo su funcion
uniformadora de la jurisprudencia, siempre de por medio estara la solucion
de una situacion litigiosa concreta. Asi lo ilustran la decena de plenos
casatorios civiles publicados hasta la fecha, en los que los fines publicos
de la casacion estan indisolublemente unidos al fin privado de busqueda de
justicia.

Cabe recordar que incluso, mucho antes de la promulgacion de la Ley N°
29364, la Corte Suprema ya admitia de manera explicita la vigencia de
dicha finalidad axioldgica. Asi, en la Casacion N° 4361-2001-San Martin,
se sefiala: “(...) La casaciébn es un recurso que tiene las siguientes
finalidades: a) Nomofilactica, esto es, juzga el derecho material y procesal;
b) Uniformadora, es decir, tiende a la unificacion de la jurisprudencia
nacional; y, c) Dikeldgica, vale decir, la aplicacion de la justicia al caso

concreto”.

En buena cuenta, estimamos que, si la Corte de Casacién prescinde de su
fin dikeldgico, practicamente dejaria de ser un érgano jurisdiccional, por la
sencilla razéon de que los fines publicos aludidos son sustancialmente de
naturaleza politica. Y esto no podria darse en un Estado Constitucional de
Derecho, en el que en todo proceso judicial impera la tutela jurisdiccional
efectiva y el debido proceso; principios que en ultima instancia incluyen la
resoluciébn de los conflictos juridicos conforme a los parametros
constitucionales de razonabilidad y proporcionalidad que las circunstancias
particulares exigen en cada caso. No hay forma de escapar de la casuistica
bajo el sensible riesgo de dejar de ser juez.

Alun mas: desde que se reguld la casacion, ya sea como demanda o medio
impugnatorio extraordinario, intrinsecamente se acogio el ius litigatoris
como un fin implicito de la misma, puesto que al dejarse en manos de la

parte la activacion de dicho instituto, el Tribunal solo podia conocerlo por
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dicha via y, consecuentemente, aun cuando pretendiese dar catedra de
cudl es la interpretacion “correcta” o “univoca” de la ley para su aplicacion
a posteriores casos analogos (el ius constitutionis), siempre tenia que
resolver el asunto particular que habia motivado su interposicion; ergo, el
litigante de todos modos recibia el pronunciamiento requerido. Esto sucedia
inclusive en las casaciones denominadas en interés de ley, accionadas por
el Ministerio Publico o de oficio por la Corte de Casacion, en tanto ésta de

todas maneras conocia y dirimia un caso concreto.

Por ello, la Unica manera de preterir la funcién dikel6gica desde una vision
moderna es convirtiendo a la Corte Suprema en un 6rgano meramente
politico, encargado de interpretar la ley y llenar sus defectos o deficiencias,
por ejemplo, a través de plenos supremos o acuerdos plenarios vinculantes
0 no, en los que se definen y uniformizan pautas y directrices juridicas a
partir de la existencia de criterios dispares en la casuistica judicial, mas sin
conocer ni solucionar ningun proceso judicial especifico, pues la sola

existencia de éste determina la presencia inevitable del ius liitgatoris.

De otro lado, a pesar de lo razonado, nuestro ordenamiento procesal no ha
recogido expresamente la posibilidad de que la Corte de Casacion reevalue
el material factico y probatorio. No existe ninguna causal que se funde en
ello. Podriamos decir que la funcién dikel6gica esta mutilada e incompleta.
Pero consideramos que no todo debe estar estipulado en la literalidad de
la ley. Los principios constitucionales arriba citados, de la mano de una
interpretacion juridica constructivista o valorativa, son el sustento de esta
extension del fin dikelogico, los cuales alimentan lo que se conoce como
debido proceso sustantivo o, en términos simples, una decision justa o

razonable.

Inclusive pensamos que la figura de la casacion excepcional, estatuida en
el novedoso articulo 392-A del CPC, podria constituirse también en un
portal para que la Corte Suprema ocasionalmente aborde la otra cara de la
funcién dikelégica: la revalorizacion factica. Desde luego que esta
posibilidad realmente tiene que ser muy especial y supeditarse a
situaciones extremas en las que las decisiones a revisar exuden sintomas

de evidente absurdidad o irracionalidad; mas aun si también somos de la
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opinion que el aspecto juridico de un proceso no puede analizarse en total
aislamiento de los hechos que lo componen. Puede haber prevalencia en
el analisis de uno sobre el otro, mas no puede haber supresion de algunos
de los dos, pues ambos son practicamente indisolubles.

Lo que si debemos destacar es que la muestra casatoria estudiada ilustra
que de 116 casos solo en uno se utilizé la potestad singular del acotado
articulo 392-A, pero sin llegar a reevaluar el material probatorio ni los
hechos, a pesar de que las circunstancias lo demandaban. Esto a su vez
significa que la Corte Suprema no tiene mayor interés en reexaminar el
aspecto factico del proceso aun cuando ello sea estrictamente necesario.
Prefiere la decision con reenvio; lo cual creemos exige la regulacion de una
causal especifica sobre el particular, constrefiida sin duda a situaciones
extremas de injusticia o arbitrariedad, pues, de lo contrario, aquella
acabaria convirtiendose en tercera instancia, lo que a estas alturas de la

evolucion del recurso nadie quiere suscribir.

De cualquier modo, en el escenario abordado, estimamos claramente que
el ius litigatoris se cierne como un fundamento juridico-axiolégico
indispensable para preservar y fortalecer la funcién dikeldgica. Es la
diferencia puntual entre una corte de justicia y una institucién politica. Y,
como es obvio, la Corte Suprema esencialmente es un 6rgano jurisdiccional
y debe seguir siéndolo, sin menoscabar sus importantes funciones
politicas, deliberativas y hasta administrativas. Lo que si convenimos es en
la necesidad de reformar por segunda vez la casacion civil, pero en esta
ocasion debemos procurar que lleguen a su conocimiento los casos que

verdaderamente necesiten de un pronunciamiento suyo.

Y acd viene la discusién, puesto que no existe consenso doctrinario en
construir los niveles y dimensiones que debe tener el edificio juridico
casatorio. Para muchos, dado el poco éxito del modelo adoptado en nuestro
pais, es momento para introducir una sustancial reforma a partir de la
consolidacion de las funciones publicas del recurso (nomofilaquia y
unificacion de la jurisprudencia), en desmedro de su funcion privada (la
busqueda de justicia del caso concreto). Para nosotros, por el contrario, el

tema no pasa por la eliminacion de tal o cual funcion, sino por introducir
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cambios efectivos que disminuyan significativamente el numero de
recursos. Por ejemplo, las estadisticas examinadas demuestran que, de
cada cuatro casaciones, tres son improcedentes. Entonces, un primer reto
es establecer mecanismos claros y precisos para que la mayoria de estos
recursos no puedan siquiera presentarse, como la regulacion del principio

de la doble conformidad que se desarrollard mas adelante.

Ademas, confiamos que en esta investigacidbn estamos aportando ideas
bésicas que apoyan la tesis de que la funcién dikel6gica si es compatible
con las funciones publicas de la casacion (que es uno de los objetivos
especificos trazados). Por ello, no es recomendable eliminar una u otra,
pues todas ellas robustecen la figura casatoria. En particular, el ius
litigatoris es un aspecto del recurso que en un Estado Constitucional de
Derecho moderno no puede dejarse de lado. Es la esencia de la funcion
jurisdiccional y, por ende, inclusive se puede abordar su fortalecimiento,
con reglas claras para evitar el incremento de recursos. Desde luego que
también es importante indagar el sentido mas adecuado de la ley, pero
dirigido a la controversia concreta. Hacer pedagogia juridica para con base
en ella establecer pautas y criterios elementales que sean de cumplimiento
obligatorio para las instancias inferiores y asi verdaderamente uniformizar
la jurisprudencia, la cual es una garantia no negociable para la real eficacia

del principio de igualdad en el proceso.

Refuerzan esta conclusion las reformas llevadas a cabo recientemente en
Colombia y Argentina, en 2012 y 2013, respectivamente. Como se ha
constatado, en ambos paises se han consagrado de manera conjunta el ius
constitutionis y el ius liitgatoris, con causales claras y concretas. En el caso
colombiano, la causal que de modo implicito protege la busqueda de justicia
es bastante amplia: “reparar los agravios irrogados a las partes con ocasion
de la providencia recurrida”; lo que de seguro incluye la cuestion factica del

asunto.

Por su parte, en Argentina la causal recogida simplemente es la
arbitrariedad. Es también genérica, pero sin duda su campo es mas

reducido que el de su par colombiano, por estar restringido a una decision
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arbitraria o irracional, aunque ésta del mismo modo posibilite la revision de

los hechos y la prueba.

Por ultimo, dos citas finales que apoyan la tesis sobre este neurélgico
punto. Primero, Hurtado (2012) resume:

(...) al resolver el recurso de casacion actualmente se admite la
realizacion de los dos fines: se apunta al ius constitutionis (como
mecanismo para mejorar el control normativo), pero, no sera el Unico
gue se busca alcanzar, porque no es posible olvidar el derecho del
litigante. Por lo cual, se puede encontrar una especie de relacion entre
el llamado ius constitutionis y el ius litigatoris, ello si consideramos que
no es posible lograr el primero sin el segundo, pues, el control
normativo y la unidad jurisprudencial se realiza solo si media el interés
de las partes en impugnar la decision para que la Corte de Casacion
resuelva su caso. Se relacionan directamente en el entendido que a
partir de las decisiones que nacen de la impugnacion los particulares
saben como es que se deben resolver los casos futuros (p. 75).

Y, en segundo lugar, Tovar (citado por Hinostroza 2009) sintetiza:

El medio del cual se sirve la Sala de Casacion para hacer marchar al
unisono el interés individual hacia la justicia del caso particular y el
interés publico hacia la exacta y abstracta interpretacion de la ley es el
Recurso de casacion (...) Se prefirio hacer de ella un Tribunal (...)
(con) facultad para decidir sobre el derecho concreto de las partes y
ejerce su funcion solo cuando alguien provoca su ejercicio; se la limit
al disfrute del interés individual de los litigantes puesto al servicio del
interés publico, mediante el Recurso de Casacion, instituyendo éste
como un derecho de impugnacion otorgado a la parte perdidosa para
gue solicite a la Sala de Casacién la anulacion de aquellas sentencias
injustas, pero cuya injusticia esté fundada en una interpretacion
erronea de la ley (...) (p. 65).

3.4.2. LA EFECTIVIDAD DE LA JUSTICIA COMO FIN ESENCIAL DEL
PROCESO

Sabemos que el pensamiento constitucional moderno, concerniente al
ambito judicial, propugna que las decisiones jurisdiccionales por encima de
la ley deben ser receptoras de los preceptos, principios y valores
constitucionales. Precisamente uno de ellos es el valor justicia, cuya

vertiente correctiva o0 conmutativa es la que interesa al derecho.
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En efecto, Aristoteles (citado por Goldschmidt, 1981), destaca que la

justicia correctiva, reguladora de las relaciones de cambio:
Supone que cuando interviene, ya se ha realizado el delito o ya se ha
llevado a cabo la prestacion, de tal suerte que urge corregir el
desequilibrio producido en las relaciones mediante la imposicién de la
pena o la realizacion de la contraprestacion. También aqui se aplica el
principio de igualdad; pero en una forma diversa de la anterior, porque
aqui se trata de medir impersonalmente la ganancia o el dafio, esto es,
las cosas y las acciones en su valor efectivo, considerandose iguales
en términos personales (...). Esta especie tiende a lograr que cada uno
de los hombres que se encuentran en una relacion, se halle con
respecto al otro en una condicion de paridad, de tal suerte que ninguno
dé, ni reciba, mas ni menos. De donde se sigue la definicion de tal

forma de justicia, como el punto intermedio, entre el dafio y la ganancia
(p. 376).

Esta justicia correctiva tangible exige que el conflicto de intereses con
relevancia para el derecho se resuelva cuando menos en virtud de los
hechos acreditados y probados en el proceso y de las normas juridicas
pertinentes. Pero qué sucede si, por ejemplo, tales hechos o los medios
probatorios que pretenden acreditarlos han sido valorados e interpretados
por las instancias de mérito de manera contradictoria u opuesta a lo que
realmente ha acontecido; o si los dispositivos legales sustantivos invocados
son inidoneos o el sentido que se les ha atribuido no es el adecuado. En
esta Ultima hipoétesis, la parte agraviada tiene expedito el camino para
acudir a la Corte Suprema via recurso de casacion, sustentandose en las

causales previstas en el articulo 386 del CPC.

Pero no ocurre lo mismo con el primer supuesto, por cuanto no se ha
previsto una causal en la que se alegue directamente vulneracién al
razonamiento probatorio o factico; sin embargo, si se podria aducir, bajo el
ropaje de la misma causal de infraccion normativa, la existencia de vicios
l6gicos en la motivacion que conlleven a un fallo con reenvio. Esto, en rigor,
ocurre con cierta regularidad, desde que el control de logicidad (correccion
del razonamiento desde el punto de vista de la légica juridica o, mas
ampliamente, desde la argumentacién juridica) por una inadecuada
motivacion desde hace buen tiempo se considera una vulneracion al

principio de la debida motivacion de las resoluciones judiciales estipulado
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en el inciso 5) del articulo 139 de la Constitucion Politica’.
Lamentablemente, para los fines del proceso, la casacion que ampara esta
situacion solo es rescindente; lo que ocasiona la prolongacion interminable
del proceso, puesto que éste es devuelto a la instancia inferior para que

emita nueva decision.

No obstante, ello, la Corte de Casacion pareceria tener un limite: no puede
reevaluar los hechos que los 6rganos jurisdiccionales de grado han juzgado
acreditados o que han desechado por falta de demostracion, a pesar de
gue estas conclusiones sean debatibles. En estos casos, y siempre que se
advierta arbitrariedad o inequidad manifiestas, estimamos que aquella si
esta facultada para conocer el fondo de la controversia bajo el amparo del
articulo 392-A del CPC. Como sabemos, esta norma permite la concesion
de un recurso de casacién aun cuando no cumpla con los requisitos
exigidos si la Corte al conocerlo satisfara los fines establecidos en la ley. Y
en el hipotético supuesto de revaloracién factica, claramente el fin

casacional que se yergue es el dikelogico: hacer justicia.

Alli verificamos la profunda conexion de dicho fin con el valor justicia. “El
dar a cada uno lo suyo o lo que le corresponde” se mantiene vigente desde
hace mucho. No cabe duda que no pretendemos definir en puridad los
alcances que involucra tan preciado bien axiolégico. Es suficiente con
recalcar que el Poder Judicial ha sido concebido como el érgano medular
encargado de la satisfaccion del servicio publico de impartir “justicia”, para
recordar y exaltar la trascendencia de dicho término. Seguramente que el
ordenamiento juridico vigente, que incluye las diversas fuentes formales del
derecho (la ley, doctrina, jurisprudencia, costumbre y los principios
generales del derecho), conjuntamente con la dinAmica social y el plexo
valorativo y moral que nos orienta, proporcionaran la decision mas

apropiada a la singularidad de la situacién concreta sometida a juicio.

7 Precisamente, respecto a la motivacion de las resoluciones judiciales, el Tribunal Constitucional
sostiene que "el derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales es una garantia
del justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las resoluciones judiciales no se
encuentren justificadas en el mero capricho de los magistrados, sino en datos objetivos que
proporciona el ordenamiento juridico o los que se deriven del caso" (Sentencia 3943-2006-
PA/TC, fundamento 4).
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Lo importante es que la finalidad dikelégica ha nacido y se ha construido
para corregir los desaciertos de las instancias de tramite y asi procurar
hacer justicia en el caso particular, lo que ademés recordemos es uno de
los objetivos medulares del proceso civil, conforme asi lo sefiala el articulo
[Il del Titulo Preliminar del CPC8. Es decir, la justicia, como uno de los
valores supremos del derecho, es la que ha guiado, en el propio terreno de
la realidad, a la evolucién de la institucidén casatoria; le ha impregnado otra
cara, una mas amable, mas cercana a la gente y a sus peculiaridades; la
ha hecho descender de las alturas de la interpretacion juridica abstracta a
la evaluacion concreta de las circunstancias especiales del proceso, para

asi darle una solucién equitativa, razonable, justa.

Asi queda ilustrada la fuerte conexién entre la finalidad concreta del
proceso civil con la finalidad dikelégica de la casacion: ambas, en ultima
instancia, buscan hacer justicia en el caso individual. Esta ha sido y sera la
razon fundamental de la existencia del proceso: solucionar con
razonabilidad y proporcionalidad un conflicto de intereses sobre la base de
los hechos probados y el derecho vigente. Claro que la casacion no se
circunscribira solo a dicha finalidad, mas al ser el postrero eslabon de la
cadena procesal, no puede existir ébice alguno para que como tal alli se
corrijan las injusticias que previamente se hayan podido perpetrar.

Adicionalmente diremos que la funcién dikelégica de la casacion posibilita
que la Corte Suprema, cuando se trata de infracciones normativas
sustantivas, expida una sentencia de fondo definitiva. Lo mismo creemos
debe ocurrir, al amparo del articulo 392-A del CPC, si se han alegado
errores de hecho (supuestos de arbitrariedad que se han desarrollado en
el acapite correspondiente) que efectivamente existan y que sean de tal
magnitud que repugnen a la justicia. En ambos supuestos se reemplazara
la decision impugnada por la que se juzgue adecuada al caso concreto, 0,

cuando menos, la mas razonable y aceptable para nuestro medio social.

8 Articulo Il del Titulo Preliminar del CPC: “El Juez debera atender a que la finalidad concreta
del proceso es resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con
relevancia juridica, haciendo efectivos los derechos sustanciales, y que su finalidad abstracta es
lograr la paz social en justicia.
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3.4.3. RELEVANCIA MEDULAR DEL DEBIDO PROCESO SUSTANTIVO EN
UN ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO
Recordemos que el debido proceso sustantivo exige que las resoluciones
judiciales, sobre todo las que finalizan la instancia, han de estar
adecuadamente sustentadas factica y juridicamente, asi como deben
observar inclusive los principios de proporcionalidad y razonabilidad
cuando el contexto casuistico asi lo requiera (casos dificiles y casos

tragicos, por ejemplo).

También hemos indicado que el Tribunal Constitucional ha sefialado de
manera explicita que en tres supuestos procederia el control constitucional
en salvaguarda del debido proceso sustantivo: a) el respeto o sujecion a
los derechos y valores constitucionales, b) la interdiccion a la arbitrariedad

y ¢) la exigencia de sentido comun o racionalidad en la toma de decision.®

Por tanto, la presencia de estos tres parametros en una decision judicial
permite inferir si la misma ha observado minimamente el debido proceso
sustantivo. Por el contrario, la ausencia por lo menos de uno de ellos
determina que la sentencia en cuestién sea inconstitucional y, por tanto,
impugnable mediante un proceso de amparo, en aplicacion del articulo 4°

del Codigo Procesal Constitucional.

Ahora bien, debemos rememorar que, en primer lugar, el recurso de
apelacién, inspirado en el principio de la instancia plural, es el camino
otorgado a las partes para recurrir una resolucion definitiva adversa y asi
posibilitar su revision por un érgano jurisdiccional jerarquicamente superior.
En teoria, se espera que los probables errores cometidos por el inferior
sean enmendados en esta segunda instancia. Seguramente asi acaece en
la mayoria de procesos que son apelados. Pero la realidad grafica que
cierto porcentaje de sentencias revisoras aun contienen yerros que
aguardan ser igualmente corregidos. Para ellas, en tanto sean situaciones
trascedentes, se ha previsto el recurso de casacion. Es un ultimo intento
por dirimir la controversia, al menos conforme a derecho, ante el maximo

organo del Poder Judicial. Sin embargo, a diferencia de la apelacion, aquel

Fundamento 11 de la sentencia recaida en el Expediente N° 02698-2012-AA/TC.
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es mas restrictivo, por su caracter extraordinario, de tal manera que uno de
Sus caracteres mas conspicuos es la valla relativamente exigente en cuanto
a los requisitos de procedibilidad que se ha de satisfacer. Asimismo, otra
nota distintiva es que no genera una tercera instancia, en tanto por lo

general no se puede revalorar hechos ni prueba.

Entonces, la observancia de las garantias del debido proceso formal y
sustancial es una cuestion cardinal en un Estado Constitucional de Derecho
que vincula a los jueces de todos los niveles; sin embargo, lo mismo que
acontece con el error judicial, existen casos en que se vulneran tales
garantias. Para corregir estas (un tanto esporadicas) situaciones se ha
previsto, como se reitera, primero la apelacion, que genera una segunda
instancia plena, en el sentido de que tedricamente posibilita la revision de
todos los componentes del proceso: juridicos y facticos. Pero qué sucede
si la transgresion persiste o el érgano revisor es el que la perpetra.
Probablemente un porcentaje menor de casos es el que se encuentra en
esta particularidad, pues con seguridad las instancias de mérito
mayoritariamente respetan tales garantias. No obstante, ello, la experiencia
demuestra que el referido porcentaje si existe y demanda, por ello, una
alternativa de solucién integral y definitiva. Lo Gnico que queda légicamente

en el nivel intraproceso es el recurso de casacion.

Por consiguiente, en estos tiempos de predominio de los derechos
fundamentales y vigencia de principios y valores constitucionales, la
casacion no puede circunscribirse a lograr fines exclusivamente legalistas,
como la otrora aplicacion e interpretacion “correctas” del derecho obijetivo.
Reconocemos la utilidad de este fin con la evolucibn que ha tenido
(aplicacion e interpretacién adecuadas del derecho objetivo) pero al mismo
tiempo advertimos sus limitaciones. Como enfatiza Glave (2010), ahora
debemos verificar el respeto del principio de constitucionalidad y ya no el
de legalidad que fue propio de un Estado Legal de Derecho ya superado.

Esta nueva realidad juridica de la que forma parte el derecho peruano
desde ya hace varias décadas -aunque valgan verdades todavia hay
muchos rezagos legalistas que faltan extirpar- demanda, a nuestro

entender, la potenciacion de la funcidn dikeldgica -que busca alcanzar
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justicia en el caso concreto-, por ser la Unica que engarza intimamente con
el debido proceso sustantivo, cuyo contenido medular es construir una
decision justa (razonable y proporcional) a la controversia. Si bien Glave
(2012) estima suficiente refundar la funcion nomofilactica, nosotros

estamos convencidos de que la clave es la revalorizacion del fin dikeldgico.

En efecto, el aludido autor senala: “De esta manera, la funcion nomofilactica
gue debe ejercerse en el paradigma del Estado Constitucional es aquella
que busca garantizar un correcto método interpretativo entendiendo que no
existe una unica solucion justa (...). La clave esta en garantizar una
interpretacion orientada sobre la base de criterios l6gicos, sistematicos y
que principalmente otorguen legitimidad al método utilizado para asi lograr

una mayor justicia en la decisioén” (p. 109).
Luego el mismo escritor afiade:

“A nuestro entender, este actualizado entendimiento de la funcion
nomofilactica no es otra cosa que verificar el respeto del principio de
constitucionalidad. Al tener por finalidad, no llegar a una Unica solucion
justa que seria coherente a la aplicacién del principio de legalidad, sino
garantizar un adecuado método interpretativo por el cual, a través de
una motivacién razonable y proporcional se llega a una decision, lo que
se esta haciendo es verificando la constitucionalidad de esa decision.
Haciendo ello la Corte Suprema cumpliria el rol que le corresponde en
el Estado Constitucional (p. 109).

Suscribimos este agudo razonamiento, solo que los argumentos esbozados
creemos sirven tanto a la funcién dikelégica como a la nomofilactica, por
cuanto esta ultima se enfoca en interpretar y aplicar la norma juridica de
manera descontextualizada y, por ende, para la generalidad de casos,
mientras que la primera se detiene mas en el detalle y la particularidad,
habida cuenta que en la realidad los conflictos de naturaleza civil, sobre
todo, estan invadidos por circunstancias especificas que requieren
respuestas del mismo nivel de especificidad. Por ende, buscar la mejor o
mayor justicia en la decision, la mas mas razonable y proporcional, es un
asunto que concierne esencialmente a la funcién dikelogica, aunque se
reconoce su estrecha ligazon con la vision nomofilactica actual que admite
la posibilidad efectiva de que la norma juridica usualmente tenga varios

significados posibles y razonables y ya no uno solo como originariamente
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se creia. La cuestion ahora es elegir la solucién adecuada conforme a las
exigencias del caso, lo que nos lleva a la busqueda de justicia como mision

plausible de la casacion.

En efecto, como lo dice el precitado autor, en un Estado Legal de Derecho
la finalidad nomofilactica persigue una unica solucién justa en la decision,
bajo el parametro exclusivo de la ley medida en sus caracteristicas de
abstraccion y generalidad; mientras que en un Estado Constitucional de
Derecho ya no es valido sopesar en abstracto la norma juridica, sino en
funcién del caso concreto, para dotarle de la mejor o mayor solucién en
mérito en Ultima instancia de los derechos fundamentales y valores
constitucionales. La eleccion del método es capital conforme a las
exigencias de la situacién particular, mas la argumentacion que sustente la
decision es lo que en definitiva permitirh comprobar si se ha respetado o0 no

el debido proceso sustantivo.

Ademas, juzgamos que la preservacion y fortalecimiento de la funcion
dikelégica posibilitara que, en el propio seno del Poder Judicial, esta vez
recurriendo al 6rgano de vértice, se alcance justicia en la resolucion del
proceso. Si esto se logra, no cabe duda que sera satisfecho el debido
proceso sustantivo y, por ende, no habra argumentos para que el litigante
perdedor acuda al proceso de amparo, como viene sucediendo algunas
veces, bajo la invocacion del articulo 4 del Codigo Procesal Constitucional
que estatuye que “El amparo procede respecto de resoluciones judiciales
firmes dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que
comprende el acceso a la justicia y el debido proceso (...)". Es decir, la
propia ley prevé que, si una resolucion judicial definitiva emanada en un
proceso ordinario no es respetuosa del debido proceso, ya sea formal o
sustantivo, el perjudicado esta habilitado para interponer una demanda
constitucional de amparo que, como sabemos, puede llegar hasta el
Tribunal Constitucional si las dos instancias previas del Poder Judicial la

han denegado.

En consecuencia, lo que se pretende destacar con esta investigacion es,
en primer lugar, la existencia de varios fundamentos juridico-filoséficos que

abogan por la preservacion de la finalidad dikelégica en nuestro
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ordenamiento procesal civil, e incluso apuntan a robustecerla para que en
situaciones excepcionales de arbitrariedad o irracionalidad manifiestas en
el andlisis del material factico y probatorio, la Corte de Casacion conozca
el fondo de la controversia y la dirima conforme corresponda. En segundo
lugar, esto ayudara al logro de decisiones justas o razonables; lo que
guarda estrecha vinculacion con el debido proceso sustantivo. La
observancia de éste, en tercer lugar, evitara la prosecucion de futuros
procesos de amparo que con alguna frecuencia crispan los animos de la
propia Corte Suprema cuando sus decisiones son invalidadas por el

Tribunal Constitucional por la afectacion de dicha garantia béasica.

En cuarto y ultimo lugar, creemos que la calidad de las decisiones judiciales
puede tener una relacion inversamente proporcional con la cantidad de
procesos de amparo; es decir, si las primeras son meticulosas con los
derechos, principios y valores constitucionales, los amparos tendrian que
reducirse. Por el contrario, si tales resoluciones son menos acuciosas y
vigilantes de la normatividad y axiologia constitucional, los amparos se
incrementarian. Acé surge el dilema: ¢0 bien potenciamos y mejoramos la
casacion como ultimo filtro dentro del propio Poder Judicial para que se
subsanen decisiones violatorias del derecho a un debido proceso
sustantivo, o relajamos este recurso, eliminando su funcion dikeldgica, con
lo cual podriamos abrir una peligrosa puerta que conduzca a la

amparizacion de la justicia ordinaria?

Y en cuestion de carga procesal, claro que es loable tratar de disminuir el
namero creciente de procesos civiles que llegan a la Corte Suprema, pero
no puede tenerse una mirada simplista que solo por atender este punto
ocasione al instante, y como logica contrapartida, una proliferacién de
amparos que atesten los anaqueles de las instancias jurisdiccionales
inferiores y con total seguridad los del propio Tribunal Constitucional; vale
decir, no se puede bajar sustancialmente la carga de expedientes que
soporta la Corte Suprema si ello va a generar un incremento inversamente
proporcional en la carga que le tocaria asumir al Tribunal Constitucional. El
problema en ciernes no se puede trasladar de una entidad a otra; mas aun

si esta Ultima tiene inclusive menos magistrados.
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En resumen, se aprecia una vinculaciéon estrecha entre la funcién dikeldgica
del recurso de casacion y el debido proceso sustantivo, pues la primera
busca que la Corte de Casacion conozca y resuelva el fondo del asunto de
manera definitiva, incluso de manera integral si la situacion lo amerita, para
corregir la injusticia de la decision jurisdiccional impugnada; mientras el
segundo responde también a un anhelo concreto de justicia para el caso;
es decir, que éste se dirima con proporcionalidad y razonabilidad. Y si esto
se verifica en la realidad judicial, la consecuencia esperada sin duda sera
la reduccion de demandas de amparo, pues dificiilmente se podria

argumentar la vulneracion de esta fundamental garantia procesal.

3.4.4. PROSCRIPCION DE LA ARBITRARIEDAD EN LAS DECISIONES
JUDICIALES

Primeramente, podemos asegurar que el razonamiento efectuado en el
acapite precedente parcialmente sirve también como sustento de este
cuarto fundamento juridico-filosofico: la proscripcion de la arbitrariedad en
las decisiones judiciales, por su evidente conexién con el anterior, en el
entendimiento y dimensién que ambos adquieren dentro del contexto del
Estado Constitucional de derecho, en el que los fallos judiciales deben ser
inexorablemente respetuosos del debido proceso, tanto formal como

sustancial, y del principio de interdiccién de la arbitrariedad.

En lineas generales, sintetizamos que una resolucién judicial es arbitraria
cuando no esta justificada minimamente en el derecho pertinente y en los
hechos debidamente probados en el proceso. Por tanto, existe una relacion
inversamente proporcional, de un lado, entre la arbitrariedad; y, del otro, la
motivacion de las decisiones de los jueces y el respeto al debido proceso
sustantivo. A mayor motivacion (nos referimos a una motivacion adecuada

y suficiente), la arbitrariedad se diluye. Igualmente, ésta se esfuma si la
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decision adoptada cumple los parametros de proporcionalidad vy

razonabilidad que el caso concreto exige.

En un Estado Constitucional de Derecho definitivamente no debe haber
cabida a la arbitrariedad y menos en el aparato jurisdiccional, en el que la
toma de decisiones requiere primero de procedimientos y ritos
preconcebidos que llamamos debido proceso formal; y, segundo, de una
debida justificacion que solo asi sera calificada si se basa en los hechos y
pruebas alegados y acreditados y en la normatividad juridica

correspondiente.

Pero qué sucede si la resolucién judicial no cumple con los estandares
minimos de motivacion que el Tribunal Constitucional ha sintetizado en
diversos pronunciamientos y que han sido detallados en el acapite
respectivo del Marco Tedrico ut supra. La consecuencia es la nulidad de tal
decision, lo que en Ultima instancia puede y debe lograrse mediante la
interposicion de un proceso de amparo. Sin embargo, al interior del proceso
civil ordinario existen mecanismos para revertir un fallo de dicha naturaleza.
El primero y mas importante que hemos sefialado sin duda es el recurso de
apelacioén; y el segundo, en el supuesto que no haya logrado su cometido,
o cuando el vicio motivacional inunda la decision revisora, es el recurso de
casacion. No hay mas instrumentos intraprocesales cuando la decision

cuestionada es una sentencia 0 un auto que ha puesto fin a la instancia.

Entonces, no debemos esperar a que un proceso de amparo corrija un
asunto ordinario que rebosa rasgos de arbitrariedad cuando en el propio
seno del proceso civil tenemos vias para tal fin. Entonces, el recurso de
casacion se yergue como el ultimo filtro para dejar sin efecto una decision
arbitraria. Si bien cuando la arbitrariedad atafie a una inadecuada
aplicacién o interpretacion de la norma juridica, la casacién no tiene
problemas para activarse y permite incluso sustituir la sentencia impugnada
(casacion sin reenvio), no ocurre lo mismo cuando aquella concierne a la
parte factica de la decision, en cuyo caso la Corte de Casacion a lo sumo
solo podria dictar un fallo rescindente (casacion con reenvio). Creemos que
la casacion en este segundo supuesto también puede finiquitar la

controversia con una sentencia sustitutiva (rescisoria). Claro que no
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abogamos por convertir a la Corte Suprema en una tercera instancia; su
activacion unicamente estaria justificada cuando la arbitrariedad en la
evaluacion de los hechos y la prueba de los 6rganos de mérito sea

detectada en forma palmaria e incontrovertible.

Recordemos que la arbitrariedad en términos amplios significa injusticia,
absurdidad o mero capricho; es decir, alude a una decision carente de
razén, justificacion, motivacién, logica o justicia. También hemos visto que
en un proceso pueden darse dos tipos de arbitrariedad: la normativa, que
supone un fallo que no se sustenta en el derecho vigente o pertinente o
cuando la interpretacion juridica es absurda; y la factica, que se refiere a la
evaluacion erronea de los hechos y de las pruebas, situacion que al final
lleva a la conculcacion del derecho a la prueba que tienen las partes.

Igualmente se ha destacado que en sustancia la arbitrariedad constituye
una clara afectacion al principio-derecho a la motivacion de las resoluciones
judiciales previsto en el inciso 5) del articulo 139 de la Constitucién Politica
del Estado; por tanto, desde un punto de vista amplio, una decisién judicial
sera arbitraria cuando no esté debidamente fundamentada o el sustento

invocado sea defectuoso.

Precisamente, el Tribunal Constitucional, en la STC N° 00728-2008-
PHC/TC (caso Giuliana Llamoja Hilares), parte final del primer parrafo del

fundamento 8, ha dejado sentado que:

(...) toda decision que carezca de una motivacion adecuada, suficiente
y congruente, constituird una decision arbitraria y, en consecuencia,
sera inconstitucional”. Asimismo, en el segundo parrafo del
fundamento aludido sostiene: “La arbitrariedad en tanto es irrazonable
implica inconstitucionalidad. Por tanto, toda sentencia que sea
caprichosa; que sea mas bien fruto del decisionismo que de la
aplicaciéon del derecho; que estd mas proxima a la voluntad que a la
justicia 0 a la razon; que sus conclusiones sean ajenas a la légica, sera
obviamente una sentencia arbitraria, injusta y, por lo tanto,
inconstitucional.

Y en el fundamento 9 prosigue:

Lo expuesto se fundamenta ademas en el principio de interdiccion o
prohibicién de la arbitrariedad, el cual surge del Estado Democrético
de Derecho (articulos 3° y 43° de la Constitucion Politica), y tiene un
doble significado: a) En un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad
aparece como el reverso de la justicia y el derecho; y, b) En un sentido
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moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente de
fundamentacién objetiva; como lo incongruente y contradictorio con la
realidad que ha de servir de base a toda decision. Es decir, como
aquello desprendido o ajeno a toda razén de explicarlo (Exp. N° 0090-
2004-AA/TC. FJ 12). A lo dicho debe agregarse que constituye deber
primordial del Estado peruano garantizar la plena vigencia y eficacia
de los derechos fundamentales, interdictando o prohibiendo cualquier
forma de arbitrariedad (articulo 44° de la Norma Fundamental).

En este orden de ideas, sin perjuicio de los supuestos establecidos por el
Tribunal Constitucional para alegar transgresion del derecho a la
motivacion de las resoluciones judiciales y, con ello, hacer patente un caso
de arbitrariedad judicial, la doctrina (Hurtado, 2012) ha congregado un
conjunto de hipotesis que pueden ser consideradas arbitrarias, partiendo
medularmente del tratamiento inapropiado del material factico, lo que tiene
mayor vinculacion con el derecho a una adecuada valoracion de la prueba
y que es una manifestacion del derecho esencial de las partes a probar y
son los siguientes: i) arbitrariedad por prescindir de prueba decisiva, ii)
arbitrariedad por invocar fuente de las que no extraen las consecuencias
que sustentan el fundamento de la sentencia, iii) arbitrariedad por valorar
prueba ilicita, iv) arbitrariedad por infraccionar las reglas legales de la
prueba, v) arbitrariedad por apreciacion fragmentada y aislada de la prueba,
vi) arbitrariedad por valoracion de prueba no admitida formalmente, vii)
arbitrariedad por indebido reparto de la carga probatoria, viii) arbitrariedad
por apreciacion contradictoria de la prueba, ix) arbitrariedad por decisiones
meramente dogmaticas, x) arbitrariedad por prueba inexistente y xi)

arbitrariedad por decision absurda.

Creemos que cuando ocurra alguna de estas excepcionales situaciones, la
Corte de Casacion deberia expedir, en principio, un fallo de fondo y no uno
inhibitorio (improcedencia de la casacién) como normalmente viene
sucediendo. En segundo término, en la medida de lo posible el fallo tendria
que ser rescisorio y no rescindente. No podemos seguir tolerando que
algunos procesos duren afios, quinquenios y hasta décadas. Reiteramos si
que la arbitrariedad factica alegada debe ser contundente y clara,
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facilmente detectable e incuestionable racionalmente; es decir, no puede
haber otra alternativa hermenéutica viable u otra lectura que se apoye en

algun espacio de razonabilidad.

Lo relevante, para concluir este tema, es que las decisiones judiciales
arbitrarias deben ser corregidas, en ultima instancia, por la Corte Suprema.
De alli que la casacion civil tiene que fortalecer su funcion dikeldgica con la
asignacion de una causal especifica que prevea tal escenario, el cual
estimamos se presenta en forma aislada o esporéadica, pero que, de todos
modos, aun no siendo la regla, requiere una justa solucion en el ambito
intraprocesal. Esto, ademas, contribuird a la reduccion de procesos de
amparo, cuya regulacion precisamente, entre otros muchos supuestos, esta

también estipulada para enmendar fallos arbitrarios de la justicia ordinaria.
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CAPITULO CUARTO

PERSPECTIVAS PARA LA REFORMA DE LA
CASACION CIVIL EN EL PERU

4.1. LA CORTE SUPREMA Y LA FINALIDAD DIKELOGICA

Este tema servira para satisfacer uno de los objetivos especificos previstos.
Para ello, diremos que el estudio muestral ha revelado que las Salas Civiles
de la Corte Suprema son bastante reacias para invocar la funcién dikelogica
cuando se trata de revalorar el material factico del caso. En realidad hemos
comprobado que casi tres de cuatro casaciones improcedentes (72%) se
sustentan en que no es tarea de la Corte de Casacion reexaminar hechos.
Esto tiene sentido por cuanto la normatividad procesal no ha previsto
ninguna causal taxativa que regule un supuesto de dicha naturaleza. Y nos
parece bien (en el sentido de que no seria aconsejable prever una causal
abierta para el reexamen de los hechos o de la prueba), pues de lo contrario
la Corte Suprema seria nuevamente tercera instancia. No avalamos un
retorno a tiempos pretéritos, pero si sostenemos que aquella de manera
excepcional podria ingresar al abordamiento de los hechos en situaciones

anegadas de arbitrariedad.

No obstante, ello, se ha detectado que en muchas de estas casaciones
improcedentes el 6rgano casatorio, de modo sutil y tangencial, basa también
el rechazo de los sendos recursos en que no advierte ninguna irregularidad
en el andlisis factico o probatorio efectuado por las instancias de mérito. Esta
constatacion de cierta manera es alentadora porque da cuenta que en la
calificacion de los requisitos de fondo indirectamente si se verifica que la

decision impugnada tenga un minimo de coherencia y razonabilidad.

De otro lado, en las resoluciones supremas que contienen un
pronunciamiento de fondo estimatorio (fundadas) todavia hay prevalencia de
las casaciones con reenvid (66.66%) frente a las casaciones sin reenvio

(33.33%). De todos modos, este ultimo dato informa que la funcién
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dikeldgica si viene siendo aplicada en un porcentaje no desdefiable, dado
gue en tales decisiones (1 de cada 3) la Corte Suprema, luego de casar
(anular) la resolucién impugnada, actla en sede de instancia (como segunda
instancia) confirmando o revocando la sentencia del juzgado (primera
instancia). Esto le permite conocer el proceso en forma integral; es decir, en
estos casos la evaluacion de los hechos y la prueba es posible por su
actuacion de organo revisor, aunque es licito decirlo que, aun en estas

favorables circunstancias, esta posibilidad es utilizada con mucho celo.

En efecto, tal realidad se exterioriza al analizar las casaciones con reenvio,
en varias de las cuales la Sala de Casacion, para evitar revalorar los hechos,
acude al recurso de la indebida motivacion o de la valoracion probatoria
incompleta o no razonada para disponer al érgano de instancia expida nueva
decision. Creemos que esta salida no es la esperada, por cuanto aquella si
puede proceder como O6rgano de segunda instancia, corregir la deficiente
motivacion o valoracién probatoria y definir la controversia de una vez por

todas.

Por ejemplo, en la Casacién N° 2701-2011-La Libertad, que curiosamente
es la unica concedida y resuelta sobre la base del articulo 392-A del CPC
(casacion excepcional), a pesar de que se aprecié la incorreccion del
razonamiento de la Sala Superior, de manera inexplicable adopté una
decision con reenvio, evitando actuar como sala de instancia y confirmar la
sentencia desestimatoria del juzgado, que era lo que correspondia. En
efecto, la sentencia de vista habia revocado la apelada que declaro
infundada la demanda y, reformandola, la declaré fundada. La Sala Suprema
comprobd (no supuso) que se habia afectado el derecho de propiedad de
terceros, por lo que la consecuencia légica era la infundabilidad de la
demanda (la materia era rectificacion de area y linderos), conforme el
juzgado de primer grado lo habia declarado. No obstante, ello,

increiblemente la ejecutoria casatoria solo fue anulatoria.

En esta linea de ideas, un segundo andlisis indica que si la Corte Suprema
se vistiera de 6rgano de segunda instancia en los supuestos comentados
(de deficiente motivacion o ponderacion probatoria), las casaciones con

pronunciamientos concluyentes de fondo (casaciones sin reenvio) se
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incrementarian sustancialmente, pues de las 22 casaciones con reenvio al
menos en 15 habia dicho problema (un 68%); vale decir, estos 15 casos
hubiesen recibido fallo de fondo definitorio, al igual que las 11 casaciones
restantes (la muestra fue de 33). Por tanto, 26 de todas estas casaciones
habrian sido sin reenvio (el 78.78%). En buena cuenta, de cinco casaciones,
cuatro serian sin reenvio y sola una con reenvio, y no como ahora que las

primeras representan Unicamente el 33.33%.

Volviendo al tema del reexamen de los hechos, es curioso que se hayan
encontrado algunas casaciones, distintas a las de la muestra tomada en esta
tesis y de fechas anteriores incluso a la modificatoria producida por la Ley
N° 29364, en las que la Corte Suprema explicita o implicitamente encara
esta problematica y acepta sin tapujos y de manera amplia su funcion

dikeldgica. Asi, en la Casacion 3695-2001-Huaura se lee:

(...) Esta Sala (Suprema) jurisprudencialmente ha venido declarando
procedente el recurso (de casacion) en relacién de los hechos cuando
ha advertido en su determinacion o en su calificacion juridica un absurdo

(...).
En la casacion N° 839-2003-Lima esta admisidon es mas diafana:

(...) Si bien es cierto que la Sala de casacion, atendiendo a las
finalidades dikelogica y axiolégica de este recurso extraordinario
(casacion), excepcionalmente, revisando caso por caso, puede entrar al
reexamen de las pruebas, ello sélo es posible cuando hubiese un error
patente o una decision arbitraria (...).

Y en la Casacion N° 2057-2007-Santa el raciocinio supremo es todavia mas

claro y contundente:

(...) Frente a los postulados rigidos de la finalidad nomofilactica del
recurso de casacion que recoge nuestro ordenamiento procesal, cabe
sefalar, que hay casos en que el control factico es indispensable para
lograr enmendar el absurdo, la arbitrariedad y para llegar a la justicia del
caso concreto, y, por consiguiente, el control casatorio de los hechos
depende de la finalidad que se le quiere atribuir al recuso (de casacion)
(...) Que, reconociendo que los jueces de grado son los juzgadores de
los hechos y, por tanto, soberanos en esa materia (...) la sala de
casacion necesariamente debe revisar la demanda, la contestacion, los
medios probatorios, las sentencias inferiores, para conocer
precisamente los hechos enunciados y probados; y, en base a esa
revision determinar los hechos materia de controversia, los que a veces
no coinciden con los relatados por los jueces de mérito (...).

183



Empero, y aunque suene un tanto contradictorio, luego de la reforma
casacional del afio 2009, la Corte Suprema parece haberse vuelto mas
conservadora con relacion al despliegue de su funcion dikeldgica vinculada
con la evaluacion factica del caso, a pesar de que la modificacién
experimentada por el articulo 384 del CPC, que regula los fines de la
casacion, ha consagrado la “adecuada aplicacion del derecho objetivo al
caso concreto” como uno de ellos; expresion que sin duda denota el
aterrizaje de la finalidad nomofilactica y su union inescindible con la

busqueda de justicia que cada asunto litigioso particular demanda.

Para finalizar este topico, en el acapite correspondiente se abordaran los
procedimientos y cambios que deben hacerse para fomentar el uso racional
de la funcion dikeldgica en situaciones donde la arbitrariedad ha anidado.

4.2. PRESERVACION Y FORTALECIMIENTO DE LA FUNCION
DIKELOGICA

Sabemos que, de acuerdo con el disefio de nuestro sistema procesal civil,
solo cierto porcentaje de procesos (civiles) llega en casaciéon a la Corte
Suprema de Justicia, pues la mayoria de ellos termina con una resolucién
final (auto o sentencia) de primera o de segunda instancia. A su vez, desde
nuestra modesta experiencia como abogado litigante primero y luego como
juez, nos permitimos aseverar que de este porcentaje minoritario solo una
porcidn, hasta cierto punto algo minuscula, revela una grave deficiencia en
la argumentacion relacionada bien con el analisis de los hechos y las
pruebas o bien con la aplicacién del derecho. Pero es indudable que, en un
Estado Constitucional de Derecho, ante la factibilidad real de que exista una
sola situacion conflictiva que se pueda resolver de modo injusto, surge la

necesidad de prever alguna via para remediarlo.

Por ello, reiteramos nuestra firme conviccién de que se mantenga la funcién
dikelogica e incluso postulamos su fortalecimiento confiriendo a los jueces
supremos la facultad excepcional de examinar el fondo factico y probatorio
del asunto litigioso cuando adviertan de modo palmario que las instancias

jurisdiccionales de mérito han actuado con arbitrariedad o irracionalidad.
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Esto en buena cuenta significaria preferir siempre el fondo sobre la forma, la
justicia sobre el derecho, puesto que en rigor este ultimo Unicamente
constituye un medio o instrumento para la consecucion de los fines del
proceso: resolver el conflicto de intereses en virtud de los hechos alegados

y probados, asi como alcanzar la paz social con justicia.

Asimismo, hemos constatado que el Constitucionalismo moderno
proporciona las bases materiales axiologicas y juridicas fundamentales para
que la Corte Suprema de Justicia invoque y aplique la finalidad dikel6gica de
la casacion, para asi alcanzar una decision justa que satisfaga las exigencias

del debido proceso sustantivo.

Por su parte, la Teoria de la Argumentacion se cierne como una de las
herramientas medulares para que el razonamiento judicial del 6rgano
supremo sea catalogado correcto desde el punto de vista l6gico-formal y
desde el punto de vista sustancial; lo que a su vez conllevaria al pleno logro
de las finalidades concreta y abstracta del proceso civil, asi como a la propia
legitimacion del Poder Judicial ante la sociedad. Pero aln mas: se evitarian
procesos de amparo por infraccion del debido proceso sustantivo, pues el
anhelo de justicia de los ciudadanos se veria satisfecho; ademéas desde
luego de la subsecuente disminucion de conflictos entre el Tribunal
Constitucional y el Poder Judicial.

En resumen, creemos que la funcion dikelégica es consustancial a la
casacion civil dentro de un Estado Constitucional de Derecho y
perfectamente compatible con sus funciones publicas (nomofilaquia y
unificacion de la jurisprudencia), por lo que por lo menos merece mantenerse
regulada legislativamente en los términos actuales, sin perjuicio de sugerir
su ampliacion mediante una causal expresa que sintetice las infracciones a
la valoracién absurda de los hechos. Asi convenimos que la causal podria
ser simple y llanamente la “arbitrariedad”, como se ha establecido hace poco
en Argentina. Disentimos de la amplitud de la regulacion de la casacion
colombiana en cuanto al ius litigatoris, por cuanto ello si podria originar una
avalancha de recursos que terminaria convirtiendo a la Corte de Casacion
en tercera instancia. Pero si esto no llega a suceder, pensamos que la

manera esporadica de abordar este asunto factico es a través de la casacion
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excepcional. Solo que la potestad de abrir esta puerta ya no queda en manos

de la parte agraviada sino de la Corte Suprema.

De todos modos, la situacion verificada en esta investigacion, al analizar los
nameros estadisticos de la produccion resolutiva de las Salas Civiles
Supremas en el periodo de julio de 2007 a diciembre de 2017, nos lleva a
suscribir la imperiosidad de la reforma del recurso de casacion. Asi, no es
concebible que nuestra Corte Suprema utilice mucho més de la mitad de su
valioso tiempo calificando casaciones para declararlas improcedentes. Se ha
determinado que en dicho periodo el 75% de los recursos de casacion de
indole civil siguen esta suerte, casi 10% son declarados infundados y solo
alrededor del 15% de casaciones son fundadas. Es decir, de 20 casaciones,
15 son declaradas improcedentes, 2 infundadas y solo 3 son amparadas.

Estos nimeros revelan la urgencia de efectuar una nueva reforma en la
institucion casatoria. El talbn de Aquiles sin duda sigue siendo las
improcedencias del recurso y no las casaciones que son desestimadas por
el fondo (infundadas), pues estas ultimas solo representan el 10% del total y

cerca del 40% de todas las sentencias de fondo.

Ahora bien, el primer tema en debate, conforme a la literatura juridica,
proyectos de ley y opiniones versadas en general, seria redefinir las
funciones de la casacién. Muchos autores y dos de los tres proyectos de ley
presentados luego de la dacion de la Ley N° 29364, uno de ellos del propio
Poder Judicial, han planteado la supresion de la funcién dikelégica. Se
pretende la eliminacion de la frase “caso concreto” del texto del articulo 384
del CPC. Insistimos en que es inviable esta propuesta desde el punto de
vista dogmatico juridico, en tanto en la presente investigacion hemos
expuesto suficientes razones para sostener que dicha funcién es la que
verdaderamente otorga a una Corte de Casacién su caracter jurisdiccional.
Si bien apreciamos la actual trascendencia de las funciones publicas
tradicionales por contribuir a la predictibilidad de los fallos judiciales y, con
ello, a la seguridad juridica, pero en sustancia tales funciones son mas de
indole politica. Por tanto, y segun la estructura de nuestro sistema juridico-
politico, la Corte Suprema no puede tener por si solo fines 0 competencias

politicas. Desde luego que se reconoce la evolucién, dinamicidad y
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adaptabilidad de los ordenamientos juridicos modernos del civil law, mas
todavia si la esencia de una Corte de justicia es su naturaleza jurisdiccional,
Yy, por ende, por ejemplo, no podriamos compararla con la Corte Suprema de
Estados Unidos de Norteamérica que si posee una construccion mas

politica.

Y para fines pragmaticos, la cercenacion de la funcion dikelégica no seria
relevante, dado que dentro de un Estado Constitucional de Derecho la ley ya
no es mas el vértice de la piramide juridica; lo son los derechos
fundamentales y los principios y valores constitucionales (o que se conoce
como Constitucién dogmatica), los que, si las circunstancias se presentan,
exigirdn de los érganos jurisdiccionales, en especial de la Corte Suprema,
una solucién adecuada o justa al caso concreto. Siempre que esto suceda,
la funcion dikeldgica, esté o no consagrada en la ley, desplegara su esperada
influencia, bajo el riesgo de abrir el camino para una amparizacién de la
justicia ordinaria. Po lo demas, no se ha explicado en forma prolija de qué
manera concreta la supresion del fin dikel6gico puede ayudar a la reduccién

de la carga procesal suprema y al éxito o logro de los fines publicos.

4.3. REGULACION DE UNA CAUSAL DE CASACION QUE
PROTEJA EXPRESAMENTE EL IUS LITIGATORIS

La segunda cuestion es abordar la conveniencia de modificar las causales
de casacion. Segun se ha analizado en esta tesis, la Ley N° 29364 se ocupo
sustancialmente de esta situacién, al reducir y sintetizar drasticamente tales
causales. Se hizo una cirugia mayor al simplificarlas de ocho a dos.
Estimamos apropiado lo implementado, tanto por razones de orden tedrico
como practico, por cuanto la diversificacion de las infracciones normativas
que estipuld el cédigo en su redaccion primordial, sobre todo las sustantivas,
traducidas en sustentar qué es inaplicacién, aplicacién indebida o
interpretacion incorrecta de la ley, fueron un tanto artificiosas y complicadas
de estructurar. Es mucho mas digerible y razonable el haber establecido una
Gnica causal para las infracciones normativas materiales o procesales, en

tanto incidan directamente en el sentido de la resolucién objetada.
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Ademas, estamos convencidos que este cambio linguistico verificado va mas
alla de una simplificacion gramatical. En efecto, la redaccion originaria de las
causales de casacion reflejaba aun la poderosa influencia del Estado Legal
de Derecho y la primacia sin atenuantes del Poder Legislativo. A pesar de
gue nuestro codigo procesal vigente se sanciond en 1992 (entro en vigencia
el 28 de julio de 1993), cuando nuestro sistema juridico ya estaba adscrito al
contempordneo Estado Constitucional de Derecho, en la mente de los
legisladores peruanos parece que todavia resonaba con fuerza el imperio
supremo de la ley. De alli que las causales normativas previstas aludian
explicitamente a la interpretacion y aplicacion correcta de la ley (en

abstracto).

Ahora la causal en ciernes ha mutado y se expresa en “la adecuada
aplicacion del derecho objetivo al caso concreto”, mucho mas emparentada
con la funcion de la ley bajo el poder de la normatividad constitucional; e
incluso dicha causal es mas realista, al aceptar de manera técita que la ley
puede tener varios sentidos correctos o razonables y que el contexto es lo

gue en ultimo grado define cudl es la aplicacién adecuada.

Sin embargo, como lo hemos adelantado, es recomendable afiadir una
causal que proteja exclusivamente el ius litigatoris, como sucede en
Argentina que con tal fin ha previsto la arbitrariedad. Si bien mediante la
casacion excepcional estatuida en el articulo 392-A del CPC la Corte
Suprema puede abordar el fondo del asunto factico en supuestos donde la
decision recurrida es arbitraria 0 absurda, pero el estudio de la muestra
casatoria del quinquenio 2013-2017 demuestra que aquella no esta
interesada en examinarlo al menos de manera directa, en tanto la
determinacion elegida siempre acude al mecanismo del reenvio. Es decir, no
es que el 6rgano casatorio sea ajeno a sentencias de instancia injustas, lo
gue sucede es que cuando las constata si las anula, mas en vez de emitir un
pronunciamiento de mérito definitorio se aferra, equivocadamente, a que
solo es un tribunal que puede corregir temas juridicos y, por ello, devuelve el
proceso para que se expida nuevo fallo, bajo el argumento de que la
resolucion casada contiene algun defecto motivacional que debe

subsanarse.
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Esta realidad debe cambiar en la medida que este tipo de casaciones con
reenvio dilatan innecesariamente el proceso, postergando su solucion de
fondo muchas veces por varios afios méas. Entonces, si la Corte Suprema no
es consciente de que en virtud de su funcion dikelogica y al amparo del
aludido articulo 392-A estd facultada para evaluar integramente la
controversia casatoria en situaciones limite como las descritas, lo que resta
es establecer una causal expresa y concreta que las prevea, tal como ocurre
en ordenamientos juridicos vecinos como Colombia y Argentina y que
algunos autores como Carlos Alberto Celis Zapata lo sostienen. Lo que si se
reitera es que dicha causal debe ser restrictiva y cefiirse Unicamente a
supuestos de arbitrariedad. No queremos convertir a la Corte Suprema
nuevamente en tercera instancia. En rigor, creemos que en estos tiempos
ello ya no es necesario. El estudio estadistico efectuado exhibe datos
contundentes sobre el alto porcentaje de recursos de casacién que son
declarados improcedentes (75%) y otro porcentaje que es desestimado
(infundado) (alrededor del 10%). La lectura que sigue es que las energias
deben concentrarse en el restante 15% de casaciones que si son
amparadas. Esto requiere medidas especificas para fortalecer el instituto
casatorio, dentro de las cuales abogamos por la regulaciéon de una causal
explicita que sintetice los casos donde se advierta con nitidez arbitrariedad

en el analisis factico o probatorio.

4.4. ESTABLECIMIENTO DEL PRINCIPIO O REGLA DEL DOBLE
YCONFORME O DE LA DOBLE CONFORMIDAD

Ahora bien, habiamos hecho hincapié en la destacable transformacién
materializada por la Ley N° 29364 en el nuevo tratamiento de las causales
de casacion, pero, a pesar de esta notable reingenieria, los datos
estadisticos del segundo semestre de 2007 y de los afios 2008 y 2009, en
gue estuvo vigente la version originaria del recurso de casacion, patentizan
que la complejidad y rigurosidad de las causales reguladas (aunado
seguramente a los afanes emotivos de justicia de los litigantes, entre otros)
ocasionaron que alrededor del 75% (75.20% exactamente) de las
casaciones fueran declaradas improcedentes. Por su parte, desde el vigor
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de la Ley N° 29364 este porcentaje practicamente se ha mantenido
(74.91%); lo que revela que el problema no esté en la simplicidad o dificultad
con que estan redactadas tales causales, pues si hubiese sido esto ultimo
en la década precedente mas recursos debieron haber alcanzado el andlisis
de fondo. A pesar de ello, no parece aconsejable modificar nuevamente este
tema (con relacidbn obviamente a esta causal que resguarda la funcién

nomofilactica).

También debemos valorar que en promedio casi el 15% de los recursos son
declarados fundados; esto es, de cada 100 procesos que llegan a
conocimiento de la Corte Suprema, 15 merecen una decision de fondo a
favor del impugnante. Es un porcentaje destacable, aunque en modo alguno
puede revelar niveles de dramatismo, mas si grafica por lo menos dos
lecturas. La primera, de eficacia inmediata, sefiala que el nivel de calidad (o
de justicia) de las resoluciones de las Salas Superiores es bueno, pero no
Optimo. Aunque no hay estudios concluyentes, tal vez un estandar ideal para
una Corte de Casacion como la nuestra sea que el nivel de rechazo de las
casaciones supere el 95%. Quiza solo asi podria restringirse significativa y
razonablemente el acceso a dicha Corte. No es el escenario que tenemos.
Por ello, la realidad casuistica invita, mas bien, a preservar la institucion
casatoria, pero claro no en la amplitud y magnitud actuales. Los indicadores
estadisticos de todos modos exigen algunos sesudos cambios, los que
deben darse con el limite de no reducir demasiado el acceso al recurso
casatorio, por cuanto del otro lado del escenario litigioso siempre esta latente
la posibilidad de un desbordamiento de amparos contra procesos ordinarios
que, probablemente, causarian mayores problemas de los que hoy

afrontamos y queremos solucionar.

La segunda lectura, cuya implementacion realistamente puede acaecer a
mediano o largo plazo, desencadena en la exigencia de reestructuracion de
las Cortes Superiores. En el modelo actual, auscultado de cerca por la
Oficina de Productividad del Poder Judicial y bajo la llave financiera del
Ministerio de Economia y Finanzas, el factor clave es la cantidad de
sentencias o resoluciones finales que un érgano jurisdiccional unipersonal o

colegiado produce semanal, mensual, semestral y anualmente. No tiene
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mayor peso la calidad de la decision ni la diversidad de materias asignadas
a cada uno. La experiencia recomienda que se debe avanzar en la
especializacion de la judicatura para obtener un equilibrio entre cantidad y
calidad.

Entonces, creemos que el problema continda siendo la (relativa) excesiva
carga procesal que asumen las Salas Civiles Supremas. El promedio de la
ltima década son 1220 procesos que cada Sala (de cinco jueces) resuelve
anualmente. Son 244 casos que se asignan a cada juez supremo. No es un
guarismo alto si sabemos que veinticinco asistentes jurisdiccionales ayudan
a proyectar las resoluciones (cinco por magistrado). Pero la idea es que el
andlisis de las casaciones sea mas personal y profundo y mejore la calidad
de las decisiones supremas. Asimismo, se gane celeridad. No es justo que

un recurso tarde en resolverse entre dos y tres afios.

Desde luego que establecer un nUmero maximo de casos por ahora puede
catalogarse un poco arbitrario. Pero no es descabellado aspirar a que una
Sala Civil de la Corte Suprema pueda conocer de 200 a 300 casaciones por
afo. Seria bastante reducir a menos de la cuarta parte la carga procesal de
hoy. Sin transformar radicalmente (por ahora, quizd mas adelante) la
institucién casatoria, propugnamos que es momento de retomar algunas
recomendaciones que se formularon y no se adoptaron en la primera reforma
de 2009 y que los tres proyectos de ley presentados en el Ultimo decenio las
han acogido de manera pacifica, sobre todo el principio del doble y conforme
(cuando la resolucion de segunda instancia ha confirmado integramente la
de primera) y el establecimiento de la eficacia inmediata de la resolucion
impugnada. Urge legislar ambas propuestas para verdaderamente hacer
residual, predecible y descollante la casacion. Se requerira plasmar otras
ideas, como determinar supuestos puntuales para una casacion excepcional
y una limitacion mayor para eludir lo mas posible a la casacion con reenvio,

pero aquellas ahora son en verdad imprescindibles e impostergables.

En efecto, la regla del doble y conforme postula que las decisiones de los
jueces de primera instancia que hayan sido confirmadas por las Salas
Superiores ya no deberian ser objeto de casacion. Es una buena alternativa

que debe ser seguida. En teoria, la concordancia de criterios de las dos
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instancias de meérito proporciona suficientes elementos de juicio para inferir
qgue la solucién adoptada se ajusta a los canones de justicia de nuestra
sociedad. No es infalible esta inferencia, pero tiene cierto sustento
pragmatico, en la medida que no estd en cuestibn que el error judicial
disminuye significativamente cuando un asunto es revisado por otro 6rgano

jurisdiccional (superior), mas aun si este ultimo consta de tres jueces.

En la doctrina no hay unanimidad para fijar el contorno preciso del doble y
conforme, por lo que la ley debe fijarlo. No es propdésito de esta investigacion
delimitarlo; empero, sugerimos que el parametro a seguir sea la confirmacion
de la decisién apelada en su integridad, salvo que los puntos revocados,
anulados, integrados, aclarados o corregidos sean meramente accesorios
(establecer intereses legales previstos en la norma y que habian sido
omitidos, precisar la fecha de computo de dichos intereses, aclarar el nombre
de una parte, corregir un monto, entre otros), en cuyo supuesto tal paradigma

no debe ser alterado.

Por tanto, la regla debe ser que ante el doble y conforme no procede el
recurso de casacion. Si esta recomendacion se implementa se obtendra en
el breve plazo una reduccién mayuscula en la carga procesal suprema. Esto
es asi porque de la poblacion de casaciones evacuadas por las Salas Civiles
Supremas en el periodo 2013-2107 (cinco afos), hemos constatado que la
misma asciende a 10643: 1742 fundadas, 1152 infundadas y 7749
improcedentes. A su vez, de la muestra tomada y analizada (116 casaciones:
33 fundadas, 33 infundadas y 50 improcedentes), en el primer grupo de
fundadas, en el 39.39% (dos de cinco) esta presente la regla del doble y
conforme, porcentaje que al generalizarlo arrojaria 686 casaciones de la
poblacién de ejecutorias fundadas; en el de infundadas, dicha regla
representa el 66.66% (dos tercios), o sea, 767 casaciones al universalizarlas
a toda la poblacion de infundadas; y en el de improcedentes el porcentaje
crece hasta el 92% (de 10 mas de 9), es decir, 7129 casaciones Ssi
generalizamos esta proporcion al universo de las casaciones que han

resuelto en este sentido.

Asimismo, al sumar tales cifras llegamos a 8582 casaciones (entre fundadas,

infundadas e improcedentes) que la Corte Suprema no hubiese conocido si
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la regla en comento estuviese vigente. En otras palabras, de las 10643
casaciones expedidas en cinco afos, las Salas Supremas solo hubiesen
tenido que emitir 2061 casaciones o 412 por cada afo entre ambas (una
reduccion del 81%). El promedio anual por cada Sala: 206 (un sexto de la
vigente). Incluso con este drastico aligeramiento, la Sala Civil Transitoria
podia cesar en sus funciones definitivamente, en tanto una carga de 412
expedientes por afio es todavia razonable (un tercio de la actual) para ser

exclusivamente asumida por la Sala Civil Permanente.

Entonces, estos numeros demuestran que la regla del doble y conforme es
la solucién para el tema de la excesiva carga de expedientes que se atiborran
en los anaqueles supremos por afios, en tanto la disminucién de casaciones
llegaria hasta casi el 81%. Dicho de otro modo, solo el 19.36% de la carga
actual habria sido la asignada a la judicatura civil suprema (de cada cinco
procesos actuales, solo uno hubiese llegado a conocimiento casatorio). Si se
mantienen las dos Salas Supremas, cada uno de los diez jueces seria
ponente en 41 casaciones por afo (entre fundadas, infundadas e
improcedentes), menos de un proceso por semana; y si se suprime la Sala
Transitoria, la carga se duplica hasta 82 ponencias anuales y menos de dos
por semana; niameros que contindan siendo asequibles y manejables para

una Sala Civil Suprema estructurada con el andamiaje juridico en vigor.

Ademas, la merma muy significativa de la carga procesal sin duda traera
consigo una mejora sustancial en la calidad de las decisiones, con la
subsecuente materializacion de las funciones de la casacion, por cuanto los
jueces supremos tendrian mucho mas tiempo para analizar los procesos que
llegan en casacion y con ello se espera (razonablemente) que cada caso
concreto sea abordado mas exhaustivamente para encontrarle la solucién
mas justa (funcién dikeldgica), la normatividad pertinente sea interpretada y
aplicada con mayor estudio y debate (funcion nomofilactica) y asi las
resoluciones puedan tener mas coherencia y predictibilidad para situaciones

futuras analogas (uniformizacion de la jurisprudencia).
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4.5. AMPLIACION DE LA CASACION EXCEPCIONAL

Pero existe una debilidad que conjurar. En el caso de las ejecutorias
improcedentes e infundadas no hay problema alguno, pues con la vigencia
del principio del doble y conforme simplemente la Corte Suprema se ahorrara
el trabajo de conocer procesos destinados a ser desestimados. La cuestidon
solo compromete a las casaciones fundadas en las que habia el doble y
conforme y que representan el 39.39% de la poblacion estimatoria estudiada
segun la muestra disgregada. En cinco afios han sido 686 casaciones (unas
137 por afio) (significan casi el 6.5 de la poblacion casatoria total de 10643)
que no hubiesen llegado a territorio supremo a pesar de que merecian
hacerlo, puesto que son casos en los que el recurrente tenia la razon. Esto
obliga a prever un canal por donde tales causas puedan encaminarse hasta
la Corte Suprema y asi permitirle a ésta la posibilidad de enmendar la

solucion impugnada.

Para lograr tal cometido, tiene que estipularse un supuesto de casacion
excepcional contra la regla de la doble conformidad, que podria ser cuando
la decision de la Sala Superior contradiga abiertamente un precedente
vinculante o tal vez algo més sutil y genérico como la alegacion de un agravio
evidente e inaceptable a los derechos, principios o valores constitucionales.
Esto alejara la sombra de la amparizacion que se puede concretar si tal
ventana no se preve, sin perjuicio de que la actual figura de la casacién
excepcional preceptuada en el articulo 392-A del CPC pueda servir
perfectamente para este propdésito, aunque pareceria que su regulacion se
ha contemplado para situaciones mas extremas, en las que, por ejemplo,
sea absolutamente necesario revalorar hechos y pruebas. Lo neuralgico es
que la regla del doble y conforme urge ser implementada con las
excepciones correspondientes. Esto constituiria un primer martillazo -
invocando un término muy de boga en esta pandemia que azota al mundo-,
al abuso del recurso de casacion de hoy en dia (recuérdese que en el 92%
de las casaciones declaradas improcedentes y en el 66.66% de las
casaciones infundadas esta presente la regla del doble y conforme). Por
tanto, se ha demostrado categéricamente que el nimero de casaciones

menguara en un porcentaje bastante apreciable.

194



Como una suerte de parangon y con las diferencias correspondientes,
resaltaremos que en los denominados procesos constitucionales de la
libertad (amparo, habeas data, hdbeas corpus y cumplimiento), en los que
se ha previsto tres instancias (dos en el Poder Judicial y la tltima a cargo del
Tribunal Constitucional), a la tercera solo se accede si la resolucion de
segunda instancia es desestimatoria (improcedente o infundada Ila
demanda). Asi lo subraya el articulo 15° del Codigo Procesal Constitucional;
sin embargo, el Tribunal Constitucional, jurisprudencialmente, ha sefialado
que, de manera excepcional, cuando la sentencia estimatoria ha vulnerado
sus precedentes vinculantes, es posible llegar hasta su fuero mediante el

recurso de agravio constitucional.

Entonces, la regla es que la decision judicial de segundo grado que declara
fundada la demanda concluye el proceso constitucional, sin posibilidad de
transitar la tercera instancia, a menos que se haya infringido algin
precedente del propio Tribunal Constitucional o cuando la resolucion revisora
es desestimatoria. Esto debe ser trasladado a la regulacién del recurso de
casacion con la regla del doble y conforme que impida acceder a la Corte de
Casacion, dejandose prudentemente una pequefia puerta para supuestos
extraordinarios, como la vulneracion flagrante de algin pleno casatorio o en

situaciones anémalas de palmaria arbitrariedad.

Claro que esta reforma ha de traer aparejada la restitucion de la facultad de
las Salas Superiores para que rechacen los recursos de casacidon
interpuestos contra resoluciones que satisfacen la exigencia del doble y
conforme. No tendria sentido que el proceso se eleve a la Corte Suprema
para que sea ésta quien constate, probablemente luego de valiosos meses

y hasta mas de un afio, situaciones tan evidentes como la descrita.

4.6. DEROGACION DEL EFECTO SUSPENSIVO DEL RECURSO
DE CASACION

Pero consideramos que los cambios sugeridos hasta aqui podrian ser aun
insuficientes. La evidencia sugiere que el abuso de las casaciones puede
tener dos componentes invisibles cardinales: el proposito de dilacién del

proceso y un anhelo muy subjetivo de buscar justicia. Resulta obvio que un
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motivo menor tiene que ser la deficiente defensa técnica del litigante que
recurre en casacion, mas creemos que dentro del 75% de recursos
rechazados sin pronunciamiento de fondo (declarados improcedentes) el
alargamiento deliberado del proceso y la emotividad rezumante del
proponente (acorde con sus intereses particulares) son los factores
subyacentes de esta realidad, aunque los mismos no aparezcan

mencionados en el recurso y tampoco en la decision desestimatoria.

Se han revisado innumerables resoluciones supremas que han declarado
improcedentes sendos recursos de casacion. Entre las razones objetivas
mas extendidas se verifica, en primer lugar y con el 72% de frecuencia, la
peticion, la mayoria de veces implicita, para la reevaluacién del material
factico y probatorio; aspecto que no constituye causal de casacion.
Estimamos que solo un afan justiciero y la intencién de prolongar el conflicto
para no aceptar la derrota judicial pueden estar detras de este tipo de
recursos. La motivacion de las resoluciones supremas denota
indirectamente el convencimiento subjetivo del recurrente de que tiene la
razon y de que los jueces de mérito no habrian evaluado adecuadamente los
hechos y las pruebas; es decir, en rigor lo que se busca es una tercera

instancia para situaciones ordinarias que no la requieren.

En segundo lugar, se aprecia inconsistencias en la fundamentacion juridica
de los recursos, sobre todo en cuanto a la precision de la infraccién
normativa y su incidencia en el sentido de la resolucién impugnada (34%).
Bien que se deba a falencias técnicas de la defensa o a propdésitos dilatorios,
el asunto es que no es admisible que esta clase de recursos sigan
presentandose sin temor alguno, por cuanto se afecta el principio de la
duracién razonable de los procesos y la propia confianza en el sistema de
justicia.

Para afrontar esta problematica situacion, el segundo martillazo requerido
debe ser la derogacion de la regla de que el recurso de casacion suspende
autométicamente la eficacia de la resolucion objeto del mismo, al menos
respecto de decisiones de condena. Si el 85% de los recursos son
desestimados por infundados o improcedentes, claramente que la

estipulacidon suspensiva actual esta beneficiando al litigante perdedor. No es
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una proporcion de éxito del recurso de 50%, puntos mas o puntos menos,
gue aconseje mantener tal norma. No obstante, ello, el 15% restante obliga
a tomar algunas medidas precautorias; esto es, la regla ha de ser la eficacia
inmediata de la resolucion impugnada, pero con excepciones puntuales. Tal
vez se exija una especie de garantia real o caucion para quienes pretendan
suspender la ejecucion de la decision, pero suponemos que lo mas
razonable seria que solo la declaracion de procedencia del recurso y
consecuente sefialamiento para la audiencia de vista de la causa debe traer

la suspensién acotada.

Sinteticemos: primero, no procedera recurso de casacién cuando la
resolucién de segunda instancia ha confirmado en su integridad a la apelada,
salvo afectacién evidente de un pleno casatorio vinculante o cuando esté
revestida de arbitrariedad manifiesta. Segundo, dicho recurso no suspendera
la eficacia de la resolucién impugnada, sobre todo en decisiones de condena,
a menos que el recurrente preste garantia real o deposite una caucion
dineraria. Tercero, elevado el proceso a la Corte Suprema (se remitira el
cuaderno de ejecucion al juzgado competente), solo la declaracion de
procedencia del recurso (que implicara de todas maneras una decision de
fondo) determinara la suspension de la ejecucién en marcha. Claro que
esperamos que, con la reduccién significativa de la carga de expedientes, la
calificacion de los recursos por parte de la Corte de Casacién sea mas

expeditiva y célere.

Valoramos que estos cambios son necesarios y hasta cierto punto
suficientes en el contexto actual para transformar la casacion civil en nuestro
paisy asi reencausarla para que se utilice con ponderacion. El objetivo inicial
es aminorar la carga procesal que la Corte Suprema arrastra desde siempre,
poniendo candados efectivos que desalienten al mal litigante. Ello a su vez
determinara alcanzar los retos mas ansiados que son el cumplimiento con
solvencia de las funciones nomofilactica, uniformadora y dikelogica de la
casacion, puesto que, reiteramos, una reduccion notable de expedientes
permitird mejorar la calidad de las resoluciones supremas, en la medida que
solo conocera casos que verdaderamente exijan el pronunciamiento

dirimente del érgano jurisdiccional de mayor jerarquia del pais.
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4.7. PROHIBICION DE LA CASACION CON REENVIO

Asimismo, estimamos que, si queremos optimizar alin mas la casacion civil,
debemos practicamente prohibir la casacion con reenvio y, en todo caso,
dejarla solo a situaciones limite en las que la infraccion procesal detectada
sea de tal magnitud que haga imposible dictar un pronunciamiento de fondo
definitivo, por estar de por medio la vulneracién de un derecho fundamental
de la parte agraviada que Unicamente puede ejercerse 0 garantizarse en

instancias previas del proceso.

Lo que si parece obvio es que las deficiencias en la motivacion (que incluye
todo lo relacionado con la valoracion probatoria) no deben ser razén para
que la Corte Suprema ejerza el reenvio. Actualmente las estadisticas
demuestran que del total de casaciones con pronunciamiento de fondo
estimatorio (fundadas), las casaciones con reenvio representan el 66.66% (2
de cada 3 0 22 de 33 en la muestra tomada) y de dicho porcentaje en el 68%
de las analizadas (aproximadamente 2 de cada 3 o 15 de 22) la razén
medular para anular la resolucion impugnada y disponer nuevo fallo ha sido
la vulneracion al principio de motivacién de las resoluciones judiciales;
situacién que creemos puede y debe ser corregida y definida por la propia
Corte Suprema, no solo porque se ha garantizado el principio de la doble
instancia para las partes sino porque hoy en dia aquella esta facultada para
corregir la motivacion incorrecta, errénea o deficiente, sin anular la recurrida,
si la decision de ésta se ajusta a derecho. Por ello, el control de logicidad
gue ejerce nuestro maximo organo jurisdiccional, como Corte de Casacion,
no puede dar lugar a fallos con reenvio. Se tiene que enmendar el defecto

motivacional y emitir sentencia de fondo definitiva.

Este escenario permitird que en adelante la mayoria de casaciones sea sin
reenvio. En efecto, en la muestra analizada de 33 casaciones fundadas, en
11 de ellas hubo pronunciamiento de mérito definitivo; y de los 22 restantes,
casaciones con reenvio, en 15 predominé el tema motivacional. Si este
asunto se supera y en rigor prohibe como causal de nulidad, tendriamos 26
de 33 casaciones sin reenvio, es decir, el 78.78%: casi cuatro de cinco

casaciones serian sin reenvio. Un nada desdefiable cambio, por cuanto en
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verdad las casaciones con reenvio deben ser minoritarias, un tanto

excepcionales, y no la regla como la estadistica comprueba es ahora.

4.8. CUESTIONES COMPLEMENTARIAS

Como aspectos complementarios, opinamos que la casacion excepcional
contenida en el articulo 392-A del CPC debe mantenerse como tal, sin
perjuicio de los otros supuestos adicionales que se requiere incorporarlos.
Tal vez con la disminucion de la carga procesal que soporta la Corte
Suprema su uso pueda extenderse un poco, mas resaltamos que su
regulacion es un primer paso en el afianzamiento de los poderes casatorios
para situaciones limite en las que es preciso una decision de fondo. Es el
norte para que algun dia los fines esenciales de esta institucion sean
cumplidos a cabalidad, acorde a las expectativas ciudadanas que en un

Estado Constitucional de Derecho se han moldeado.

Finalmente, estimamos que no es aconsejable incorporar lo que en doctrina
se denomina summa gravaminis, es decir, un criterio minimo de cuantia
como causal de casacion; y menos excluir de la impugnacion casatoria
algunas materias o procesos, como el de ejecucion o el sumarisimo. Ademas
de enredar el instituto casatorio y hacerlo poco técnico y abiertamente
discriminatorio, en esta tesis hemos ilustrado con soélidos fundamentos
argumentativos y estadisticos que las propuestas analizadas en lineas
precedentes serian suficientes para encausar la casacion civil al logro de sus
fines. En esta perspectiva, las ideas alusivas plasmadas en el proyecto de
ley N° 3732-2014—PJ, realmente no tienen mayor sustento y llaman mucho
la atencién que hayan sido adoptadas por la propia Corte Suprema, sin la
correspondiente contrastacion empirica y argumentacion teérica minima

exigible.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: La funcién dikelégica no fue regulada en el texto originario del
articulo 384 del CPC; unicamente las funciones publicas nomofilactica y
unificadora estuvieron en los planes del legislador (ius constitutionis). Asimismo,
claramente la plasmacion de este texto se adscribe todavia dentro de la fase del
Estado Legal de Derecho, en el que predominaba una concepcién positivista
(legalista) y cognocitivista del mismo, materializada en que el Poder Judicial
practicamente no podia interpretar la ley y solo debia aplicarla previa indagacién

de su exacto y unico significado consagrado en la propia construccioén linguistica.

SEGUNDA: La utilizacion del adjetivo “esenciales” en el texto aludido para
referirse a los fines publicos estipulados de manera expresa (el ius
constitutionis), permite inferir que tales fines no eran los Unicos que la casacién
perseguia y que, por tanto, podian existir otros de caracter secundario.
Precisamente, el inciso 1) del articulo 396 del CPC, antes de ser modificado,
regul6 la casacion bastarda o sin reenvio ante infracciones legales de caracter
material, con lo cual podemos sostener que implicitamente cobijé en parte la
finalidad dikel6gica de la casacion, en tanto se obligd a la Sala Suprema a
resolver el fondo del asunto de manera definitiva si casaba la resolucion

impugnada.

TERCERA: Se aprecia dos cambios trascedentes en la modificada redaccion
de dicho enunciado legal introducida por la Ley N° 29364. El primero
directamente se vincula con la supresion del vocablo “esenciales”, cuya secuela
devela que desde entonces todos los (tres) fines clasicos de la casacion tienen,
cuando menos en teoria, la misma relevancia. El segundo esta estrechamente
ligado al anterior, por cuanto la funcion dikelégica, relegada a un plano
subordinado en la regulacion originaria, ahora exhibe la misma trascendencia
legislativa que las demas. Asi, estimamos que la expresion “adecuada
aplicacion del derecho objetivo al caso concreto” del actual articulo 384
contiene indisolublemente unidas a las funciones nomofilactica y dikelégica, en

la medida que la nomofilaquia solo persigue conocer el sentido correcto de una
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norma juridica, desde una perspectiva abstracta y genérica y no particular como

demanda la ultima de las nombradas.

CUARTA: Estos cambios legislativos también grafican la evolucién
experimentada por la funcion nomofilactica desde la perspectiva primordial del
Estado Legal de Derecho -que buscaba la interpretacion y aplicacion correcta y
univoca de la ley como norma suprema- hacia una realidad juridica mas acorde
con un Estado Constitucional de Derecho, donde la ley ya no es més la cuspide

del sistema y cuyo significado no siempre es unico.

En segundo lugar, este nuevo paradigma juridico representa también la
asuncion de las teorias constructivistas o prescriptivistas de la interpretacién, que
postulan a ésta como una actividad esencialmente argumentativa y valorativa,
gue pretende reconstruir del modo mas 6ptimo posible el significado a atribuir al

derecho en funcién del caso particular en cuestion.

En tercer lugar, esta nueva regulacion plasma legislativamente el fin
dikeldgico, aun cuando mutilado, por cuanto la Corte Suprema no esta habilitada,
al menos en el comun de los procesos recurridos en casacion, para reevaluar los

hechos y las pruebas en forma distinta a la efectuada por los érganos de mérito.

QUINTA: En la segunda Unidad de Andlisis se ha efectuado un primer estudio
sobre la cantidad de casaciones expedidas por las Salas Civiles (Permanente y
Transitoria) de la Corte Suprema en el periodo julio 2007 — diciembre 2017 (10
afios y medio), correspondientes al sentido del fallo adoptado y que han sido
publicadas en el diario oficial EI Peruano, cuyo resultado es el siguiente: El total
de ejecutorias supremas de dicho periodo es de 25624, de las cuales 3821
fueron fundadas, 2585 infundadas y 19218 improcedentes, que representan
el 14.92%, 10.08% y 75%, respectivamente.

SEXTA: Se ha diferenciado este estudio estadistico a su vez en dos grupos: el
primero que abarca el periodo del segundo semestre de 2007 y de los afios 2008
y 2009, en cuya resolucién de los recursos de casacion la Corte Suprema ha
aplicado la legislacién casacional del texto originario del Cédigo Procesal Civil; y
un segundo grupo subsumira el periodo 2010-2017, en el que ya han tenido

plena aplicacion las modificaciones incorporadas por la Ley N° 29364.
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Asi, el primer periodo de dos afios y medio comprende un total de 7419
casaciones, de las cuales 1012 son fundadas, 828 infundadas y 5579
improcedentes; es decir, las primeras equivalen al 13.64%, las segundas al
11.16% y las casaciones improcedentes son el 75.20%.

El segundo periodo 2010-2017 (ocho afios) comprende 18205 casaciones,
de las que 2809 son fundadas, 1757 infundadas y 13639 improcedentes, las
que significan el 15.43%, 9.65y 74.92%, respectivamente.

SETIMA: Los datos obtenidos demuestran que las modificaciones normativas
que introdujo la Ley N° 29364, en cuanto a la simplificacion de las causales de
casacion, no han tenido casi ninguna incidencia practica en la declaracion de
improcedencia de los recursos, pues el porcentaje de las casaciones rechazadas
de esa manera ha pasado del 75.20% al 74.91%.

OCTAVA: La subsiguiente parte de esta segunda Unidad de Analisis contiene
el estudio del universo poblacional de todas las resoluciones casatorias
publicadas en el diario oficial EI Peruano por las Salas Civiles Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema en los afios 2013, 2014, 2015, 2016 y 2017
(cinco afios). El resultado es el siguiente: Son 10643 casaciones. En este
guarismo estan incluidas todas las ejecutorias que han declarado fundado,

infundado o improcedente el recurso de casacion.

Por el sentido del fallo, que ha sido lo realmente relevante para esta tesis, de
las 10643 ejecutorias, 1742 son casaciones fundadas, 1152 infundadas y
7749 improcedentes, que representan el 16.36%, 10.82% y 72.80%,

respectivamente.

NOVENA: Del universo poblacional aludido se ha tomado una muestra de 116
casaciones de ambas Salas Supremas, de las cuales 33 han declarado fundado
el recurso, 33 lo han declarado infundado y 50 son improcedentes. Las

evidencias estadisticas obtenidas de este estudio son las siguientes:

9.1. De las 33 casaciones que han declarado fundado el recurso de casacion, 22
son del tipo de casaciones con reenvio (66.66%) y las 11 restantes (33.33%) son

casaciones sin reenvio.
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9.2. Del examen de las 33 casaciones que han declarado fundado el recurso, se
ha verificado que Unicamente en 13 de ellas existia el doble y conforme (39.39%)
y en los 20 restantes no (60.60%). De las 33 casaciones que han declarado
infundado el recurso casatorio, en 22 se apreciaba la presencia del doble y
conforme (66.66%) y en 11 no (33.33%). Y de las 50 casaciones que han
declarado improcedente el recurso de casacion, en 46 se ha encontrado la

presencia de la regla de la doble conformidad (92.00%) y en 4 no (8.00%).

DECIMA: Entre las principales razones aducidas por la Corte Suprema para
declarar la improcedencia de los recursos de casacion, tenemos que, de las 50
ejecutorias examinadas, en 36 de ellas (72%) la improcedencia esencialmente
se basa en el pedido de reexamen de los hechos y revalorizaciéon de la prueba;
17 casaciones (34%) rechazan el recurso por el incumplimiento de requisitos de
procedencia; y solo 1 (2%) se cimenta en otras razones (porque el recurrente

habia consentido la sentencia de primera instancia).

UNDECIMA: Uno de los principales fundamentos juridico-filoséficos para
preservar y fortalecer la finalidad dikelégica en la casacion civil nacional es la
asuncion del ius litigatoris como presupuesto para el ejercicio de funciones
jurisdiccionales de una Corte de Casacién. La adopcion de esta funcién
valorativa es lo Unico que puede catalogar a una Corte de Casaciébn como un
verdadero Organo jurisdiccional, pues los pristinos fines publicos (ius
constitutionis) son esencialmente de caracter politico, por cuanto pretenden de
un modo un tanto general y abstracto definir el sentido de una norma
(nomofilaquia), para luego obligar a los jueces de las instancias inferiores a

seguir a pie juntillas esta interpretacion (unificacion de la jurisprudencia).

DUOCEDIMA: Adicionalmente, la Corte de Casacién, en un Estado
Constitucional de Derecho, no puede prescindir de su funcién dikeldgica, no solo
porque dejaria de ser un organo jurisdiccional, sino también por cuanto en todo
proceso judicial impera la tutela jurisdiccional efectiva y el debido proceso;
principios que en ultima instancia incluyen la resolucion de los conflictos juridicos
conforme a los parametros constitucionales de razonabilidad y proporcionalidad

que las circunstancias particulares exigen en cada caso.
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DECIMO TERCERA: El siguiente fundamento juridico-filoséfico para
preservar la finalidad dikelogica en la casacion civil nacional es la efectividad de
la justicia como fin esencial del proceso civil. Asi, la casacion es la dltima fase
del proceso y, como tal, ha evolucionado para corregir los desaciertos de las
instancias de tramite y de ese modo procurar hacer justicia. Es decir, ésta, como
uno de los valores supremos del derecho, es la que ha guiado a la transformacién
de la institucién casatoria, de tal manera que la conexion entre la finalidad
concreta del proceso civil con la finalidad dikelégica de la casacion se
circunscribe a que, ambas, en Ultima instancia, buscan hacer justicia en el caso
particular (solucionar razonablemente un conflicto de intereses sobre la base de

los hechos probados y el derecho).

DECIMO CUARTA: El tercer fundamento juridico-filoséfico para preservar y
fortalecer la finalidad dikel6gica en la casacion civil nacional es la relevancia
medular del debido proceso sustantivo en un Estado Constitucional de Derecho.
La estrecha vinculacion hallada entre la funcién dikeldgica y el debido proceso
sustantivo queda ilustrada en que la primera busca que la Corte de Casacion
conozca y resuelva el fondo del asunto de manera definitiva, incluso de manera
integral si la situacién lo amerita, para corregir la injusticia de la decision
jurisdiccional impugnada; mientras el segundo responde también a un anhelo
concreto de justicia para el caso; es decir, que éste se dirima con sujecion a los
principios y valores constitucionales, que tenga un minimo de sentido comun o

racionalidad y que no hayan atisbos de arbitrariedad.

DECIMO QUINTA: El cuarto y dltimo juridico-filoséfico para preservar y
fortalecer la funcion dikeldgica en la casacion civil nacional es la proscripcion de
la arbitrariedad en las decisiones judiciales. La arbitrariedad por lo general alude
a una decision carente de razon, justificacién, motivacién, logica o justicia, por
ende, constituye una clara afectacion al principio-derecho a la motivacion de las
resoluciones judiciales y al propio principio de interdiccion de la arbitrariedad. En
este sentido, resulta deseable que las decisiones judiciales arbitrarias sean
corregidas por la Corte Suprema. Esto viene sucediendo en el campo normativo,
pero no en el factico. Por ello, la casacion civil tiene que fortalecer su funcion

dikeldgica con la asignacion de una causal especifica que prevea tal escenario.
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Esto, ademas, contribuira a la reduccion de procesos de amparo, cuya regulacion

esta también estipulada para enmendar fallos arbitrarios de la justicia ordinaria.

DECIMO SEXTA: La funcion dikelégica es consustancial a la casacion civil

dentro de un Estado Constitucional de Derecho y perfectamente compatible con
sus funciones publicas (ius constitutionis). En efecto, desde el punto de vista
dogmaético-juridico, aquella es imprescindible porque es la que le otorga a una
Corte de Casacion su caracter jurisdiccional. Las funciones publicas contribuyen
a la predictibilidad de la justicia y, con ello, a la seguridad juridica, pero en

sustancia tales funciones son mas de indole politica.

DECIMO SETIMA: El estudio muestral ha revelado, en primer lugar, que las

Salas Civiles de la Corte Suprema son bastante reacias para invocar la funcién
dikelégica cuando se trata de revalorar el material factico del caso. En realidad,
hemos comprobado que casi tres de cuatro casaciones improcedentes (72%) se

sustentan en que no es tarea de la Corte de Casacion reexaminar hechos.

En segundo lugar, en las resoluciones supremas que contienen un
pronunciamiento de fondo estimatorio (fundadas) todavia hay prevalencia de las
casaciones con reenvio (66.66%) frente a las casaciones sin reenvio (33.33%).
De todos modos, este Ultimo dato informa que la funcién dikelégica si viene
siendo aplicada en un porcentaje no desdefiable, dado que en tales decisiones
(1 de cada 3) la Corte Suprema, luego de casar (anular) la resoluciéon impugnada,
actua en sede de instancia (como segunda instancia) confirmando o revocando

la sentencia del juzgado (primera instancia).

En tercer lugar, se ha constatado, al analizar las casaciones con reenvio, que
en muchas de ellas la Sala de Casacion, para evitar revalorar los hechos, acude
al recurso de la indebida motivacion o de la valoracién probatoria incompleta o
no razonada para disponer al 6rgano de instancia expida nueva decision.
Creemos que esta salida no es la esperada, por cuanto aquella si puede
proceder como 6rgano de segunda instancia, corregir la deficiente motivacion o

valoracion probatoria y definir la controversia de una vez por todas.

DECIMO OCTAVA: Los datos estadisticos de la produccién resolutiva de las

Salas Civiles Supremas en el periodo de julio 2007 - diciembre 2017, indican que
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la reforma casacional del afo 2009 ha sido insuficiente y que,
consiguientemente, se requiere una nueva reforma. En efecto, se ha corroborado
que la improcedencia de los recursos de casacion se mantiene en torno al 75%
y que la carga casatoria sigue elevada; es decir, desde la perspectiva numérica
practicamente nada ha cambiado. Si bien se ha avanzado con el reconocimiento
del ius litigatoris como un fin de la casacion, a la par del ius constitutionis, y con
la simplificacion de las causales del recurso, pero todavia falta robustecer al
primero con la incorporacion de una causal expresa que regule los supuestos de
arbitrariedad factica. Del mismo modo, ha quedado pendiente la refrendacion de
modificaciones legislativas que realmente permitan una efectiva reduccion de la
carga procesal suprema, que posibilitard el mejoramiento sustancial de la

institucién casatoria.

DECIMO NOVENA: Se ha constatado que en promedio cada Sala Civil de la
Corte Suprema resuelve anualmente 1220 casaciones. Al respecto, si, por
ejemplo, estuviese vigente la regla que ante el doble y conforme (cuando la
resolucién de segunda instancia es confirmatoria) no procede el recurso de
casacion, se obtendria una reduccién mayuscula en la carga procesal suprema.
Esto es asi porque de la poblacion de casaciones evacuadas por las Salas
Supremas en el periodo 2013-2017: 10643, alrededor de 8582 casaciones (entre
fundadas, infundadas e improcedentes) no hubiesen podido ser presentadas. En
otras palabras, las Salas Supremas en 05 afios solo hubiesen tenido que emitir

2061 casaciones 0 412 por cada afo entre ambas (una reduccion del 81%).

VIGESIMA: Finalmente, la merma significativa de la carga procesal sin duda

traerd consigo una mejora sustancial en la calidad de las decisiones, con la
subsecuente materializacion de las funciones de la casacion, por cuanto los
jueces supremos tendrian mucho mas tiempo para analizar los procesos que
llegan en casacién y con ello se espera que cada caso sea abordado mas
exhaustivamente para encontrarle la solucion mas justa (funcion dikelégica), la
normatividad pertinente sea interpretada y aplicada con mayor estudio y debate
(funcién nomofilactica) y asi las resoluciones puedan tener mas coherencia y
predictibilidad para situaciones futuras analogas (uniformidad de la

jurisprudencia).
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Recomendamos afiadir una causal casatoria que proteja

exclusivamente el ius litigatoris. Se ha demostrado que la Corte Suprema no
parece consciente de que, en virtud de su funcién dikelogica y al amparo incluso
del articulo 392-A, esta facultada para evaluar integramente la controversia
casatoria en situaciones de arbitrariedad manifiesta, por lo que ante este
escenario de cierta indeterminacion se debe establecer una causal expresa y
concreta que las prevea, tal como ocurre en ordenamientos juridicos vecinos
como Colombia y Argentina. Lo que si se reitera es que dicha causal debe ser
restrictiva y cefiirse anicamente a supuestos donde se advierta arbitrariedad o

absurdidad en el analisis factico o probatorio.

SEGUNDA: Recomendamos incorporar la regla del doble y conforme como
impedimento para presentar un recurso de casacion. Dicha regla postula que las
decisiones de los jueces de primera instancia que hayan sido confirmadas por
las Salas Superiores ya no pueden ser objeto de casacion. En teoria, la
concordancia de criterios de las dos instancias de mérito proporciona suficientes
elementos de juicio para inferir que la solucién adoptada se ajusta a los canones
de justicia de nuestra sociedad. No es infalible esta inferencia, pero tiene cierto
sustento pragmatico, en la medida que no esta en cuestidén que el error judicial
disminuye significativamente cuando un asunto es revisado por otro 6rgano
jurisdiccional (superior). El objetivo primordial es la reduccion de la carga
procesal y, con ello, facilitar a la Corte Suprema el logro de sus funciones

casatorias.

TERCERA: En cuanto a la regulacién de la regla del doble y conforme existe

una debilidad que recomendamos conjurar. En el caso de las ejecutorias
improcedentes e infundadas no hay problema alguno, pues con la vigencia del
principio del doble y conforme simplemente la Corte Suprema se ahorrara el
trabajo de conocer procesos destinados a ser desestimados. La cuestion solo
compromete a las casaciones fundadas en las que habia el doble y conforme y
que representan el 39.39% de la poblacion estimatoria estudiada segun la
muestra disgregada. En cinco afios han sido 686 casaciones (unas 137 por afio)
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(significan casi el 6.5 % de la poblacion casatoria total de 10643) que no
hubiesen llegado a territorio supremo a pesar de que merecian hacerlo, puesto
que son casos en los que el recurrente tenia la razon. Esto obliga a prever un
canal por donde tales causas puedan encaminarse hasta la Corte Suprema y asi

permitirle a ésta la posibilidad de enmendar la solucion impugnada.

Para lograr tal cometido, tiene que estipularse un supuesto de casacion
excepcional contra la regla de la doble conformidad, que puede ser cuando la
decision de la Sala Superior contradiga abiertamente un precedente vinculante
0, tal vez algo mas sutil y genérico, como la alegacion de un agravio evidente e
inaceptable a los derechos, principios o valores constitucionales. Esto alejara la

sombra de la amparizacion que se puede concretar si tal ventana no se preve.

CUARTA: Recomendamos acoger la derogacion de la regla de que el recurso
de casacion suspende automaticamente la eficacia de la resolucion objeto del
mismo, al menos respecto de decisiones de condena. Si el 85% de los recursos
son desestimados por infundados o improcedentes, claramente que la
estipulacién suspensiva actual estd beneficiando al litigante perdedor. No
obstante, ello, el 15% restante obliga a tomar algunas medidas precautorias; esto
es, la regla ha de ser la eficacia inmediata de la resolucion impugnada, pero con
excepciones puntuales, como una garantia real o caucidon para quienes
pretendan suspender la ejecucion de la decision, aunque suponemos que lo mas
razonable seria que solo la declaracion de procedencia del recurso y
consecuente sefialamiento para la audiencia de vista de la causa debe traer la

suspension acotada.

QUINTA: Sinteticemos: primero, no procedera recurso de casacion cuando la
resolucion de segunda instancia ha confirmado en su integridad a la apelada,
salvo afectacion evidente de un pleno casatorio vinculante o cuando esté
revestida de arbitrariedad manifiesta. Segundo, dicho recurso no suspendera la
eficacia de la resolucion impugnada, sobre todo en decisiones de condena, a
menos que el recurrente preste garantia real o deposite una caucion dineraria.
Tercero, elevado el proceso a la Corte Suprema (se remitira el cuaderno de

ejecucion al juzgado competente), solo la declaracién de procedencia del recurso
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(que implicara de todas maneras una decision de fondo) determinara la

suspension de la ejecucion en marcha.

SEXTA: También recomendamos prohibir la casacién con reenvio y, en todo
caso, dejarla solo a situaciones limite en las que la infraccién procesal detectada
sea de tal magnitud que haga imposible dictar un pronunciamiento de fondo
definitivo, por estar de por medio la vulneracion de un derecho fundamental de
la parte agraviada que Unicamente puede ejercerse o garantizarse en instancias
previas del proceso. En este sentido, las deficiencias en la motivacion (que
incluye todo lo relacionado con la valoracion probatoria) no deben ser razén para
que la Corte Suprema ejerza el reenvio. Creemos que ésta, ante un escenario
como el descrito, debe de una vez por todas resolver el fondo, no solo porque se
ha garantizado el principio de la doble instancia para las partes sino porque hoy
en dia aquella esta facultada para corregir la motivacion incorrecta, errénea o

deficiente, sin anular la recurrida, si la decision de ésta se ajusta a derecho.

SETIMA: Finalmente, recomendamos que no es aconsejable incorporar lo que
en doctrina se denomina summa gravaminis, es decir, un criterio minimo de
cuantia como causal de casacion; y menos excluir de la impugnacion casatoria
algunas materias o procesos, como el de ejecucion o el sumarisimo. Ademas de
enredar el instituto casatorio y hacerlo poco técnico y abiertamente
discriminatorio, en esta tesis hemos ilustrado con fundamentos argumentativos
y estadisticos que las propuestas analizadas en lineas precedentes serian
suficientes para encausar la casacion civil al logro de sus fines. En esta
perspectiva, las ideas alusivas plasmadas en el proyecto de ley N° 3732-2014—
PJ, realmente no tienen mayor sustento y llaman mucho la atencion que hayan
sido adoptadas por la propia Corte Suprema, sin la correspondiente

contrastacion empirica y argumentacion tedrica minima exigible.
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