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sis. El respectivo grado de autoridad se coloca, en efecto,
a niveles tan diversos que cualquier analogia produciria
enredos.

2) Es oportuno pensar que el pronunciamiento espe-
cifico de la Casacién no tiene por si mismo, salvo prueba
en contrario, valor de precedente.

De un lado, como dije antes, la ratio decidendi real es,
a menudo, tan especifica que hace improbable su exten-
sion a otros casos. De otro lado, dado que el pronuncia-
miento especifico se coloca, a menudo, dentro de una serie
de pronunciamientos sobre la misma cuestién, y que esta
serie es comiinmente desordenada y contradictoria, se-
ria impropio tomar en cuenta sélo un elemento de la se-
rie. En especial, es la jurisprudencia de la Corte la que
puede tener algtin valor, admitiéndose que previamente
se establezca cudl es la orientacién prevaleciente respec-
to de la cuestién en concreto, y cudl es la linea evolutiva
que da lugar a soluciones probablemente irreversibles™.

n

2 Cfr. VELA, op. loc. cit.

§5

El control del derecho y del hecho en Casacién

1. HECHO Y DERECHO

1 anélisis del control del derecho y del hecho en
Casacién debe ser afrontado desde una consi-
deracién metodolégica de orden general.

Esta concierne al cldsico y multiforme problema de
la distincién entre hecho y derecho que se ha presentado
y se presenta en los contextos més diversos, desde la teo-
ria general de la interpretacién hasta el andlisis del juicio
de Casacién. Aqui no deseo afrontar directamente este
problema y, ademds, ello no es necesario para nuestros
propositos.

Sin embargo, vale la pena hacer una sintética consi-
deracién, con el objeto de limpiar el campo de posibles
equivocos y de aclarar las premisas generales de cuanto
diré a continuacién.
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Una primera consideracién al respecto es que la rela-
cion hecho/derecho, en general y en el dmbito del juicio
de Casacién, no puede ser leida en clave de relacién en-
tre premisa mayor y premisa menor del silogismo judi-
cial. Desde hace algtin tiempo es claro que el esquema
silogistico es reductivo e inatendible y, por tanto, resulta
obvio que se descarte (dirfa, sobre todo) como instrumento
de analisis del juicio de Casacién.

Una segunda consideracién es que la distincién en
examen va formulada en términos diversos en los diver-
sos contextos: asi, por ejemplo, una cuestién de valora-
cion de pruebas es «de derecho» si se refiere a la aplica-
cién de reglas de la prueba legal, y una cuestién procesal
es «de hecho» bajo el perfil de los poderes de revisién de
la Corte de Casacién.

Se puede entonces formular la distincién hecho/de-
recho en funcién de lo que aqui interesa, es decir, bajo el
perfil del control que la Casacién ejercita sobre la senten-
cia impugnada, sin involucrar en ello problemas de or-
den més general y variantes que no vienen al caso en este
contexto.

La distincién puede ser formulada en estos términos:

a) es «hecho» todo y solamente aquello que se refiere
a la verificacién de la verdad o falsedad de los hechos
empiricos relevantes, salvo lo concerniente a la aplica-
cién de normas relativas a la admisibilidad y a la asun-
cién de las pruebas, o de normas de prueba legal;

b) es «derecho» todo aquello que concierne a la aplica-
cién de normas, es decir, particularmente: b1) la seleccién
de la norma aplicable al caso; b2) la interpretacién de tal
norma; b3) la calificacién juridica de los hechos y la sub-
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suncion de ellos en el «supuesto de hecho (fattispecie) abs-
tracto»; b4) la determinacién de las consecuencias juridi-
cas que estan previstas por la norma y que estan referidas
al caso concreto. Se trata evidentemente de un esquema
hipersimplificado que, sin embargo, puede ser suficiente
como base para continuar con el discurso.

2. JUICIO DE DERECHO Y CONTROL DEL JUICIO
DE DERECHO

Hemos visto que, a través de una consideracién sin-
tética y superficial, el juicio de derecho resulta bastante
complejo porque estd compuesto de una serie de, por lo
menos, cuatro actividades diversas (seria mucho mas
complejo si se profundizard un poco mas el anlisis).

Pese a ello, existe un ulterior elemento de complica-
cién que se debe tener en cuenta si se quiere entender en
qué consiste el control que la Casacién ejercita sobre el
juicio de derecho. A este propésito es oportuno distin-
guir cuatro puntos de vista:

a) el primero es la teoria de la interpretacién/aplica-
cién de la ley. Esta configura la formulacion del juicio de
derecho segtin el orden que he empleado, es decir, al)
eleccién de la norma aplicable, a2) interpretacién de ella
como adscripcién de significado (o de varios significa-
dos, con su respectiva eleccién) al enunciado normativo;
a3) calificacién juridica de los hechos concretos seguin el
supuesto de hecho abstracto previsto en la norma; a4)
determinacién de las consecuencias juridicas. Las ulti-
mas dos actividades, es decir, la calificaciéon juridica del
hecho y la determinacién de las consecuencias, constitu-
yen aquello que usualmente se denomina aplicacién de
la norma al caso concreto.
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b) El panorama cambia completamente si se mira el
juicio de derecho desde el punto de vista de su formula-
cién por parte del juez (de mérito).

Al respecto, creo que los analisis mas profundos y
mas atendibles son aquellos que provienen en parte de
ENcisH y en parte de la «escuela de la hermenéutica» ale-
mana (especialmente Larenz, HruscHka, HASSEMER, KAUF-
MANN y también EssEr) y, por tanto, me remito a estas fuen-
tes en lo referido a la «teorfa hermenéutica del juicio de
derecho». Sin embargo, observo sintéticamente que en
base a esta teoria el esquema del juicio delineado en la
teoria de la interpretacion resulta afectado. Asf, por ejem-
plo, se pone en evidencia el aspecto dialéctico y, de cierta
manera, circular o «en espiral» de la relacién norma-he-
cho; la calificacién juridica del hecho viene apreciada
como el fruto del isomorfismo entre construcciones con-
ceptuales que «se aproximan» entre si, antes que consti-
tuir operaciones deductivas o subsuntivas; resulta claro
que la eleccién de la norma aplicable es una consecuen-
cia del modo cémo se «construye el caso», y que también
las opciones interpretativas son a menudo la consecuen-
cia, mas que la premisa, del supuesto de hecho concreto
que debe ser calificado juridicamente. Por tanto, no sélo
es posible tener nocién del orden de los factores del juicio
de derecho, sino que queda claro que su dindmica inter-
na resulta variable y compleja, dialéctica y circular, con
elementos que desarrollan el rol ya sea de premisas o de
consecuencias. Tomada como andlisis de cémo el juicio es
formulado esta teoria es, con toda probabilidad, atendi-
ble. De otro lado, fuera de la doctrina hermenéutica tam-
bién se hacen discursos andlogos como, por ejemplo, aquél
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que concierne a la influencia de las consecuencias previ-
sibles respecto de las opciones interpretativas.

c) El tercer punto de vista es el concerniente a la jus-
tificacién de la decisién de derecho. Es sabido que la mo-
tivaciéon no es, en absoluto, la fiel rendiciéon de cuentas
de cémo la decisién ha sido alcanzada, sino que se trata
de una racionalizacién ex post en forma justificativa. Es
precisamente la exigencia de justificacién la que, en rea-
lidad, determina el esquema con el cual la decisién de
derecho viene «presentada» en la sentencia: reaparecen
aqui los esquemas ordinarios para los cuales la secuencia
es: eleccién de la norma/interpretacién/calificacién del
hecho/determinacién de las consecuencias juridicas, y
la etapa «aplicativa» asume forma deductiva. Esta se-
cuencia contiene en si una estructura justificativa por-
que asume la forma de una concatenacién légica cuyo
fin tendencial es mostrar que la decisién final es la tinica
(o, al menos, la mejor) fundada légicamente sobre pre-
misas dadas. Ademas, ella viene integrada con el uso de
argumentos justificativos traidos del repertorio de los t-
poi y de los argumentos juridicos, hasta asumir (obvia-
mente en los casos més elaborados, que mejor interpre-
ten el modelo dominante de la motivacién en derecho) el
esquema de la cadena lineal de etapas, cada una de las
cuales estd justificada por uno o por mds argumentos ad
hoc.

d) El cuarto punto de vista es — finalmente - el del
control del juicio formulado por otro juez y, por tanto, el
control ejercitado por la Corte de Casacién.

Aqui el punto fundamental es que no se trata de for-
mular un juicio de derecho partiendo «desde cero», es decir,
para decidir «originariamente» el caso, sino en cambio —
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por lo dicho- se trata de controlar una decisién ya formu-
lada, expresada y justificada por otro juez. Precisamente
esto marca la diferencia de punto de vista del control res-
pecto de los otros a los que se ha hecho alusién.

Por un lado, es claro que la Casacién no sigue el orden
de la teorfa general de la interpretacién; por otro lado, el
control estrictamente considerado no se realiza sobre la
«fase hermenéutica» de la decisién, porque ésta no emer-
ge de la sentencia y no resulta directamente controlable;
finalmente, es obvio que el punto de vista de la Casacién
no es el del juez que motiva la decisién en derecho.

El control busca verificar la correccién de la decisién
de derecho enunciada por el juez de mérito y, por tanto,
versa ante todo sobre la sentencia impugnada y es ante
todo una verificacién ex post de las razones que estian como
fundamento de ésta. Se puede decir, probablemente, que
la Casacién hace el camino inverso seguido por el juez de
mérito, segiin un esquema del tipo: puesto el hecho como
verdadero, se controla si éste ha sido correctamente califi-
cado bajo el perfil juridico, lo que lleva a controlar la inter-
pretacion de la norma aplicada y, eventualmente, tam-
bién a verificar si ha sido justa la eleccién de la norma
aplicable; si todo ello ha resultado positivo, el control pue-
de implicar las consecuencias juridicas provenientes de Ia
aplicacién de /a norma al hecho.

Bajo este perfil, el control se realiza, ante todo, sobre
la motivacién respecto a si la Casacién, recorriendo el
inverso razonamiento justificativo, concuerda con las
razones adoptadas en la sentencia, comparte las opcio-
nes y confirma los resultados. Si, en cambio, la Corte no
comparte una justificacién adoptada en motivacién, se
trata de ver si esa parte del juicio estd o no viciado «en el

EL CONTROL DEL DERECHO Y DEL HECHO EN CASACION 173

mérito»: si la consecuencia es la casacién, entonces no
s6lo se trata de corregir la motivacién.

En todo caso, se subraya que el control implica, ante
todo, recorrer el juicio de derecho formulado por el juez
de mérito, verificando la correccién de los distintos pasa-
jes en los cuales se articula. Si esta verificacion tiene un
resultado integralmente positivo, la Casacién no tiene
ninguna necesidad de ir mas alla. Sélo si esta verifica-
cién tiene un resultado negativo aparece la necesidad de
reformular en todo o en parte el juicio de derecho con el
propésito de establecer la correcta ratio decidendi del caso.
En esta segunda fase, eventual y también, a veces, sélo
parcial, la Corte va mas alla del puro y simple control de
la sentencia impugnada y reformula el juicio de derecho
partiendo «desde cero». En esta fase, pero sélo en ésta y
en los limites en los cuales tiene lugar, vale también para
el razonamiento de la Casacién el esquema «hermenéu-
tico» al que ya hicimos alusién.

Vale también, en sede de formulacién de la decisién
de la Corte, el esquema de la justificacién, sin embargo
esto es obvio y no crea particulares problemas en esta
sede, toda vez que se trata de un asunto que entra en
juego luego que el control y la eventual reformulacién
del juicio de derecho se han agotado.

Por tanto, en la actividad de la Casacién se pueden
distinguir tres esquemas de razonamiento atinentes al
juicio de derecho: 1) el verdadero y propio control, que
tiene lugar siempre y se realiza sobre la sentencia impug-
nada; 2) la reformulacién, eventual, del juicio de dere-
cho; 3) la justificacién de las decisiones conseguidas en
sede de control y, eventualmente, también en sede de re-
formulacién del juicio de derecho.
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3. PUNTOS DE VISTA DEL PROCESO Y DE LA INS-
TITUCION

Hay otra perspectiva de analisis que permite poner
en evidencia aspectos relevantes de la actividad que la
Casacién desarrolla en sede de control del juicio de dere-
cho. Intentaré ilustrarla introduciendo también aqui la
distincién entre dos puntos de vista, para luego exami-
nar brevemente cdmo ellos se conectan en sede de defini-
cién del rol institucional de la Corte de Casacién.

a) El primer punto de vista es el del proceso y caracte-
riza la funcién que se asigna al recurso de Casacién den-
tro del contexto representado por el sistema de las im-
pugnaciones civiles. Este se caracteriza por la adscrip-
cion a la Casacién de la tarea de identificar (y eliminar)
los errores de derecho que emergen en la sentencia im-
pugnada y que invalidan la solucién juridica del caso
concreto. El propésito fundamental es el de asegurar la
legitimidad de la decisién en el caso particular decidido
por la sentencia impugnada, poniendo énfasis en los
motivos del recurso alegados por la parte que provoca la
intervencién de la Corte de Casacién.

Es claro que, desde este punto de vista, la funcién
principal es la ~ya ilustrada— de control de la sentencia
impugnada, que tiene como propésito verificar si ésta
contiene errores relevantes de derecho. El control se rea-
liza principalmente sobre la aplicacién de la norma al caso
concreto. Esto implica también una referencia a la inter-
pretacion de la norma, pero ya no entendida como acti-
vidad «cientifica» acabada.

Se trata, en cambio, de la llamada interpretacién ope-
rativa, es decir, de aquella que esté especificamente dest-
nada a la aplicacién de la norma a un caso particular. En
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otros términos, la interpretacién de la norma no gs el pro-
pésito; es, en cambio, el instrumento del cual servirse para
alcanzar a formular la decisién «justa» del caso concreto.
En sustancia, se interpreta la norma con el propésito de
controlar si ésta ha sido correctamente aplicada en el caso
especifico por la sentencia que ha sido imp}lgnada. El pro-
posito, repito, es el de asegurar que determinada controver-
sia sea decidida en modo conforme al derecho.

b) El segundo punto de vista es aquél que definiria de
Ja institucion, y se refiere esencialmente a las funciones de
la Corte de Casacién tal como son definidas en el art. 65
de la ley del ordenamiento judicial. Sobre el significado
de esta norma no repito aqui las consideracioneg que he
desarrollado més ampliamente en otra parte, sino que
me limitaré a subrayar algunos puntos.

El propésito institucional que la Casacién deber‘ia
perseguir en el desarrollo de la funcién que le es propia,
consiste esencialmente en la correcta interpretacion
(«exacta» 0 «justa», segtin la teorfa que se prefier,a)‘ de la
norma, inclusive, teniéndose en cuenta un propésito ul-
terior representado por la uniformidad en la i'nterpreta-
cién de la ley. No insisto respecto de estas nociones, que
por un lado son obvias y por otro requerirfan un analisis
mucho més amplio; observo sélo que en estt.a’conte>fto
aquello que mayormente interesa es la atribucién de sig-
nificado a la norma como enunciacién de orden general,
tendencialmente desvinculada de las peculiaridades es-
pecificas del caso concreto y orientada, en cambio, a in-
fluenciar en modo uniforme la decisién de los casos futu-
ros. No por casualidad es que, precisamente en e.thos. sus-
tanciales términos, CALAMANDREI definié la funcién insti-
tucional de la Casacién.
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Por tanto, aqui la interpretacion «exacta» de la nor-
ma es el propésito que se persigue, mientras el medio, o
el pretexto, para conseguir este propésito es el caso con-
creto, con la relativa iniciativa de parte que se realiza en
el recurso y con la configuracién de los motivos de im-
pugnacion. El aspecto del control sobre la especifica de-
cisién impugnada aparece decididamente menos relevan-
te de cuanto se aprecia mas alld de la perspectiva del
proceso: aquél debe ser realizado, mas constituye la oca-
sién para que se desarrolle la funcién esencial de la Corte
consistente en la interpretacién de las normas.

Obviamente, en las corrientes de anélisis superficia-
les dedicadas al rol institucional y a las funciones de la
Corte de Casacion, se da por descontado que estos dos
puntos de vista no son distinguibles y que existe una sus-
tancial coincidencia entre las actividades tipicas de uno
y de otro. Se tiende comtinmente a pensar, en otros tér-
minos, que controlar los errores de la sentencia impug-
nada en base a los motivos del recurso es la misma cosa
que formular la exacta interpretacién de la ley y vicever-
sa. En cambio, a mi me parece que las cosas no son en
absoluto asi. Con toda probabilidad la distincién que he
propuesto no es total ni radical, dado que se trata de
puntos de vista que representan dos caras de una misma
moneda, antes que dos monedas distintas. En otros tér-
minos, se trata de dos extremos de un continuuim que co-
noce combinaciones intermedias y oscilaciones en la
praxis, antes que la contraposicién irreductible de con-
cepciones o fenémenos incompatibles.

A su vez, la pertenencia a la misma moneda no im-
plica que las dos caras sean iguales, asi como s6lo tiene
sentido hablar de polos de un continuum si aquellos son
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diversos. Aunque entrecruzados y conexos, los dos pun-
tos de vista en examen son en realidad distintos.

Por un lado, una cosa es que la interpretacién de la
norma sea el instrumento para la decisién justa del caso
concreto y otra que el control del caso concreto’sea la
ocasién para establecer, en términos gener‘ales, c.ual es la
interpretacién correcta de la norma. No solq }a interpre-
tacién/actividad es diversa de la interpretacién/produc-
to, seglin la ya clasica ensefianza de T:ARELLO; diria'tam-
bién que la interpretacién/medio es d{versa de la inter-
pretacién/propésito en cuanto se invierten las relacio-
nes entre la norma como regla general y el caso concreto
como hipétesis especifica para su aplicacién.

Por otro lado, una cosa es que el fin principal sea la
verificacién ex post de los errores de derecho realizaglf)s
por el juez de mérito, y otra que el fin sea la formulaaon
ab origine de la correcta eleccién interpretativa respecto
de cierta norma. En los dos casos, en efecto, cambian los
criterios y los puntos de referencia del juiciq de deref:¥10
formulado por la Casacién. El control se.rfeahgril te_lml’ne.zn,
y principalmente, sobre el tema de la calificacién ]uru?hca
del hecho que, en cambio, no viene tomado en conside-
racién en sede de interpretacién «general» de la norma:
en realidad, ésta opera teniendo en cuenta supuestos de
hecho abstractos, no de hechos individuales y concretos.

A su vez, la interpretacién tiene en cuenta principal-
mente factores de orden general, como los cdnones de
coherencia sistemadtica o de universalidad, mientras que
factores de este género vienen tendencialmente descui-
dados cuando se trata de establecer si un cierto caso con-
creto ha o no recibido una solucién correcta. Aqui los
canones principales estdn constituidos por el célculo de
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lz}s consecuencias concretas y por el grado de adecua-
cién de la norma al hecho especifico, antes que, por ejem-
plo, la capacidad de una cierta interpretacién de servir
de criterio para la decisién de otros casos.

La divergencia entre el punto de vista del proceso y
el punto de vista de la institucién introduce un relevante
factor de ambigiiedad no sélo en la definicién del tipo de
control que la Casacién desarrolla en el juicio de dere-
cho, sino también en el modo en el cual la Corte desarro-
lla en concreto su propio rol. Por ejemplo, cuando se dice
que ella se orienta demasiado hacia la tutela del jus litiga-
toris y muy poco hacia el jus constitutionis se alude, preci-
samente, a la presencia de posiciones diversas en la tute-
la de la legalidad, y a la prevalencia del anlisis centrado
sobre la peculiaridad del caso particular, por sobre la
bﬁ.squeda de interpretaciones destinadas a valer en tér-
minos generales.

. La misma divergencia caracteriza también orienta-
ciones diversas en orden a aquello que deberia ser la fun-
cién de la Corte de Casacién en nuestro sistema en gene-
ral. Si en efecto se exalta la funcién de garantia de legali-
dad de la decisién del caso concreto, a esto le sigue la
tendencia a configurar el recurso en Casacién como un
derecho individual que debe ser asegurado siempre, y
eventualmente también sobre la base de una previsién
constitucional. Sobre la misma base se coloca la tenden-
cia a extender la garantia del recurso en Casacién contra
toda resolucién que se refiera o incida sobre derechos. Se
trata de fenémenos conocidos que caracterizan la histo-
ria de la Casacién civil al menos a partir del art. 111,
segundo parrafo, de la Constitucién y de la jurispruden-
cia de los afios cincuenta. No intento discutirlos a fondo
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en este momento, sino sélo subrayar que ellos son la ma-
nifestacién, y marcan el predominio de facto, de una en-
tre las diversas versiones posibles acerca del rol de la Ca-
sacién, sin embargo, no necesariamente constituye la ver-
sién mas racional.

Si en cambio se pone en primer plano la funcién de la
Corte como intérprete del derecho y como guia uniforma-
dora de la jurisprudencia, segtin el modelo que hoy tiende
a ser el mas difundido en las Cortes Supremas de los dis-
tintos ordenamientos, de ello se podria derivar que, por
ejemplo, el enorme nmiimero de sentencias pronunciadas
cada afio se convierten en una grave disfuncién por elimi-
nar, antes que en una ineluctable consecuencia del aumen-
to de la litigiosidad en Casacién. En esta diversa perspecti-
va, la exigencia no es que teéricamente toda decision so-
bre derechos sea controlada en Casacién, sino que la Cor-
te esté en condiciones ptimas de desarrollar su rol de in-
térprete-guia con coherencia, rapidez y eficacia. Enton-
ces, se hace razonable la idea de filtros o criterios de selec-
cién que reduzcan de manera radical el nimero de recur-
sos, donde se consiga que las funciones de nomofilaquia y
de uniformidad de la jurisprudencia se desarrollen sélo
cuando valga la pena, en perspectiva general.

4. EL CONTROL DEL HECHO

Es notorio que en Casacién, y hasta que no se pase
en todo o en parte del modelo de casaci6n al de tercera
instancia, control del hecho significa exclusivamente con-
trol sobre la motivacién relativa al juicio de hecho. En
esta dimensidn, y teniendo en cuenta la definicion pro-
puesta al inicio segun la cual el juicio de hecho se reflere
solamente a la verificacién de los hechos empiricos en

Y+
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base a las pruebas, vale la pena desarrollar un doble or-
den de consideraciones.

El primer orden de consideraciones se refiere a la
posibilidad y a los limites de un control que se realice
sobre la motivacién, sin traducirse en un reexamen del
hecho o en una repeticién del juicio correspondiente.

La posibilidad de un control que se realice sélo sobre
la motivacién del hecho necesita ser aqui ratificada, no
porque aquella sea conceptualmente dudosa, sino vnica-
mente porque a menudo resulta negada. No es necesario
extenderse demasiado sobre el tema, sin embargo, vale la
pena subrayar que también en este caso se aplica la distin-
cidn entre formulacién de_un juicio y control ex post sobre
eLmodo.en el cual aquél ha sido justificado. La primera se
basa en los elementos de prueba disponibles para estable-
cer si ellos otorgan un grado suficiente de confirmacién a
las hipétesis referidas a la existencia del hecho. En cam-
bio, el segundo se desarrolla de manera inversa, en cuanto
parte de la premisa de que el hecho es cierto (dado que
aquella ha sido acogida como valida en la sentencia im-
pugnada) para verificar si esta asuncién est4 razonable-
mente justificada por los argumentos que el juez de mérito
ha adoptado y por las pruebas sobre las cuales se fundan
aquellos argumentos. El control no tiene como objeto las
pruebas, su valoracién ni su eficacia euristica, sino tinica-
mente el razonamiento justificativo, fundado sobre las
pruebas, que la sentencia de mérito aduce como funda-
mento de la decisién sobre el hecho. En efecto, el control
no recorre el iter del razonamiento decisorio que el juez de
mérito desarroll6 para decidir (cosa que, de otra manera,
seria de facto imposible, dado que este razonamiento per-
manece en la mente del juez y es, por tanto, incognosci-
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ble); sino que se realiza de manera inversa a la argumen-
tacién justificativa (que es todo aquello que se conoce del
juicio de hecho) contenida en Ja motivacién. Dado que entre
razonamiento decisorio y justificacién expresa hay una
irreducible diferencia, en cuanto el primero no es el objeto
de la segunda, y la segunda no es la rendicién de cuentas
del primero, resulta que el control sobre la motivacién no
equivale al reexamen del juicio de hecho. Para, intuitiva-
mente, darse cuenta de esto, basta considerar que siendo
posible que el juez valore correctamente las pruebas, ex-
trayendo de éstas las justas conclusiones acerca de la exis-
tencia del hecho, ello no impide que la motivacién pueda
encontrarse igualmente viciada, si es que no se indican las
razones y los argumentos por los cuales estas conclusiones
deben considerarse justas.

El control sobre la motivacién puede ser muy pene-
trante y versar, por ejemplo, sobre las inferencias proba-
torias formuladas por el juez de mérito y sobre el uso que
éste ha hecho de las méximas de experiencia, sin embar-
go, aquello no quita que estemos siempre ante una verifi-
cacién ex post, conducida respecto de la racionalidad de
los argumentos que justifican el juicio de hecho, y no en
funcién de una reformulacién de este juicio.

El segundo orden de consideraciones es que, mien-
tras el deber de motivacién desarrolla una pluralidad de
funciones diversas, endoprocesales y extraprocesales, el
control sobre la motivacién de los hechos por parte de la
Corte de Casacién parece corresponder, ante todo, a la
exigencia de verificar que se haya realizado una premisa
indispensable para la correcta aplicacién de la norma.

La premisa a la cual es necesario hacer referencia
estd dada por la regla, segtin la cual, ninguna decisién
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puede considerarse justa si, independientemente de cémo
el juez ha razonado en derecho, es errado el juicio sobre
los hechos. Por tanto, la correccién del juicio de hecho es
una condicién (obviamente no suficiente, pero necesa-
ria) para la legalidad de la decisién, dado que precisa-
mente la norma es correctamente aplicada sélo si existen
hechos que implican y justifican la aplicacién. En el 4m-
bito del «sistema de Casacién» aquello equivale a decir
que el control sobre la motivacién del hecho es conexo,
pese a ser intrinsecamente diverso por las modalidades
con las cuales se desarrolla, al control sobre la aplicacién
de la ley: controlar que sea légicamente justificado, en
base a las pruebas, el juicio de hecho, significa verificar
que exista la premisa para la aplicacién de la norma. Por
otro lado, es intuitivo que no tendria mucho sentido afron-
tar el complejo problema del control de legalidad de la
decisién impugnada de otra manera que no sea hipoti-
zando y verificando, si es necesario por medio del con-
trol de motivacién, la correccién del juicio de hecho al
cual el juicio de derecho se refiere.

Desde este punto de vista tiene sentido configurar la
posibilidad de control sobre la motivacién haciendo co-
incidir su dmbito con el control sobre la legalidad de la
decisién. En sustancia, cuando se admite el control del
juicio de derecho es razonable admitir también el control
sobre la motivacién del juicio de hecho.

Esta afirmacién produce algunas consecuencias no
privadas de relevancia sobre el plano de la configuracién
de reformas que se refieren al control en Casacién sobre
la motivacién de la sentencia.

Una consecuencia es que el control sobre la motiva-
cién no deberia ser eliminado, ni reducido dentro de li-
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mites mds restringidos que los correspondientes al con-
trol sobre la aplicacién de normas.

Contra la abolicién del art. 360 n. 5 valen también
otros argumentos, como aquél por el cual el vicio de mo-
tivacion se volveria atin més incontrolado si se utilizara
el control referido a las nulidades de sentencia previsto
por el n. 4 del art. 360, o aquél por el cual dicha abolicién
serfa inutil al propésito de reducir los recursos dado que
raramente el vicio de motivacién constituye un motivo
auténomo de impugnacién. A tales argumentos, que apa-
recen sustancialmente fundados, se puede agregar que
no es razonable eliminar la posibilidad de control sobre
la existencia de una condicién necesaria de legalidad de
la decisién sujeta al control de Casacién. Esto no implica
que la actual férmula del art. 360 n. 5 sea intocable pues,
por ejemplo, parece preferible la mas sintética y quiza
reductiva férmula de la «motivacién omitida» que, a pe-
sar de todo, permite el control sobre la existencia de la
justificacién del juicio de hecho.

Por otro lado, es necesario tener presente que el ver-
dadero problema no es la existencia del control sobre la
motivacién ni la formulacion textual del art. 360 n. 5: el
verdadero problema es que la Corte de Casacién a me-
nudo avala, e implicitamente refuerza, la tendencia de
los recurrentes a usar el vicio de motivacion como medio
para provocar un reexamen del hecho, transformando
subrepticiamente la Casacién en una tercera instancia
sobre los hechos. Estas tendencias deben ser eliminadas,
pero para ello no es necesario en absoluto, y quiza no
bastaria siquiera, eliminar el art. 360 n. 5: es necesario,
en cambio, y seria suficiente, que la Corte de Casacién
tenga una mads rigurosa conciencia del contenido y de los
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limites del control de logicidad de la motivacién. En el
fondo, muchos defensores abusan del art. 360 n. 5 al uti-
lizarlo indebidamente como medio para provocar el re-
examen del hecho, y lo hacen porque tienen buenas posi-
bilidades de que esto tltimo realmente suceda.

Otra consecuencia de cuanto se ha dicho acerca de
la funcién del control sobre la motivacién es que su exis-
tencia (y, con mayor razén, la del deber general de moti-
vacion) no es en ningtin modo obstaculo para reformas
que busquen seleccionar o, de cualquier modo, reducir el
numero de recursos de Casacioén. La eliminacién del con-
trol de motivacién no es un buen método para reducir
los recursos de Casacién, pero es razonable pensar que
ello debe tener lugar sélo cuando se trate de verificar las
condiciones de legalidad de la decisién y, por tanto, sélo
en las hipédtesis —eventualmente reducidas o sujetas a se-
leccién- en las cuales la Casacién ejercita el control sobre
la aplicacién de la ley.

Por tanto, el control sobre la motivacién debe mante-
nerse, pero en los justos limites que derivan de su fun-
cion. Un problema relevante, en clave de racionalizacién
y reduccion de la carga de trabajo de la Casacién, es sin
duda el de evitar que recursos sélo ficticiamente funda-
dos en el art. 360 n. 5, pero en realidad dirigidos a reabrir
en Casacion el juicio de hecho, alcancen su propdsito. Al
respecto, puede ser titil la previsién de una declaracién
de inadmisibilidad del recurso por manifiesta infundabi-
lidad, sobre la base de un examen sumario, eventualmente
realizado por la cdmara del consejo. Evidentemente, esta
prevision deberia valer también para los recursos donde
se alegan vicios de motivacién; sin embargo, dado que
estos vicios son raramente motivo exclusivo de recurso, y
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a menudo acompafian otros motivos con la tentativa de
reabrir el examen del hecho junto con el reexamen del
derecho, deberia ser prevista la posibilidad de eliminar
del recurso el motivo fundado en el art. 360 n. 5, siempre
que sea evidente (como a menudo ocurre) que se estd ale-
gando un inexistente vicio de motivacién con el objeto de
provocar un reexamen del hecho.

5. LA DECISION SOBRE EL MERITO

Un problema ulterior respecto del discutido hasta
ahora es traido por la reforma del art. 384 CPC, el cual
prevé que la Corte de Casacién decida la causa, sin reen-
vio y sobre el mérito, «siempre que no sean necesarios
ulteriores juicios de hecho».

Al respecto debe precisarse que, ante todo, se prevé
una hipétesis del todo diversa y auténoma a la referida
al control de la motivacién del juicio de hecho. Por un
lado, permanece intacto el supuesto de hecho (fattispecie)
de la Casacion por vicio de motivacién: no por casuali-
dad el nuevo art. 384 se refiere solamente al caso del aco-
gimiento del recurso ex art. 360 n. 3. Es obvio, por lo de-
mads, que si la motivacién sobre el hecho resulta viciada,
se extingue la posibilidad de valorar si el juicio de hecho
fue o no fundado.

Por otro lado, la eventualidad de que la Casacién
considere innecesarios nuevos juicios de hecho implica,
sin embargo, que el hecho se encuentra adecuadamente
justificado, puesto que aquél estd destinado a constituir
la base para una nueva e inmediata decisién en derecho.

La cuestién mas relevante se refiere a la exacta indi-
vidualizacién de las hipétesis previstas por el nuevo art.
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384, especialmente bajo el perfil de los poderes que la
Casacién estarfa llamada a ejercitar en orden a la deter-
minacién del hecho.

Al respecto, se podria decir que, en rigor, ulteriores
juicios de hecho solamente son necesarios en limitados
casos, es decir, cuando la Casacién anula la sentencia
por violacién de normas atinentes a Ia admisién, asun-
cién o valoracién de las pruebas. Se trata, en sustancia,
de dos tipos de hipétesis: a) cuando el juez de mérito ha
errado utilizando pruebas que no debia utilizar; b) cuan-
do el juez de mérito ha errado no utilizando pruebas que
debia utilizar.

En ambos casos, el juicio de hecho se encuentra en
todo o en parte viciado en derecho, Y, por tanto, resulta
claro que son necesarios «ulteriores juicios de hecho». Sin
embargo, se podria considerar que también en todos los
otros casos (salvo la eventualidad del vicio de motivacién
que, sin embargo, comporta consecuencias diversas) no
hay ninguna necesidad de ulteriores juicios de hecho vy,
por tanto, se configura para la Casacién la posibilidad
de decidir directamente el mérito.

Sin embargo, se podria pensar en una diversa y mas
confusa situacién en la cual el juicio sobre un hecho vuelve
a ser discutido, que se verifica cuando la Corte acoge el
recurso por violacién o falsa aplicacién de norma de de-
recho, de manera tal que la decisién de la causa segun la
nueva ratio decidendi sélo serd posible si se verifican nue-
vas circunstancias de hecho. Precisamente ésta, mas bien,
parece ser la situacién configurada por el nuevo art. 384.

Entonces, la cuestién que se presenta es establecer si
aqui la Corte de Casacién, ademas de juez de mérito, se
vuelve también juez del hecho.
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Teniendo en cuenta el modo en el cual se configura la
cognicién de la controversia en la Corte de Casacién, pa-
rece mas atendible, al menos en una primera aproxima-
cién, una respuesta negativa: en sustancia el nuevo art.
384 tenderia a configurar una Corte de Casacién que a
veces decide directamente el mérito, pero que no puede
realizar un reexamen del hecho, ni siquiera indirectamen-
te con el propésito de «decidir si es posible decidir» direc-
tamente la causa o si, en cambio, son necesarios «ulterio-
res juicios».

En realidad, se trata de una valoracién que, en am-
bos casos, tienen en consideracién los hechos tal como
han sido asumidos (y justificados) por el juez de mérito,
con el propésito de confrontarlos con la nueva abstrakte
Tatbestand individualizada por la Corte de Casacién, lue-
go del control del juicio de derecho y de la individualiza-
cion de aquella que deberfa ser la nueva ratio decidendi
del caso. La cuestién entre el juicio sobre los hechos y un
nuevo supuesto de hecho (fattispecie) normativo puede
dar lugar a dos resultados diversos: a) puede suceder que
los hechos objeto de juicio (o algunos de ellos) integren el
«nuevo» supuesto de hecho (fattispecie) abstracto y que,
por consecuencia, sobre ellos serfa aplicable, en modo
inmediato, la nueva regla juridica; b) o bien, puede suce-
der que la nueva ratio decidendi se funde sobre un su-
puesto de hecho (fattispecic) abstracto que no encuentra
integral correspondencia con los hechos calificados por
el juez de mérito, porque estos comprenden circunstan-
cias distintas o «nuevas» respecto de aquellas que inte-
graban el supuesto de hecho (fattispecie) abstracto em-
pleado por el juez de mérito.

En este caso es claro que una nueva decisién no pue-
de ser tomada sin integrar el juicio sobre los hechos; si-
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tuacién que si es posible en el primer caso. Sin embargo,
en ambos casos se trata de confrontar los hechos ya califi-
cados con un nuevo esquema de calificacién juridica, no
de reexaminar o repetir el juicio sobre tales hechos. La
valoraci6n acerca de la necesidad de nuevos juicios de
hecho no supone, en rigor, el juicio sobre los hechos ya
realizado por el juez de mérito, toda vez que se centra,
basicamente, en el margen existente entre los hechos que
ya fueron objeto de juicio y aquellos que lo requeririan
para decidir la causa segtin la ratio decidendi que la Casa-
cién considere adecuada.

Por otro lado, si bien es cierto que de esta manera la
Corte de Casacién no se convierte en juez del hecho, tam-
bién lo es que ella se convierte siempre en el juez de méri-
to del caso concreto. Retomando una distincién delinea-
da al inicio, se puede decir que su funcién se presenta
siempre mds centrada en la aplicacién de la norma al
caso especifico, antes que sobre la interpretacién de la
norma en si considerada.

Que un impulso en esta direccién pueda explicarse
como producto de exigencias de simplificacién del pro-
ceso es, sin duda, probable. Asf, entonces, se puede con-
siderar que también las cortes que deciden el mérito en
tercera instancia, como el Revisionsgericht aleman, ejerci-
tan alguna funcién de nomofilaquia y producen prece-
dentes idéneos para influir en la jurisprudencia sucesi-
va. De otro lado, muchas argumentaciones y elecciones
de valor podrfan ser invocadas a favor y en contra de la
transformacién de la Corte de Casacién en juez de terce-
ra instancia, antes que en Corte Suprema orientada a
resolver sélo las grandes cuestiones relevantes para la
evolucién general de la jurisprudencia.
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La exigencia de fondo que, de cualquier modo, se
advierte es que los analisis en torno al rol y a las funcio-
nes de la Corte de Casacién no se agotan en el breve haz
de glosas fragmentarias y de reformas parciales impues-
tas por la urgencia de una situacién cada vez mas intole-
rable. Aquello que se impone, en funcién de reformas de
mas amplio respiro y de una adecuada incidencia insti-
tucional, es una remeditacién general que elimine ambi-
giledades y malos entendidos, y permita dar claridad en
torno al modelo de Corte Suprema que se considere vali-
do en linea general. Con toda seguridad, es necesario
darse cuenta que no existe una sola Casacién y que nues-
tra Corte de Casacién interpreta (y ha interpretado en el
pasado) roles muy diversos dentro de un esquema insti-
tucional que se quisiera simple y unitario. Sobre esta basc::,
y no sobre aquella de las improvisaciones, deberfa deli-
nearse una reforma de la Corte de Casacién capaz de
devolverle claridad y funcionalidad al vértice del sistema
jurisdiccional.



