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La casacion criminal espafola: Su origen. Des-
arrollo en el mundo hispantco y posibles reformas

PRIMERA PONENCIA PARA EL I CONGRESO HISPANO-
LUSO-AMERICANO Y FILIPINO PENAL
Y PENITENCIARIO

_MANUEL DE LA PLAZA®

Fiscal del Tribunal Supremo

La fecha del 20 de junio de 1852 tiene para los_juristas espafio-
les todo el poder de una evocacién. Recuerda la realizacion de una
empresa que, iniciada entre nosotros al comienzo del siglo xix, al-
canza en el que ya media un auge singular, por lo que la casacion
tiene de instrumento puesto al servicio del Derecho, pero también
por la significacién que en un sentido meta-juridico puede tener
un Instituto confiado a un organismo que forma parte del orde-
namiento publico judicial, al que se encomienda la misiéon de de-
fender ‘el derecho objetivo en su expresion formal y de velar por
que los desvarios de una interpretacién incorrecta nc afecten al
principio de seguridad juridica que, por razones poderosas, es pre-
ciso mantener y conservar en toda sociedad bien organizada. Aca-
so por esta razén, un nicleo de juristas espafioles, que de su vo-
-cacion profesional hacen culto, ha pretendido ligar esa efemérides
con las sesiones de este Congreso, en que una legién de ilustres
cultivadores del derecho y de otras disciplinas afines, van a traer a
la mesa de diseccion arduos problemas de su especialidad, para
buscar, en un ambiente de mutua comprensiéon y estimacion, tam-
bién de fraternal convivencia, aquellas soluciones que parezcan mas
acomodadas al comun sentir y pensar, y por ello resulten mas
utiles para lograr ese estado de paz que es obra exclusiva del Dere-
cho, rectamente pensado y hondamente sentido.

Puesto el conato del Congreso en el mas perfecto logro de
esa ambiciosa empresa, no es dudoso que cuantos han de colabo-
rar en ella, con el mas firme propoésito de acierto, procuraran acu-
ciosamente que en’ sus trabajos se atienda, mas que a la exposicion
de un punto de vista personal, por respetable que sea, o a la reali-
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zacion de una tarea informativa, que debe presuponerse, o mos-
trar una inquietud, para comunicarla a los demas, o realizar un
contraste de opiniones en torno a'los problemas fundamentales
que cualquler institucion o serie de ellas sugiere. Lo interesante
serd, si a tanto se llega, procurar, en lo que pueda reputarse fun-
damental una commumnis opinio, cuyas mas directas v eficaces con-
secuencias puedan plasmar en fecha mas o menos préxima en rea-
lidades, legislativas o no, que por su uniformidad sustancial pue-
dan reputarse fruto de una verdadera coincidencia de pareceres. -
Por esta preocupacién, al abordar el tema con que por generosa
designacién de la ‘Asamblea me ha tocado el papel de ponente, pre-
‘tendo hacer una sintesis razonada de los principales problemas que
plantea el instituto de la casacién en general y el de la casacion
penal en particular haciendo, respecto de cada uno de ellos, aque-
llas sugestiones que puedan tener la virtud de polarizar y encau-
zar la discusion, por referirse a los puntos neurilgicos de la ins-
titucién examinada. En el caso, la esquemética alusion al sentido
y alcance de las instituciones patrlas si en .algun aspecto pretende
ser un personal homenaje a la fecha que conmemoramos y al pro-
gresivo trabajo comnstructivo de nuestro sistema de casacidn, tal
como actualmente estd en vigor, serd en todo lo demas un mero
punto de referencia que permitird buscar el fecundo contacto con
las concepciones y realizaciones ajenas. Por lo demas, inexcusa-
bles exigencias metodolégicas aconsejan que, al cultivar en comin
el quifién de nuestra experiencia, procuremos, ante todo, cono-
cer a fondo las realidades observadas ; después, preciszra excogitar
aquel tratamiento juridico que resulte mas eficaz para poner a su
servicio los medios que el derecho procura. No hay que decir que
el éxito estard en funcidn de la mayor o menor perfeccién con que
el jurista logre conjugar esos dos factores.

1.—IDEAS GENERALES RECTORAS DE LA CASACION

Parece indudable, cualquiera que sea la posicién’ coctrinal que
se mantenga en punto a la relacipnes entre derecho y Estado, qu:
a éste asiste en todo caso la facultad de velar por que las normas
se cumplan y por que sean rectamente observadas. Pero asi como
tratindose de los individuos esa misién fiscalizadora se realiza
confiando a los Tribunales la de inquirir y declarar si la conducta
individual se acomod6 o no a tales normas, cuando se trata de
fiscalizar la actividad de los Tribunales, en cuanto organismos en-
cargados de la aplicacién del derecho, la fiscalizacion significa que
se ha vulnerado un estado de derecho que es norma rectora de
conducta para los dispensadores de justicia. La casacién tiene, en
ese aspecto, la suprema finalidad de corregir la actuacion de éstos
para restablecer un estado de derecho del que se separaron los
mismos a quienes se encomendé su custodia; y ello por estas
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dos razones fundamentales y de muy distinto signo y alcance:
a) Porque al Estado interesa la defensa del derecho objetivo (fun-
cién de nomofilaxia, segin el parecer de uno de los mas autori-
zados tratadistas de la casacion, y funcion preferentemente juri-
dica), y b) Porque a todo el cuerpo social interesa, asimismo, que
un sentido de sustancial unidad—no incompatible con la variedad
de los casos—presida la interpretaciéon de la ley. La direccion o
tendencia contraria, determina un estado de inseguridad que es
de todo en todo incompatible con la seguridad que el pacifico cum-
plimiento del derecho debe procurar a todos los miembros del cuer-
po social. En este aspecto, la casacién cumple una funcion politica,
por obra de la cual en los, paises de derecho codificado, que son
los mas, se asegura la permanencia de los cuerpos legales estable-
cidos como signo de convivencia entre los miembros de cualquier
agrupacion humana. Aun en los paises de derecho no codificado,
que son los menos, esa funcién puede ser util, y mas que 1til nece-
saria, porque, en f1iltimo -término, es la misma ﬁnahdad que se
persigue,

Por la sola virtud de estas ideas matrices es dificil concebir la
casacién como uno de tantos medios de impugnacién destinados
a combatir, con la vista puesta exclusivamente en el interés priva-
do, una resolucién judicial ; tiene una naturaleza propia y una con-
figuracién caracteristica que responde a esas notas esenciales, y
asi: 1.” Se encomienda a un organismo propiamente judicial que,
sin embargo, cumple indirectamente una funcidn politica. 2.° Pre-
pondera en él un interés preferentemente piblico, ya que sélo por
medio indirecto se sirve el interés privado. 3.° .Su articulacién debe
hacerse en funcidén de su especial naturaleza, autorizandolo tan sélo
en la medida y extensién que exijan esas sus dos mas salientes v
caracteristicas finalidades, sin que por ello sea licito confundirlo
con otros medios impugnativos, cuya mision y finalidad son dis-
tintas.

De estos esquematicos razonamientos pueden derivarse las si-
guientes conclusiones :

A) La funcion juridico-politica que la casacion cumple persi-
gue como finalidad mas saliente la de velar por la unidad de la
nterpretacion del derecho en bien de . la seguridad juridica, Por
tanto, la multiplicidad de Tribunales de casacidn pugna con esc
principio vy mantiene, aunque sea mds atenuadamente, la multipli-
cidad de interpretaciones.

B) La. casacion, como recurso supremo, aungue tienc algunos
puntos de contacto con los medios de impugnacion de las resolu-
ciones judiciales, presenta caractenstzcas peculiares que obligan a
una articulacion '’sui gemeris” en su tratamiento procesal,
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II.—La casaciON PENAL

Ni en su estructura, ni en sus fundamentales designios, la ca-
sacién en materia penal difiere de la casacion civil; y ello es logi-
co por cuanto el interés que ampara en uno y otro caso es prepon-
deradamente publico, aunque indirectamente puedan resultar be-
neficiados los particulares afectados en uno u otro concepto por
la resolucion judicial. Por eso Aloisi ha podido decir, refiriéndose
a la casacion penal, que «responde a la necesidad de organizar un
sistema de supremas garantias a fin de mantener. la exacta obser-
vancia de la ley» ; a lo que afiade Donnedieu de Vabres, conden-
sando en una sintética formula el pensamiento de la doctrina fran-
cesa, que la casacién «vigila la obra del Juez, asegura el respeto
a la ley y mantiene la unidad de jurisprudencia».

Acaso la materia sobre la que el recurso versa (civil en un caso,
penal en otro) obligue a establecer en su ordenacidn algin matiz
peculiarisimo ; pero, en lo que puede reputarse sustancial, es idén-
tica la concepcidn.del recurso extraordinario, que siempre cumple
los designios, que con unanimidad aleccionadora le asigna la doc-
trina.

Por eso—y es ésta la ocasién de aludir por primera vez a la
ordenacién del recurso, conforme a la legislacion espafiola—quien
atentamente la examine desde el Real decreto dado en Aranjuez
en 20 de junio de 1852, cuyo-centenario conmemoramos, hasta la
Ley espanola de 16 de julio de 1949, que introdujo en la casacién
interesantes reformas que, sin afectar a lo que es de esencia en
el recurso, mejoran su ordenacién, pasando por la Ley fundamen-
tal de 1870 y por la de Enjuciamiento Criminal de 1882, parcial-
mente reformada a su vez en 1938 y enh 1933, no advertird (y es
logico que asi suceda) un cambio de orientacién en la sustancia,
aunque pueda advertirlo en los modos; lo que dice mucho sobre
el arraigo entre nosotros de las ideas que, lanzadas por el derecho
franc¢és, tuvieron acogida en los paises latinos, y no hay que decir
que en el mundo hispano. '

De lo que cabe deducir otra conclusion til, que es ésta:

C) Las ideas rectoras de la casacion son las mismas en ma-
teria civil y en materia penal, ¥, por tanto, la ordenacion del re-
curso debe ser similar, como similares son los problimas que pue-
den plantearse en uno y otro caso, sin perjuicio de las particulari-
dades de ordenacion a que obligue la dualidad de las materias (civil
v penal) que el recurso supremo suscite.

IIT.—I.A CENSURA DE LOS HECHOS EN CASACION

Al liegar a este punto tropezamos con uno de los mas arduos
problemas que la casacién plantea; porque en puros principios, si



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

La casacion criminal espaiiola 193

la casacién persigue como finalidad tunica, ante todo, la defensa de
la ley, después la unidad y correccién del proceso interpretativo,
parece que debe quedar fuera de su campo de accién la censura de
los hechos. Sin embargo, esta afirmacion tajante tropieza en la
realidad con determinados obstaculos que, si en el campo de la
casacion civil tienen relevancia, no la acusan menor en el de la ca-
saciéon penal.

La naturaleza de este trabajo mera ponencia, planteamiento
objetivo de temas sobre los que ha de versar una discusion, veda
el intento de afrontar en todos sus matices una cuestién vidriosa
en torno a la cual se ha formado una copiosa literatura. Pensemos,
sin embargo, que hay mas de apéstrofe literario que de verdad en
aquella frase de Gémez de la Serna: «No pueden ser objeto de
casacion cuestiones de hecho, de justicia o de injusticia, de mejor
o peor apreciacion de las probanzas ; mas alto el fin del recurson ;
o en aquella otra de Garsonnet: «El Tribunal de casacién no es un
tercer grado de jurisdiccion: no conoce de los hechos de la causa,
los tiene por existentes tal como los jueces de Primera Instancis
los hicieron constar las apreciaron y calificaron...» La verdad es,
sin embargo, que la notoriedad y evidencia de un error—no ya su
existencia—puede ser tal y de tal naturaleza, y tan intima su liga-
z6n con la cuestién de derecho, que ha de resolverss, que en oca-
siones es punto menos que imposible escindirlas si el derecho ha
de ser restaurado. Ademds, en las cuestiones de hecho precisa
distinguir entre la afirmacién de su existencia, que en puridad pue-
de ser reservada a los Tribunales de Instancia, prohibiendo el ac-
ceso de ese tema a la casacién, y la interpretacién de los mismos,
ya por imposicidon de una norma valoratoria, cuya observancia sea
obligada, bien apreciando su significacién juridica ; en casos tales,
la confusion de la guaestio facti y de la guaestio juris, puede im-
pedir que se separen a efectos del recurso una y otra cuestion.

En general, la legislacién y la doctrina se inclinan a restringir,
cuando no a prohibir totalmente, la censura de los hechos en ca-
sacién. Sin embargo, la legislacion espafiola hace posible esta fis-
-calizacién, cuando en la apreciacion de las pruebas haya habido
error de hecho, a condiciéon de que éste resulte de documentos
auténticos que muestren la equivocacién evidente del juzgador y
no estuviesen desvirtuados por otras pruebas.

Y es curiosa—también adoctrinadora—la evolucién del derecho
patrio en ese punto. En el Real decreto de 1852—el mis préximo a
la casacién francesa—so6lo se hablaba del fallo definitivo contrario
a la Ley, lo que, en esencia, se repetia en el articulo 4.° de la
de 1870, siquiera se especificasen los casos en que la infraccién pu-
diera reputarse cometida, criterio del que sustancialmente no se
separaba el articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 1882. La reformada y vigente de 16 de julio de 1949, no sélo
ha rehuido discretamente la enumeracion, posiblemente no exhaus-
tiva, de casos hecha por las que la precedleron, sino que ha perfi-
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lado una norma que; con absoluto respeto para las declaraciones
de facto, hechas por el Tribunal a guo, facilita una restringidisima
censura que, por lo excepcional y limitada, no ataca a la esencia
del recurso ; porque si el error de facto sufrido en la apreciacién
de las pruebas so6lo es alegable al amparo de un documento autén-
tico que, de modo inequivoco, evidencie la equivocacién del juz-
gador, aun en ese caso el error padecido es inocuo si estuviese des-
virtuado por otras pruebas.

Es posible que antelas escasas posibilidades de invocacién de
esa norma se piense en su inutilidad y, consiguientemente, en la
posibilidad de su supresion. Por las razones que al principio expo-
nemos, la estimamos acertada y digna de tomarse en consideracion.

Nuestro parecer al respecto puede por eso condensarse en esta
otra conclusidn:

D) Debe autorizarse la casacion penal para censurar la activi-
dad judicial en la apreciacion de las pruebas, cuando al ejercitarla
khaya incurrido el juzgador en un error de hecho, susceptible de ser
conocido mediante un documento auténtico, si el error no estd des-
virtuado por otras probanzas,

IV.—LA INFRACCION DE LAS NORMAS LEGALES EN CASACION

En tal punto, la unanimidad es completa ; pero difiere el modo
de disponer el recurso.

Ia Ley espafiola reformada emplea una férmula sintética (nu-
mero 1.° del articulo 849) que, sobre la base del respeto a los hechos
probados, autoriza un recurso por infraccién de un precepto penal
de caracter sustantivo o una norma juridica del mismo cardcter que
deba ser observada en la aplicacién de la Ley penal. Con lo cual se
da a entender que en la casacién penal no pueden alegarse otras
infracciones que las de los preceptos sustantivos, es decir, de dere-
cho material, de condicién penal y con rango de Ley.

Es éste uno de los aspectos en que lo penal caracteriza la orde-
nacion del recurso, porque no es ya que se omitan los modos de la
infraccién, a ejemplo de lo que se dispone en el articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (violacién, interpreticiéon errdnea
o aplicacién indebida), sino que en acatamiento a un principio ba-
sico en materia penal («nullum crimen sine lege—nulla poena sine
lege») que implica limitacion en las fuentes, sélo se habla de pre-
ceptos penales o de normas juridicas del mismo caricter.

Por aqui resulta.explicablemente restringido el alcance del re-.
curso en materia penal, con ocasién del cual no se suscitan cues-
tiones que en materia civil tienen subido interés (pensemos, por
ejemplo, en la violacién de normas no legales, tales como la cos-
tumbre, los Nlamados «standarsy juridicos, los principios generales.
del derecho). Pero aun reducido asi el campo de la investigacién,



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

La casacién criminal espatiolg 195

otros temas sugestivos nos salen al paso. Sin otro volor que el de
una sugestién, intimamente relacionada con el problema funda-
mental que es objeto de este apartado, pensemos en la necesidad
de aclarar si la infraccidn de normas legales que autoriza el recur-
so ha de referirse tan solo a las que tienen, stricto sensu, esa con-
dicién, o también a las que, no procediendo directamente de los
cuerpos legislativos, tienen o pueden tener constitucionalmente
ese valor (el problema del valor de las normas y, sobre todo el de
su jerarquizacion, alcanza en casacién singular importancia, que no
puede eludirse por obra de férmulas de ambiguo contenido). Cabe
plantear también con este motivo el tema de la norma extrapenal,
cuando en ésta se consigna el precepto y en la penal la sancién,
estableciendo entre ambas una relacién que no puede desconocer
el intérprete' y es de considerar, por ultimo, la significacién que
en la casacién penal puede tener la Jurlsprudenma y la subsiguien-
te posibilidad de que e Irecurso supremo tenga en cuenta sus reite-
radas declaraciones para denunciar su 1nfracc10n Ciertaniente que
el principio de legalidad, al que més arriba nos referimos, parece
obstar a esa declaracion y contrariar un criterio extensivo ; empe-
rc, no puede desconocerse que el esfuerzo jurisprudencial colma a
veces los vacios de la Ley, y, en ocasiones, sin contradecir el pre-
cepto positivo, fija, con ambiciéon de permanencia, su sentido y
alcance. La unidad de interpretacién, que es, como vimos en su
lugar, uno de los fines del recurso, garantiza la unidad de la Ley e
mtegra la norma positiva.

En relacién también con el problema de la infraccién de normas
en casacion, un ordenamiento exhaustivo del recurso no puede ex-
cusar, a nuestro juicio, el tratamiento que ha de darse a la infrac-
cion de normas legales de derecho extranejro. A primera vista pa-
rece obvio que esa cuestion no pueda plantearse en materia penal,
por obra del principio territorial que la domina; sin embargo, y
por muy calificada excepcién, el problema puede suscitarse en
aquellos casos en que la Ley nacional tiene en cuenta la extranjera,
o la precisa el juzcrador nacional como base de sus actividades pro-
pias dentro del pais. En semejantes casos, el juego combinado de
unas y otras normas obligaria a tomar en consideracién las extran-
jeras y podria eventualmente determinar su infraccidén y la posibili-
dad de que en casacion se la denunciase.

Por virtud de estas sucintas consideraciones podria llegarse a
la siguiente conclusion :

E) El problema de infraccion de las normas en casacién obliga
a determinar cudles son las que exclusiva y excluyentemente auto-
rizan el recurso supremo y los poderes que en esa materia deben
conferirse al juzgador.
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V.—EL TRATAMIENTO EN CASACION PENAL DE LOS VICIOS «IN
PROCEDENDO»

Es indudable que, frente a la resolucién judicial, el recurso
adopta una posiciéon combativa que ha de conducir, por una parte,
a la restauracion del derecho perturbado, y, por otra, a la afirma-
cién de una doctrina que ofrezca a la comunidad garantias de cer-
teza para el presente y para el futuro. Pero no es menos evidente
que a la afirmacién del juicio de derecho que plasmoé en la resolu-
cion conforme a normas establecidas en provecho comuin; aunque
no sea frecuente, como es posible la infraccién de esas normas, el
ambito de la casacién se extiende a corregir los vicios que en su
aplicacién hayan podido observarse, siquiera sea mediante un tra-
tamiento especifico que corresponde a su peculiar naturaleza, Como
ha dicho Calamandrei, rectificando una posicion de Béling, en un
caso, el del error in judicando, se combate en vicio de actividad,
que es siempre actividad intelectiva; en el otro, un vicio de acti-
vidad, que es siempre actividad procesal.

Muy generalizada la idea de que la casacion permite la censura
de unos y otros vicios, ni la doctrina ni las legislaciones positivas
han logrado un acuerdo en punto a la determinacién de las infrac-
ciones procesales que pueden autorizar el recurso supremo, aunque
por 1mperat1vos de la l6gica parezca acertado sostener que, de los
llamados vicios in procedendo, solo podran autorizar la casacion
aquellos que sean determinantes de nulidad radical, que atente a lo
que €s de esencia en el proceso, en cuanto éste constituye una’ ga-
rantia politica y juridica del justiciable; y ello por la elemental
razon de que s6lo asi podra asentarse sobre base firme y segura
€l juicio de derecho que en la sentencia se contiene.

El problema que aqui se plantea se reduce, en sintesis, a de-
terminar—puesto que no todos los vicios procesales autorizan la
casacién—cudles deben considerarse que tienen relevancia para au-
terizar el recurso y producir, como producen siempre, la nulidad
de todo lo actuado. Varian en ese punto los sistemas seguidos,
puesto que en ocasiones el legislador se contenta con hacer una
mera referencia a los preceptos que definen la nulidad de los actos
procesales y sus efectos, y otros—como en el caso de la legislacién
espafiola—se especifican los vicios que determinan la anulacién del
proceso e impiden al juzgador de casacién pronunciarse en cuanto
al fondo..

Desde mi personal punto de vista estimo mas acomodado a la
indole del recurso la enumeracion legal de esos vicios, y creo, ade-
mas, que en este caso, no menos que cuando se trata de vicios in
judicando, es aconsejable el criterio de fijar exhaustivamente los
motivos de casacion y vedar el juego de la analogia. Mas por eso
precisamente se acrecienta el interés que ha de ponerse, a la hora
de establecer, cuales son, determinadamente, las infracciones que,
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por su trascendencia hacen posible el juego de la casacion. En la
doctrina, como es de sobra sabido, se ha intentado derivar de una
clasificacion logicamente pensada, los casos en que, segun la ter:
minologia espafiola, existen motivos de casacién. Prescindiendo de
los errores in judicando, que pueden versar, o bien sobre la vali-
dez y existencia de la norma, o sobre su significado, o sobre su apli-
cacion en el caso, o sobre las conclusiones a que, por su medio, se
haya llegado en la sentencia, la ordenacidén de los errores proce-
sales en que puede incidirse, puede referirse: a) A la viciosa cons-
titucion de la relacién procesal. b) A su normal desenvolvimiento
<) ‘A su fase decisoria.

Con este criterio, y tomando como base la Ley espafiola—mero
punto de referencm, como venimos diciendo—, podemos ofrecer
a la consideracion de la asamblea estos puntos de vista, que pue-
den constituir amplia base de discusion:

A) Ante todo, es evidente que en casacidn pueden examinar-
se, no solo los problemas referentes a la jurisdiccidén del Tribunal
que ha resuelto el asunto, sino también la legal o ilegal constitu-
cion del mismo ; si en el primer aspecto falta un presupuesto pro-
cesal cuya inexistencia determina la nulidad de lo que se decida, en
el segundo, la irregular constituciéon del Tribunal priva al acusado
de una garantia procesal que lleva consigo la ineficacia sustancial
de la resolucién,

B) Defecto grave que, por serlo, es denunciable en casacion,
es también la infraccién del principio de contradiccion, bésico en
€l proceso. Por eso ha de reputarse vicio in procedendo la omu-
sién de la citacidén de las partes, sin cuya presencia el juicio a que
la sentencia pone término, adolece de un defecto sustancial: sin
removerlo previamente, la cuestion de fondo, segin nuestra ter-
minologia, no puede tratarse.

C) Singular mencién debe hacerse de los supuestos en que el
anormal desenvolvimiento del proceso constituye un obstaculo
para que el problema juridico que el recurso plantea pueda ser re-
suelto. El magisterio de Béling nos ha ensefiado que en el pro-
nunciamiento de una sentencia como punto de término de un proce-
so regularmente seguido, pueden advertirse dos clases de infrac-
ciones ; o bien las que ¢l llama ewxternas, porque se partio de una
situacién real inexistente sin la cual la sentencia no pudo pronun-
ciarse en el sentido en que se hizo, o bien (infracciones internas),
porque la comprobacién de los hechos no se hizo conforme a los
preceptos de la Ley procesal (tales son los supuestos en que faltan
hechos esenciales para el fallo, como aquellos en que el material
facticio es incomprensible, por oscuro o contradictorio, o porque
se comprueba algo que nunca puede ser un hecho, en el sentido
que a esta palabra puede darse),

Dentro de la técnica espafiola, esos vicios i procedendo son
denunciables ; en la mayor parte de los supuestos por ella estable
cidos su ordenacion se refiere (y es explicable) a la fase de prueba,

2
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ya sea porque se deneg6 la que, propuesta en tiempo y forma, de-
bia practicarse, ya porque se hayan rechazado preguntas cuya con-
testacién podia influir decisivamente en el resultado. Y es obvia la
razén que asi lo aconseja, porque solo a condicién de que el cono-
cimiento de los hechos haya llegado al Tribunal con aquellas garan-
tias que permitan afirmar que son exactas y que son completas,
podra ser decisiva la apreciaciéon que, consultando a su conciencia,
haga al fallar, y podran vincular al Tribunal -para que sobre esa
base, para él 1nconmov1b1e asiente, sin el menor escrupulo el jui-
cio de derecho. .

D) En punto a la sentencia misma, acto que pone término.
al proceso, en casacién penal pueden y deben enjuiciarse, no soélo
las facultades para dictarla, en la medida y extensiéon que en cada
caso se requiera, sino también en cuanto a los términos en que
debe estar concebida, precisamente para evitar el extravio, que ya
seflalaba Béling, y con él la mas autorizada doctrina procesal, de
que las declaraciones de facto sean incompletas o no sean satis-
factorias.

Asi la casacién permite denunciar los vicios de incongruencia,
ya por defecto (ausencia de resolucion sobre puntos que hayan sido
objeto del debate), bien por exceso de poder (prohibicion de penar
un delito mds grave que el que hubiese sido objeto de acusacidén).
También impide con su censura la defectuosa formulacién de la
sentencia de instancia, por omisién o irregular expresion de los
hechos probados o por oscuridad o contradiccién entre los pronun-
ciamientos. En la casacién penal espafiola se prevé, ademds, el caso
de que en las declaraciones de facto se hayan deslizado conceptos
juridicos que sean predeterminantes del fallo, con lo que se rinde
tributo a la concepcion doctrinal del recurso, que en muchos casos
veda absolutamente el examen de las cuestiones de hecho, reser-
vadas al Tribunal sentenciador, y en otros, como entre nosotros,
solo permite examinarlas llmltadamente y con muy rlcurosos re-
quisitos.

Como resumen de cuanto acaba de decirse en muy apretada sin-
tesis, nuestra conclusién al respecto puede formularse en estos
términos :

F) La casacion en materia penal puede evtenderse a la censura
de todas aquellas infracciones legales suscepiibles de determinar
graves inesactitudes en la aportacion del material facticio, sobre
el que ha de recaer la decision de fondo o confusion en las afirma-
ciones de hecho que la resolucion contenga.

La indole del recurso aconseja sefialar—como un numerus clau-
sus—as dnicas infracciones que en este aspecto deben ser determi-
nantes de casacion.
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VI.—LAS RESOLUCIONES RECLAMABLES EN CASACION

La concepcion del recurso de casacién que versa, en la mayor
parte de los casos, sobre sentencias definitivas, entendiendo por
tales las que ponen término al proceso y resuelven todas las cues-
tiones que en €l se plantearon, asi en cuanto al delito como a las
‘circunstancias en €l concurrentes, a las personas responsables y a
.la fijacion de su responsabilidad, ha determinado, entre nosotros
al menos, que por un progresivo movimiento simplificador, en el que
han influido también otras razones de politica legislativa (acumu-
lacién de asuntos en el Supremo Tribunal, propdsito de acelerar la
tramitacién de las causas, escasa pehgr051dad de ciertas infraccio-
nes), el niimero de las resoluciones reclamables en casacioén se haya
reducido. Asi se comprueba en nuestra Ley de 16 de julio de 1949,
tantas veces citada.

Sin embargo, lo que precisa preguntarse es si realmente con
ese procedimiento, cuyos resultados practicos no se ponen en duda,
se corre el riesgo de que puedan sustraerse a la casacidon problemas
de interés que convenga sean resueltos de modo uniforme por el
Supremo Tribunal.

En el amplio campo de las resoluciones reclamables por obra -
del recurso, nos parecen légicamente y atinadamente excluidas
todas las que se refieren a la preparacién del proceso y aun a su ce-
lebracién, con las excepciones que, en relaciéon con la aportaciéon
de material facticio, acabamos de establecer. Pero no podemos des-
conocer que, en algtn caso, el exceso en el criterio restrictivo pue-
.de dejar desamparadas verdaderas infracciones legales por cuya
correcciéon debiera velar el Tribunal competente para conocer del
recurso.

En la legislacién italiana pueden casarse—claro e; que cuando
infrinjan la norma-—los autos resolutorios de incidentes surgidos
en la ejecucién de la sentencia (articulo 631), y en nuestra doctrina,
‘el catedratico y magistrado Castején enumera otros supuestos que,
aunque por ser de naturaleza menos definida, ofrecen dudas razo-
nables, pero que no por ello deben dejar de esclarecerse.

Realmente, los argumentos que en pro y en contra de esta so-
lucion se esgrimen no dejan de tener fuerza de conviccién ; porqu=
si los partidarios de extender el numero de las resoluciones recla-
mables, tienen en su abono la posibilidad no desdefiable de que la
infraccion de ley que justifica el recurso se cometa en una resolu-
. ci6n no catalogada, o en una decisidén posterior al fallo, pero inte-
gradora de ¢l, las que se colocan en la posiciéon contraria afirman,
no sin fundamento, que la verdadera interpretacién legal es obra
exclusiva de la sentencia, y a ella ha de referirse exclusivamente el
recurso supremo, salvo algunos casos en que excepcionalmente lo
resuelto merezca el concepto de definitivo.

El tema, aun sélo esbozado, no deja de ser sugestivo, y aunque
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personalmente crea que las limitaciones que la casacion sufre en
ese aspecto dejan a salvo el.designio fundamental de la casacion
y contribuyen a la eficacia de la sancion misma, que tanto esta en
funcién de su justicia intrinseca como en la rapidez con que se dis-
pense, siempre que con ello no se ponga en peligro lo que por
muchas razones debe ser intangible, no por eso desconozco la con-
~ veniencia de volver sobre esos puntos de vista y revisar las solu-
ciones a que dentro y fuera de nuestras fronteras se ha llegado.
En cualquier caso, resulta evidente que después de dictada la
sentencia, sobre todo si es condenatoria, no se agota con ella la
actividad judicial que, sobre la base de lo resuelto, ha de aplicar
una serie de medidas que, cuando estin predeterminadas en las
normas y no entregadas al arbitrio del Tribunal sentenciador, pue-
den ser fuente de infracciones. Pensemos, por ejemplo, refirién-
donos a los ordenamientos penales espafioles, en la posible vio-
lacién de los preceptos en que, obligatoriamente o bien dentro de
ciertos limites que no pueden rebasarse, son aplicables los benefi-
cios de la suspensién de condena; pensemos, aunque el caso sea
menos frecuente, en posibles e irregulares liquidaciones de conde-
na, en que los encargados de ejecutar la sentencia no se atuvieron
a sus términos (exceso de poder en la ejecucion), o porque defini-
tivamente se resuelven cuestiones que la sentencia de que se trata
no consider6 ; contemplemos el caso de una viciosa declaracién de
extincién de condena sobre bases juridicas inexactas. En esas hi-
potesis, que ni son todas ni acaso las mas importantes, se echa de
ver una deficiencia en el ordenamiento, cuya traza no puede res-
ponder a la inexacta idea, expresada por Béling, de que las reso-
luciones que preceden a la sentencia, no menos que cuanto acaece
despu¢s de pronunciarse, no puede impugnarse en casacion. En
rigor, la posibilidad de ejercitar el recurso no depende del momen-
to en que la resolucion recae, sino de su condicion definitiva, de la
irreparabilidad del perjuicio que causa y, sobre todo, del hecho de
constituir violacién de una norma que, debiendo presidir la actua-
cién judicial, se omitié por el juzgador o se interpret6 incorrec-
tamente.
Por ello:

G) Es conveniente estudiar los casos en que, con independen-
cia de la resolucion de fondo, puede autorizarse la casacion, por
tratarse de resoluciones que infrinjan la Ley, no admitan enmien-
da por los medios de impugnacion ordinarios y causen un perjuicio
irreparable; singularmente, las dictadas en la fase de ejecucidn.

VII.—LA ORDENACION PROCESAL DEL RECURSO

Bajo esta ribrica general comprendo todos aquellos temas que.
aparte de los que como mas fundamentales he suscitado, requie-
ren también la atencion del estudioso. Ni todos tienen igual rango,
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ni las soluciones pueden ser idénticas en la mayor parte de los
casos, porque los Cddigos procesales, con mayor motivo que los de
derecho material, responden en gran parte a la concepcion que se
tenga acerca de los poderes o de las funciones del Estado, y, con-
cretamente, a propésito de la funcién judicial.

Tratandose de la casacidon como instituto disciplinado por la
ciencia del proceso, los paises que la mantienen, ei nuestro tam
bién, se inspiran, mautatis wmutandis, en unos mismes principios,
aunque cada agrupacién politica le imprima el sello de su persona-
lidad. Pero, en todo caso, el signo de unidad, que es connatural a
la institucién, es en muchos aspectos consecuencia de un sistema
politico unitario, que se traduce en la existencia de unos mismos
Codigos, con vigencia y aplicacidn en todo el territorio nacional.

Lo cual explica, sin entrar en otras consideraciones, que no
son. del caso, que donde quiera que rige un sistema federativo.
sean éstas o aquéllas sus caracteristicas, el recurso de casacién o
los similares ven reducido su ambito por la legislacion de cada
Estado. A pesar de todo, algunos paises americanos que politica-
mente estan estructurados segun una Constitucién federal, han
superado o estin superando esa dificultad, mediante férmulas sa-
tisfactorias, con las que se intenta y se logra armonizar la plura-
lidad de Estados que constituyen la fedemcmn con cierta unidad
de régimen ]urldlco que sirve, en el aspecto que le incumbe, el sis-
tema, de casacién. La c01nc1denc1a de juristas de esos paises en el
Congreso convocado puede darnos a conocer, no sélo su estado de
opinién a ese respecto, sino también las realizaciones legislativas
qiie s6lo imperfectamente nos ha sido dado estudiar.

En este sentido me parecen aleccionadores dos casos que al
azar tomo de las legislaciones americanas; me reficro concreta-
mente a la Republica Argentina y al Brasil. En la primera de di-
chas Republicas, el establecimiento de la Corte Suprema de Justi-
cia, que ha sido obra de la Constitucién de 15 de marzo-de 19409,
no es sino la consecuencia ultima de un proceso unificador de la
legislacién sustantiva, que alcanza, segun el articulo 68 de la pro-
pia Constitucién, a los Cddigos Civil, de Comercio, Penal, de Mi-
neria, Aerondutico, Sanitario y de Derecho social; pero subsiste
la diversidad de régimen procesal para las provincias, que dificil-
mente permitird proveer con un criterio uniforme a la subsanacion
de los vicios de procedimiento denunciables en casacion.

El Brasil, en cambio, que recibié de la era portuguesa y conser-
vé en el tiempo del lmperlo una sola Ley procesal para todas las
provincias y que en la primera Constituyente republicana se deci-
di6 por la pluralidad provincial de ordenaciones procesales, ha
vuelto en la Carta Constitucional de 10 de noviembre de 1937, a
mantener la unidad de proceso declarando, en el niimero XVI d=
su articulo I5 que competen privativamente a la Unidn el derecho
civil, el comercial, el aéreo, el laboral, el penal y el procesal. Un
Decreto-ley de 18 de septiembre de 1939, al promulgar el Codigo
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Procesal Civil para la Reptblica, viene a dar realidad al precepto
constitucional, y otro de 3 de octubre de 1941 sanciona el Cédigo
anico regulador del proceso penal.

Todo ello revela la existencia de un problema, ya resuelto en
algiin pais americano, en otros en vias de solucién, problema que,
reducido a sus términos esenciales, es éste: «Articulacion del re-
curso Supremo en los paises de tipo federativo; alcance y signifi-
cacion de la unidad legislativa como base obligada de la articula-
c1on del recurso.»

L

Después de aludir a esta cuestién, mas como espectadores de
un curioso fendémeno ofrecido por el derecho comparado que como
redactores y relatores de una ponencia que, en tanto puede ser
atil, en cuanto acierte a suscitar el mayor numero de cuestiones
dignas de ser consideradas por la asamblea, volvemos de nuevo 2
los temas juridicos que la casacidén nos brinda, esta vez recogien-
do, en muy apretada sintesis, los problemas que la ordenacién del
procedimiento de casacién pone ante nosotros:

1.° Ocupa el primer lugar el relativo a la posibilidad de auto-
rizar dos recursos (es el sistema clasico espafiol) para denunciar en
cada uno de ellos los vicios i judicando o in procedendo. La solu-
cion que en ese punto parece mas acertada es la de arbitrar un re-
curso unico, puesto que asi en uno como en otro caso es unica
también la finalidad perseguida; no importa para el caso que los
efectos del recurso sean distintos ; en fin de cuentas, la pretendida
violacién de normas {de derecho material o procesal) obliga a una
declaracién que la reconoce o la rechaza y tiene la virtud de esta-
blecer un criterio umforme que restablezca la recta interpretacion
de la Ley.

2. En segundo lugar, figuran las cuestiones que se relacio-
nan con la clasica distincion entre las fases de admision y de discu-
sién y decision del recurso. Impuesta la primera de ellas por exi-
gencias formales, qite son caracteristicas de la casaci’n, debe res-
tringirse de modo que en ningiin caso pueda prejuzgarse en esa
fase inicial la decisién de fondo. En todo caso, a un mismo Tribu-
nal deben someterse la admisiéon del recurso y su decision.

3.° Concebida la casacién como un medio de impugnacidn,
similar a los demas, aunque de ellos se distinga por ciertas notas
que revelan su caracter extraordinario, las ordenaciones procesa-
les tienen uniforme tendencia a modelar el recurso cupremo, de
suerte tal que esté dominado siempre por el interés de parte. De
ahi que sélo los que tienen esa condicién (partes propiamente di-
chas o partes en sentido formal) pueden interponerlo, y que la
adhesion al recurso reduzca su ambito, autorizandose sélo en la
medida que ese interés imponga. Esta concepcién parece pugnar
con la indole, preferentemente piblica, de la casaciéon y con !a
obligada subordinacidén que en esa materia ha de tener el interés
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privado respecto al publico interés que en el recurso predomma.
Parece por ello que si la casaciéon ha de llenar cumplidamente los
fines a que su creacion y mantenimiento obedecen, sv ordenacién
ha de ser tan flexible que permita al Tribunal casar la sentencia
por motivos distintos de los alegados en el recurso, ya procedien-
do por impulso propio, ya autorizando a las partes para que pro-
pongan la ampliacidn a motivos que, siendo procedentes en dere-
cho, no coincidan con los alegados por el recurrente. Este parecer,
expuesto entre nosotros por un ilustre magistrado (Crehuet), doc-
to en disciplinas juridicas y antafio artifice de la casacién desde el
sitial de la presidencia de nuestra Sala Segunda, se acomoda al
sentido de la casacion y subraya su condicion propia como instru-
mento unificador de la interpretacién y fiscalizador de la actividad
interpretativa de los Tribunales. En otro aspecto, si en la casacion
civil puede tener el interés de parte cierta relevancia, en la penal
predomina todavia mas la condicién publicistica, que es predicable
de la casacién, sin adjetivos, por el hecho de que en los procesos
de esa indole es el Estado quien somete al Tribunal sentenciador
la pretension punitiva, segtin las normas de un ordenamiento penal
y procesal que no puede quebrantarse sin frustrar el fundamenta!
designio perseguido. ‘
4.° Otro tema, digno de ser considerado, dice relacién a la
posibilidad de extender la casacién penal al llamado entre nosotros
recurso en interés de la Ley, por cuanto en él; con entera abstrac-
cién de lo resuelto, y dejando intangible la sentencia de instancia.
se trate s6lo de restablecer la recta interpretacion de la Ley, des-
conocida por una sentencia irrecurrible o que no fué recurrida.

El establecimiento de éste recurso—no autorizado por las leyes
espafiolas en materia criminal—, aparte de presentar serios incon-
venientes, pugna con la constante intervencion del Ministerio pu-
blico en el proceso por delito, que le brinda permanente ocasion de
defender la recta interpretacion de la Ley, sin necesidad de acudir
a ese remedio extraordinario que, en cierto modo, pone en entre-
dicho, mas que la cosa juzgada, la justicia de lo irrevocablemente
resuelto ; justicia y certeza luchan en ese caso ostensiblemente, y
c'e la pugna entre ambas pueden derivarse dolorosas consecuencias.
Limitada esa posibilidad por el derecho francés al supuesto de abso-
lucién del procesado (art. 409 del « Code d’Instruction Criminellen),
no deja de ser significativo que en la legislacion italiana haya des-
aparecido el.articulo 509 del antiguo Cédigo procesal, que en deter-
minadas condiciones lo autorizaba, siquiera fuese como un recurso
de naturaleza «sui generisy que no se identificaba con el de casa-
cioén, que subsiste.

La supresién, del mismo modo que el propésito de restablecerlo,
no desconoce la significacion de este recurso, concebido y trazado
para el servicio finico del interés publico implicado en la casacion.
Significa sélo—y también importa hacerlo ver—que ese propdsito
puede cumplirse en la casacién criminal por otros caminos, evitan-
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do el propio tiempo el estrago de una declaraciéon que, al tiempo
de reconocer, paladina y publicamente, el error de interpretacion
padecido, no acude a la reparacién del dafio y deja con ello un
sentimiento de insatisfaccion en la comunidad.

Por tanto, no parece aconsejable la instauracion de ese recurso
extraordinario, y en este sentido—y sometiéndose al ajeno pare-
cer—se pronuncia la ponencia.

5. Otra cuestién interesante suscita la ordenacién procesal del
recurso, por la oposicién entre los sistmas de casacicn que auto-
rizan el reenvio y aquellos otros que, como el nuestro, facultan al
Tribunal para que, pronunciada la sentencia de casacién, dicte la
que, corrigiendo la de instancia, deba tenerla en cuenta (art. goz de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su actual redaccion).

Sin 4nimo de contrariar las ajenas soluciones que tienen abo
lengo en el pais que c7ed la casacién y responden al inequivoco pro-
posito de evitar que pueda convertirse en una tercera instancia,
parécenos, sin embargo, preferible el sistema patrio, que permite
al Tribunal de casacion no ocupar el puesto del de instancia, sino
traducir su propia decisién, correctiva de una interpretacién vicio-
sa de la Ley aplicable, en otra que, con respeto absoluto para los
hechos establecidos, aprecie con. exactitud su significaciéon y su
alcance. Sélo en el supuesto en que se aprecie un vicio % proceden-
do es posible la remisidén al Tribunal @ 'quo; pero en este caso, no
s6lo con declaracién de nulidad de la sentencia dictada, sino del
mismo proceso, a partir del momento en que la infraccion procesai
se produjo.

Y la mejor prueba de que esta tendencia y ordenacion no son
recusables, la suministra el hecho aleccionador de que, aun en los
paises que mantienen el reenvio, se admite la correccién y rectifica-
cién de la sentencia sin anulacién, a cargo del mismo Tribunal
(véase ad exemplum, el articulo 538 del Codigo Procesal italiano),
y se autoriza una declaracién de nulidad sin reenvio (art. 539), a
condicion de que se den los motivos especificados para acordarle
asi, y, a veces, discrecionalmente, cuando estime superflua la de-
volucién de la causa y entienda que debe proveer, dentro de suw
competencia, como sea necesario.

Bien puede afirmarse por eso que existe una tendencia favora-
ble a soluciones que coinciden fundamentalmente con las espafiolas,
a cuyo tenor, cuando sélo estd en juego la interpretacién de la
norma juridica, en el amplio sentido que aquel concepto tiene em
casacion, el Tribunal Supremo restablece por si mismo el derecho
perturbado y aplica a los hechos, no discutidos ni afectados por lo
resuelto, el criterio que fluye de la estimacién de los motivos de
casacion. En cambio, cuando se estiman infracciones procesales
que pueden influir decisivamente en la aportacion del material fac-
ticio, el Tribunal restablece el imperio de la norma procesal infrin-
gida, y al hacerlo pronuncia la nulidad del proceso, que en ese caso
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lleva consigo la de todos los actos realizados bajo el influjo deci
sivo de una trascendental irregularidad. ,
. Las consideraciones que se dejan hechas muestran el criterio de
la ponencia, al par que sefialan la conveniencia de discutir ese punto
procurando una concordancia de pareceres que acaso ofrezca es-
casas dificultades por la conformidad esencial de las soluciones que
doctrinal y aun legislativamente se propugnan.

6.° Algunas otras cuestiones pueden plantearse en torno a la
ordenacion procesal del recurso, aunque, en parangon con las ex-
puestas, tengan menor relevancia; asi, por ejemplo, la relativa a
la constitucion del depdsito, en garantia de una posible sancién
pecuniaria para los supuestos de desestimacion ; la relacionada con
el modo de intervencién de los recurridos cuya voz, segiin nuestro
sistema, no se oye hasta el momento de la vista y en una forma
oral, que dificulta el profundo examen de sus argumentos frents
a los de sus adversarios ; y aun el sistema de trdmites mas adecuados
para dar al recurso una agilidad de que en muchas ocasiones care-
ce; pero estos temas, subalternos en cierto modo, ceden en tras-
cendencia a los que dejamos apuntados, al menos para dejarlos for-
mulados de un modo concreto, con indicacién de sus posibles solu-
ciones que, en cualquier caso, quedan sometidas al juicio, segura-
mente méas certero, de los que con su aportacién han de traernos
provechosas sugestiones en torno a los problemas (los expuestos
y otros) que la casacion plantea.



