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Resumen:

Uno de los nuevos aportes que brinda el nueve Codigo Procesal Penal al
sistema penal peruano es el recurso de casacion, el mismo que adquiere
gran importancia dentro de la actividad jurisdiccional, debido a la fin-
cion que se le asigna, la funcién nomofildctica, la cual en esencia busca
la correcta y uniforme aplicacion e interpretacion del Derecho cono con-
Junto normativo. El presente trabajo estudia los fundamentos de esta fun-
cion y se plantea la problemdtica doctrinaria y practica que se desprende
de su estudio. Al final, se concluye desde una perspectiva histérica y juri-
dica cuadl es la correcta forma de entender la naturaleza nomofildactica
del recurso de casaciom, y en consecuencia de aquello, aplicar de mejor
manera el recurso que se estudia.

1.- Introduccion

El articulo 141° de la Constitucion Politica del Perii seiala que «Corres-
ponde a la Corte Suprema fallar en casacion, o en tiltima instancia, cuan-
do la accion se inicia en una Corte Superior o ante la propia Corte Supre-
ma conforme a la ley. Asimismo, conace en casacion las resoluciones del
Fuero Militar, con las limitaciones que establece el articulo 173°,

De lo expuesto se colige el mandato constitucional que estatuye la obliga-
cion legal de desarrollar los alcances del recurso de casacion en las nor-
mas adjetivas del ordenamiento juridico, y en consonancia a lo suscrito,
el Cédigo Procesal Penal —en adelante CPP~ estatuido mediante Decreto
Legislativo N° 957 del 29 de julio de 2004, desarrolla en sus articulos

27%al 436° lo pertinente al recurso de casacién en materia penal. Dicho
desarrollo legal, atiende a las caracteristicas propias del recurso de ca-
sacion penal, en tanto que, siendo un recurso extraordinario —por los
limites establecidos al debate impugnatorio y las causales de procedencia
tasadas para la declaracion de su admisibilidad- busca un fin distinto, ¥
en consecuencia, su causa o fundamento, llamese en el presente estudio,
Su naturaleza, evidentemente también presenta peculiaridades histdricas
¥ juridicas distintas.
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Es este el motivo por el cual se justifica un estudio etiologico sobre el
recurso de casacion penal, y en consecuencia, se ayude a comprender —
eso si, en base a su naturaleza— la trascendencia del recurso de casacion
penal en el sistema procesal penal peruano.

2.- Breve resefia historica del recurso de casacion penal

2.1. El caso francés

El recurso de casacion, nace en Francia a partir de las ideas imparti-
das por la revolucién francesa de 1789, esta revolucion transforma
toda la estructura social de aquella época, cambia aspectos politicos,
culturales, econdmicos —y claro estd— también se cambian paradigmas
Juridicos. Los conocidos ideales liberales —libertad, igualdad y frater-
nidad— proclamados en dicha revolucion burguesa de finales del siglo
XVIII, tenian una impronta referencia de la filosofia de la Hustracién —
Monresouiu, VoLtaire, RosSEau, entre otros— y que, para su correcta y
efectiva concrecién en la sociedad, necesitaban de todo un andamiaje
organico a nivel estatal que permitiera entender que tales ideales esta-
ban vigentes en aquella época.

Quiza el principal legado dejado por el pensamiento francés de en-
tonces fue la tan conocida «Separacion de Poderesy del Estado, y
sobre ésta, cobra importancia distinta la separacion de la funcién le-
gislativa, la misma que fue derivada a organo distinto que el monarca.
Es en este contexto, en donde la ley empieza a lener un papel trascen-
dental en el nuevo armazén estatal, ya que la voluntad del monarca ya
no es absoluta, sino es la voluntad del legislador materializada en una
ley la que primard.

El legislador se encumbra en lo mds alto de la nueva configuracion
social y su voluntad se proclama como absoluta, sin embargo, dicha
voluntad corria cierto peligro debido a que la ley en su texto literal no
se aplica sola, y es que las leyes son aplicadas en los casos concretos
por medio de los jueces, los mismos que podian cambiar mediante un
acto de interpretacion el sentido de la ley, es decir, la voluntad del
legislador.
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Aceptar que los jueces tenian la posibilidad de poder interpretar las
leyes era quebrar el nuevo perfil de la sociedad liberal, esto en tanto
que el legislador representaba la voluntad general del pueblo, y lo
legislado por éste —en otras palabras— era lo legislado por el pueblo.
Si el juez al resolver una causa interpretaba la ley, manifestaba de
Jorma indirecta que es su voluntad y no la del pueblo la que prevalece,
¥ en resumida cuenta, el ambito de autoritarismo que se habia podido
eliminar cuando el parlamento subrogé el poder de legislar al monar-
ca, volvia, y esto no hacia mds que deshacer el mito de la «igualdady
de todos los ciudadanos —incluido el monarca— frente a la ley.

Esta situacion involucraba un peligro profundo al nuevo sistema libe-
ral, por lo que la respuesta politica debia ser inmediata, es asi que en
Francia en el ajio de 1790 por medio del Decreto de la Asamblea Cons-
tituyente del 27 de noviembre y del | de diciembre del mencionado
afo, se crea el Tribunal de Cassation, érgano no jurisdiccional sino
netamente politico, que dependiendo del Poder Legislativo, tenia como
Juncion principal anular toda resolucion emitida por un juez en donde
éste no haya respetado y/o en todo caso aplicado el texto expreso de la
ley al caso concreto. Nace en ese momento el recurso de casacion.

Este recurso en sus inicios, por el contexto social en el cual fue engen-
drado, y la finalidad politica atribuida, tenia dos funciones esencia-
les: su funcion nomofildctica y su funcion meramente negativa.

Su funcion o finalidad exclusivamente nomofilactica (del griego nomos,
ley y philasso, guardar, vigilar, cuidar), se puede describir de la si-
guiente forma: como al Poder Legislativo no le preocupaban los moti-
vos de hecho expuestos en la sentencia sino que los jueces se rebela-
ran contra el producto de su actividad legislativa, logico es que el
tribunal por él creado no tuviera por funcion la de administrar justicia
para el caso sino, exclusivamente, el control (abstracto) de la confor-
midad de la sentencia contra la ley, como medio para mantener el im-
perio absoluto del Derecho objetivo [BENAVENTE CHORRES/AvLAas ORTIZ,
2010: 24]. En otras palabras, es la separacion de los tres Poderes,
Legislativo, Ejecutivo y Judicial, la que lleva a encumbrar la funcién
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nomofilactica, la proteccion de la awtoridad del fruto propio del legis-
lativo, las leyes, frente a los posibles ataques y contravenciones por
parte de los jueces [Lorez Castitio, 2007: 26 y s.].

Y por otro lado, la funcion meramente negativa, en el sentido de que la
tinica labor de la Corte o Tribunal de casacion consistia en deterniinar
si en la sentencia recurrida ha habido o no infraccién de la ley, pero
sin entrar a conocer del fondo del asunto, de modo que si efectivamen-
te considera que aquella contravencion se produjo, se limita a «ca-
sar» (del latin: cassare, significa: anular, abrogar, derogar) la resolu-
cion impugnada. Para proceder a la resolucion definitiva de la contro-
versia se acude a la técnica del reenvio al juez ordinario con absoluta
Jacultad de decision [Lorez Castiro, 2007: 27].

Concebido ya el recurso de casacion, éste tendra cambios profundos
en los aiios venideros a su nacimiento, ya que —como se precise en los
parrafos anteriores— este recurso nace como un instrumento politico,
el cual tenia la finalidad de proteger la voluntad del legislador. es
decir, hacer respetar el texto expreso de la norma legal y que el juez no
pueda cambiar el sentido de la misma, ya que éste solo podia y debia
hacer una aplicacién silogistica de la ley al caso concreto —vculto a la
leyn—. Esto que se describe, se afianza aiin mds con la aparicion del
Cédigo Civil de Napoleén de 1804, ya que bajo su imperio se prohibia
al juez de que pueda interpretar lo establecido en aquel cuerpo legal,
sin embargo, el hecho de haber colocado al Tribunal de Cassation
como una instancia de control de la labor jurisdiccional de los jueces,
incidia quiérase o no, sobre la conciencia de los tltimos respecto a la
forma de resolver los casos que por ellos eran conocidos, por lo que,
el Tribunal de Cassation iba convirtiéndose en un estamenlto que esta-
blecia jurisprudencia de cémo realmente entender y aplicar la ley.

Momento decisivo fue el | de abril de 1837, ya que se emite una ley, la
cual en su articulo 2° determina que «euando la Corte de casacion
hubiese pronunciado en secciones unidas la segunda casacion de una
sentencia ya casada por el mismo motivo, la autoridad Judicial de re-
envio se conformard con la decision emanada de la Corte de casacion
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sobre el punto de derecho juzgado por ellay. [Lorez Castiro, 2007:
31]. Es asi que el Tribunal de Cassation se encumbra sin querer como
la cabeza del Poder Judicial, a pesar de que en un inicio este drgano
fue politico, poco a poco va asimilando una postura jurisdiccional.

Bajo esas breves consideraciones histéricas sobre la aparicion del re-
curso de casacion en la Francia revolucionaria, se pueden realizar
unas primeras conclusiones: en principio, el recurso de casacion nace
como un instrumento politico para poder controlar la aplicacion de la
ley por parte del juez en extrema «pureza», es decir, el juez debe apli-
car la ley, no la puede interpretar (funcion nomofildactica). En segundo
término, al ser el Tribunal de Cassation un organo que nace con un
marcado tinte politico, no puede resolver la cuestion de fondo de los
casos que le son planteados, debido a que esta prerrogativa le corres-
ponde tinicamente a los jueces, de ahi que si el Tribunal de Cassation
llegaba a casar una resolucién por mala aplicacion de la Ley (error in
iure), la devolvia al Tribunal de origen u otro de similar rango para
gue expida una nueva resolucién (sistema de reenvio). Y por tiltimo, la
actividad que realizaba el Tribunal de Cassation, sin querer, se fue
convirtiendo en una actividad uniformizadora de la jurisprudencia, lo
que conllevé a que poco a poco el Tribunal de Cassation se transfor-
me de drgano politico a un érgano jurisdiccional.

2.2. El caso espaiiol

En Espana el recurso de casacion y el tribunal que resuelve este mis-
mo, se instauran abandonando los intereses politicos a los que estaba
ligado en el caso francés, adoptando una postura netamente jurisdic-
cional, su antecedente mds remoto se manifiesta en la «Pepan —Cons-
titucion de Cadiz de 1812 articulo 261° parrafo 9, el cual establecio,
en el orden penal, un recurso de nulidad contra las sentencias que
debia ser de conocimiento del Supremo Tribunal apara el preciso efec-
fo de reponer el proceso, devolviéndolo, v hacer efectiva la responsa-
bilidad de que trata el art. 254»; ese recurso de nulidad mantenia, en
parte, la esencia del recurso ante el Tribunal de Cassation francés,
aunque presentaba caracteristicas que ya entonces los diferenciaban:
el recurso, aun cuando su aceptacion implicaba vnicamente la nuli-
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dad del proceso, se interponia ante un organo estatal judicial, carente
de sentido politico. [Morenxo Carena/ Cortes Domiveuez, 2005: 353]

En el aiio-de 1838 por Real Decreto del 4 de noviembre —apunta la
doctrina mayoritaria espaitola— se llega a establecer realmente el re-
curso de casacion espaniol, aunque aun no se le atribuia el nombre
weasacion». Mediante dicho Decreto se llega a establecer la naturale-
za del recurso de nulidad, distinguiendo el caso de infraccion de ley
material, de los de procedimiento, y modelando el recurso de nulidad
de acuerdo con los principios de la casacion francesa, aunque no se
atrevié a variar el nombre —por el de casacion— para disimular la im-
portancia de la reforma parcial que se introducia. [Lasso Guare, 1975:

133]

Moas adelante, en 1852, por Real Decreto de 20 de junio, se implania,
por fin, el recurso de casacion en el dmbito penal, aungue limitado a
los delitos econémicos de contrabando y defraudacion, siendo defini-
tivamente, por ley de 18 de junio de 1870, de Montero Rios, cuando se
crea el recurso de casacion, con cardcter general, en los juicios crimi-
nales. [De Ursano CastriLLo, 2006: 162]. Esta ley denominada «Ley
Provisional sobre el establecimiento del recurso de casacién en los
Juicios Criminales», postula en casi el integro de su contenido, la re-
gulacion del recurso de casacién, explicando que resoluciones son
recurribles, se distingue claramente las causales que fundamentan este
recurso —infraccién de la ley y quebrantamiento de forma— y la trami-
tacion que debia seguir en el curso jurisdiccional.

Por ley de 28 de junio de 1933, se introduce en la normatividad espa-
fola el otro motivo cldsico del recurso de casacion: el error de hecho
en la apreciacion de la prueba. Ademds la mencionada ley trae consi-
go otras modificaciones, entre las que destacan la supresion de la enuy-
meracion de las resoluciones susceptibles del recurso, supresion tam-
bién de la enumeracion de motiveos del recurso, modifica el tramite de
admision y modifica la vista sobre el fondo y decision de la causa. ¥
como diltimo dato trascendental, el 16 de julio de 1949 se emite una ley
que da lugar a una reforma normativa en la regulacion del recurso a}e
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casacion, y que en esencia, contiene la regulacion vigente del recurso
de casacion espanol.

2.3. Sintesis

El peculiar nacimiento del recurso de casacion impregno a este su fun-
cion nomofilactica, sustrato y esencia del mismo, la cual se plasma en
la proteccion de la correcta aplicacién de la ley. Dicha funcién, debe
ser entendida como una actividad de correccion normativa de la apli-
cacion del Derecho, busca en esencia, generar un marco uniforme de
aplicacion de las normas juridicas del ordenamiento, y ya no asi, pro-
teger la no ingerencia de los jueces en las labores propias del poder
legislativo, por lo que si bien es cierto, cuando analizamos a la fun-
cion nomofildactica a partir de su génesis historica, se puede advertir
sin mayor complicacion su marcado tinte politico, esto no puede gene-
rar por ningin motivo de que el contenido de esta funcion sea reduci-
da a dicho espectro politico, ya que si se entendiese desde esa pers-
pectiva a la funcion nomofildactica, en principio, se estaria descartan-
do la posibilidad de interpretacion de la ley —como lo explicaré mds

adelante~ y en segundo lugar, porque el contexto social evidentemente
es distinto.

El recurso de casacién como parte de la superestructura social, impor-
ta una configuracion mutable determinada por las relaciones sociales
de produccion, lo que genera que ésta sea configurada de acuerdo a
las nuevas exigencias materiales del sistema juridico actual, en ese
sentido, se debe de precisar que la funcién nomofildctica, actualmente
se debe de desenvolver y lo hace, en un sentido dialéctico de contra-
riedad con los problemas que se plasman en la aplicacion del Dere-
cho, es decir, identificado el problema aplicativo del Derecho, el re-
curso de casacion mediante su naturaleza nomofildctica (defensa del
ius constitutionis) soluciona y sintetiza dichos problemas con la «(...)
(i) unificacién de interpretaciones contradictorias —jurisprudencia
contradictoria entre diversos drganos jurisdiccionales—, afirmacion de
la existencia de una linea jurisprudencial o de Jjurisprudencia
vinculante de la méxima instancia judicial frente a decisiones contra-
puestas con ella expedidas por tribunales inferiores, o definicién de
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un sentido interpretativo a una norma reciente o escasamente invoca-
da pero de especiales connotaciones juridicas, asi como (ii) la exigen-
cla ineludible, por sus caracteristicas generales, mas alla del interés
del recurrente —defensa del ius constitutionis—, de obtener una inter-
pretacion correcta de especificas normas de derecho penal y procesal
penal. (...).» [Ejecutoria Suprema Resolucion Queja N° 66-2009/La
Libertad: Considerando Sexto].

De lo mencionado hasta aqui, se torna evidente la naturaleza in-
trinseca del recurso de casacion penal, es decir, su funcién
nomafildctica, sin embargo, existen diversas criticas a esta delimita-
cion del fundamento del recurso materia de estudio, en tanto que, par-
tiendo por identificar a la casacién como un recurso, y en consectuen-
cia de aquello, su disposicion de parte —Principio Dispositivo— se de-
limita a este, antes de una funcion de correccion normativa, la funcion
de proteccion del ius litigatoris en el sentido de que cuando la parte
procesal perjudicada por una resolucion que haya sido emitida en
sentido contrario a la correcta aplicacion de la ley, dicha parte puede
recurrir al Tribunal Supremo mediante recurso de casacion para que
se corrija el precepto juridico mal aplicado, eso si, siempre teniendo
presente que es la intencién de recurrir, mas no la busqueda de la
correcta aplicacion del Derecho, la que primara.

La trascendencia prdctica de esta discusion dogmdtica es
transcendental, esto en virtud de las consecuencias que genera, )y que,
de manera primordial, se proyectan sobre el dambito probatorio del re-
curso y los presupuestos procesales de admisibilidad.

Cuando se alega que la funcién primordial del recurso de casacion
penal es su actividad de correccion normativa, se plantea como conse-
cuencia légica de aquello, un problema en el ambito de la quaestio
iuris, ergo, la incidencia probatoria se torna nula a efectos de dirimir
el conflicto, debido a que lo que se prueba son los hechos y no el
Derecho; siendo esto asi, no existe posibilidad alguna para poder ac-
tuar pruebas en la audiencia de casacion, esto es, al buscar el recurso
de casacion defender el ius constitutionis —correcta y uniforme aplica-
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cion e interpretacion del Derecho— no le es necesario como medio para
conseguir sus fines, el poder analizar los hechos y darles wuna nueva
valoracion, de ahi que no sea necesario actividad probatoria en ins-
tancia casacional, y en consonancia con lo descrito, los presupuestos
de admisibilidad se vuelven mas rigidos para la dacion del «Bien Con-
cedido», en tanto se orienta a los articulos 4277 y 429° del CPP a los
fines antes explicados. Contrario sensu, si es que se entiende al recur-
so de casacion penal bajo la logica de defensa del ius litigatoris, como
ya paso en el ambito civil peruano, es posible, no como regla general,
si como excepcion, plantear actividad probatoria dentro de la audien-
cia de casacidn, en tanto, la correccion del Derecho pasa a ser un
elemento accesorio del interés del recurrente para que este pueda lo-
grar la revision de la resolucion que lo agrava, y bajo esa logica, si
nace de la parte procesal recurrente la necesidad de revisar el juicio
de hecho para poder comprender de mejor manera el juicio de Dere-
cho, hace posible la actuacion probatoria en la audiencia de casa-
cion, ya ¢ue al hacerlo se reafirmaria el interés de parte como cardc-
ter fundamental del recurso de casacion.

La tdtima opcion descrita es incompatible con el modelo procesal que
asume el CPP peruano, en tanto que la actividad probatoria, por esen-
cia, recae en la audiencia del juicio oral, y de manera excepcional, en
la audiencia de apelacion, ya que son en esos dmbitos de debate don-
de se reflejan y se hace posible la materializacion de los Principios de
Inmediacién y Contradiccién. Es mas, la tiltima opcion descrita en el
parrafo anterior, es incompatible con el mismo recurso de casacion, ya
que el recurso de casacion tieme naturaleza correcliva, y
accesoriamente, definida siempre por la primera, una funcion de pro-
teccion del interés de parte.

3.- Naturaleza Juridica del recurso de casacion penal
Se ha realizado un eshozo genérico sobre la naturaleza juridica del re-

curso de casacion penal, teniendo como base de dicho panorama a la
génesis historica y el posterior desarrollo gue presento el recurso que se
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viene estudiando. Ahora, desde una perspectiva juridica, se daran mas
argumentos para comprender su naturaleza nomofilactica, que va deter-
minada por la proteccion del ius constitutionis, y su accesoria intencidn
de proteccion del ius litigatoris.

Cuando se afirma gue el cardcter primordial del recurso de casacion es
la defensa del ius constitutionis y de forma accesoria la defensa del ius
litigatoris, se esta afirmando que dicho recurso —una vez dejado su ca-
rdcter politico— surge como un instrumento unificador de la jurispruden-
cia y no como un instrumento de revision de resoluciones contrarias al
interés del recurrente, ya que el recurso de casacion no se enmarca como
wuna tercera instancia del proceso penal. Si en cambio tuviese marcada
intencion de defensa de los intereses de los litigantes (ius litigatoris), se
desconoceria la esencia de este recurso extraordinario. No obstante, un
sector doctrinario opina en contrario y postula que el recurso de casa-
cion penal tiene una funcién predominantemente parciaria en el sentido
de que principalmente tiende a defender los intereses y derechos de las
partes procesales, aunque es cierto que con él se consigue una clara
funcion de proteccion o salvaguarda de las normas del ordenamiento ju-
ridico (funcion nomofildactica) y unificadora de la jurisprudencia en la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas (ius constitutionis).
[Moreno Carena/ Cortes DomvivGuez, 2005: 554).

Apunta Roxiv gque desde hace tiempo se discute, en relacion al ambito de
aquello que es recurrible, acerca de la localizacion del fin principal de la
casacion: en el aseguramiento de la unidad del Derecho [asi ScuwinGe,
1960: 26 y ss.]. en la realizacion de la justicia en el caso individual o,
finalmente, en ambos supuestos [asi, la opinion dominante que sigue a
Sarstepr/ Hamm, 1983: 2 y s.], con el fundamento de que el esfuerzo en la
aplicacion unitaria del Derecho (referido al ius constitutionis) y en la
realizacién de la justicia en el caso individual (referido al ius litigatoris)
no pueden ser separados conceptualmente de modo alguno.

Frente a estas posturas y antes de fundamentar la que se defiende en el

presente estudio, de manera preliminar se debe de establecer un marco
teorico genérico sobre los recursos —dentro de los cuales se encuentra el
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recurso de casacion—, cuya definicion nuclear vendria a ser la que los
enmarca como todo medio de impugnacion a través del cual las partes
pretenden la modificacion o anulacion de una resolucion judicial atin no
firme que les perjudica o causa gravamen. [Armenta Dev, 2004: 279].
Ahora bien, existe una intrinseca relacion en lo que concierne a los re-
cursos y al derecho que tiene todo justiciable de poder plantearlos en los
procesos judiciales, esto a su vez se colige como consecuencia de la ga-
rantia genérica del Debido Proceso.

Esta primera relacion viene sustentada normativamente a nivel interna-
cional por el articulo 14°.5 del Pacto Internacional de derechos Civiles y
Politicos, del 16 de diciembre de 1966, que reconoce el derecho del con-
denado a un juicio revisorio en los términos siguientes: «Toda persona
declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenato-
rio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal supe-
rior, conforme a lo prescrito por la leyn, por otra parte, la Convencion
Americana sobre derechos Humanos del 22 de noviembre de 1969, seiala
en su articulo 8°.2 h) que: «Durante el proceso, toda persona tiene dere-
cho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas; derecho de
recurrir del fallo ante juez o tribunal superior». Estos acuerdos interna-
cionales son recogidos en nuestra Constitucion Politica en el articulo 139°
inciso 6 y 20, el primero de los cuales postula que: «Son principios y
derechos de la funcion jurisdiccional: La pluralidad de instancia» y el
segundo enumerado prescribe que: «Son principios y derechos de la fun-
cion jurisdiccional: El principio del derecho de toda persona de formular
andlisis y criticas de las resoluciones y sentencias judiciales, con las limi-
taciones de ley», como ya se menciond, todo esto a tono de la garantia
constitucional genérica del Debido Proceso.

En el marco legal nacional tenemos a la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
el cual en su articulo 11° prescribe que: «Las resoluciones judiciales son
susceptibles de revision, con arreglo a ley, en una instancia superior. La
interposicion de un medio de impugnacion constituye un acto voluntario
del justiciable. Lo resuelto en segunda instancia constituye cosa Juzgada.
Su impugnacion solo procede en los casos previstos en la ley.», por otro
lado, nuestro CPP del 2004 en su Titulo Preliminar recoge este derecho
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en su articulo I, inciso 4°y enuncia que: «Las resoluciones son recurribles,
en los casos y en el modo previsto por la Leyv. Las sentencias o autos que
ponen fin a la instancia son susceptibles de recurso de apelacion.» ¥ por
ultimo, es en el Libro Cuarto del mencionado Cddigo en donde se desa-
rrolla de forma extensa lo concerniente a la Impugnacion.

La nota caracteristica de estas normas, es que configuran al «recurso»
como un derecho-garantia de los justiciables. El derecho de recurrir cuya
naturaleza es estrictamente procesal, es un derecho subjetivo de quienes
intervienen en el proceso y a cualquier titulo o condicién, para que se
corrijan los errores del juez, que le causan gravamen o perjuicio. La
existencia de la impugnacion no sole obedece a razones de politica legis-
lativa sino responde a un imperativo constitucional; incluso es el conteni-
do de un derecho fundamental y, de no estar explicitamente considerado
en el articulo 139° inciso 6 implicitamente lo estaria en el articulo 139°
inciso 3 de la Constitucion que garantiza el derecho a la tutela jurisdic-
cional. Ambas normas imponen el deber constitucional de prever recursos
e incluso un derecho fundamental de acceso a los mismos de ciertos limi-
tes. [Cusas ViLLanuevd, 2009: 5107

El fundamento que sustenta el derecho de recurrir una resolucion que es
contraria a los intereses del litigante radica en que por medio del misnio
se reducen los mdrgenes de arbitrariedad de la actividad jurisdiccional,
va que el hecho de plantear la revision de las resoluciones judiciales
implica un aminoramiento de los mdrgenes de error;, abuso y/o arbitrarie-
dad que podrian generar los jueces al momento de llevar a cabo su fin-
cion jurisdiccional (...). [Cupas ViLtaxvevs, 2009: 510].

Bajo esa légica, un aspecto resaltante de los recursos es lo suserito por el
articulo 11° de la Ley Orgdnica del Poder Judicial en su segundo parra-
Jfo: «La interposicion de un medio de impugnacion constifuye un acio
voluntario del justiciable», a partir de ahi se puede entender el cardcter
parciario de los recursos, y que a la vez denota la esencia del mismo. Es
pues que, cuando el justiciable no se encuentra de acuerdo con lo resuel-
to por el juez y se siente perjudicado en sus derechos, que recurre por
propia iniciativa la resolucion emanada por el ente jurisdiccional, acto
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seguido, cuando la resolucion recurrida es revisada por un superior en
Jerarquia del organo jurisdiccional, es en ese momento en el cual se pue-
de afirmar que se ha respetado el derecho al recurrir una resolucion y en
esencia uno de los aspectos integrantes de la garantia genérica del Debi-
do Proceso. La decision que pueda optar el juez revisor —desde luego que
ha de ser conforme a ley— de ser contraria a los intereses del recurrente,
no vulneraria en lo mds minimo el Debido Proceso desde la perspectiva
de la garantia-derecho al recurso y la pluralidad de instancias.

Ahora volvamos al andlisis del recurso de casacion, esto sin olvidar la
conclusion a la que se arribo en el pdrrafo anterior. Como va se habia
comentado, en la época del nacimiento del recurso de casacién no se
podia aceptar que el juez pueda interpretar la ley, ya que éste estaba
obligado a aplicar la ley de forma silogistica al caso concreto, sin embar-
8o, esto que se dice de forma tan sencilla, era muy complicado de realizar
en aquella época. Resulta pues que, ante el extenso de casos que se pre-
sentaban a la judicatura, muchos de ellos en sus hechos eran muy simila-
res, sin embargo, la gran contradiccion que se presentaba y quizd hasta
ahora persiste, era y es que algunos de estos casos «similares» eran re-
sueltos de forma distinta por los jueces, por lo tanto, si la ley era una
sola, la pregunta que nacia era obvia ;por qué distinta respuesta a la
solucidn del caso?, el pensamiento de aquella época no podia justificar
dicho desequilibrio y argumentaba que si sucedia eso era porque el juez
no aplico correctamente la ley.

Maximizando la idea descrita, no hay que olvidar que cuande la casa-
cion cldsica asume, no soélo en Espaiia, sino también en Francia, Italia o
Alemania su cometido uniformador lo hace —como apunta Tarurro- den-
tro de un marco ideolégico y de una concepcion de la justicia que se
Junda sobre una determinada teoria de la interpretacion y del papel que
el juez estd llamado a desempediar en la aplicacién de la ley. Segin apun-
ta el citado autor, la idea de justicia sobre la que descansa el instituto
casacional es formal y favorece esencialmente el valor de certeza en la
uniforme interpretacion de la ley, siendo el érgano de casacién su iltima
garantia. Esa idea de justicia reenvia, a su vez, a una especifica teoria
hermenéutica, en cuanto presupone, de un lado, que interpretar la ley
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consiste en identificar el significado objetivo de la norma y, de otro, que
el juez no tiene otra mision que declarar ese significado. Inicialmente,
por tanto, el organo de casacion asumio la tarea de unificar la jurisprit-
dencia en el marco de los postulados propios de las teorias formalistas de
la interpretacion, las cuales partian de la idea de que toda norma tiene
stempre un unico significado correcto, o dicho de otra manera, de que la
interpretacion conforme a la ley no puede ser mds que una, la cual en el
peor de los casos solo espera ser descubierta por el intérprete. El juez,
que conoce necesariamente el Derecho —iura novit curia— debe limitarse
a declararlo en el caso concreto, no a crearlo. La actividad hermenéutica
consiste precisamente —como recuerda TArRUFFO— en excluir las interpreta-
clones erroneas para mostrar finalmente el verdadero significado de la
norma: tal significado existe y se contiene objetivamente en la ley, inter-
pretarla significa descubrirlo y declararlo. [Veciva Ciruentes, 2003: 129 y

s.]

La postura hermenéutica descrita, es decir, el Formalismo interpretativo
propio de la escuela de la Exégesis, que pregonaba que la actividad del
Jjuez debia ser una actividad silogistica al momento de resolver las causas
que por este eran conocidas, y que el método adecuado para la subsuncion
descrita era la aplicacion de la légica formal, dominé prdcticamente todo
el siglo XIX. Luego esta teoria encontraria criticos sobre sus postulados.
El momento clave se da a partir de la Segunda Guerra mundial, en donde
la mayor parte de los juristas en Europa adoptan posturas contrarias al
Formalismo.

Partidarios del realismo juridico como Ross, de las teorias hermenéuticas
como Esser, GADAMER, LARENZ o HasAMER, o por citar tan sélo algunos aufo-
res mas, sostenedores de las teorias de la argumentacion como PERELMAN O
ALexy, coinciden desde sus diferentes planteamientos en sefalar la insufi-
ciencia de la ley y de la légica formal a la hora de buscar una solucion
Jjuridica al caso concreto, la cual debe ser no sélo conforme con la ley.
sino también equitativa, razonable y aceptable. A todas las teorias
antiformalistas cabe atribuir el mérito de haber negado radicalmente la
tesis del formalismo interpretativo mds clasico y, en particular, aquella
segiin la cual todo enunciado normativo tendria un significado correcto,
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objetivo y dado a priori que unicamente esperaria ser hallado y declara-
do por el intérprete. [Veciva Crruentes, 2003: 131 y s.]

Es asi que la perspectiva con respecto a las posibilidades de poder inter-
pretar la ley va cambiando y se entiende que la actividad interpretativa se
va alejando de aquellas concepciones hermenéuticas formalistas, se va
entendiendo que la ley puede ser entendida no en un unico sentido, sino
que dentro de ella se pueden encontrar direcciones —en algunos casos
contrarias— pero que a pesar de ello mantienen en su esencia un alto
grade de razonabilidad. El recurso de casacion evoluciona también en
ese sentido, va no se entiende a la funcion nomofildactica del recurso de
casacion de una forma restringida «atribuirle un solo sentido a la leyy,
sino gue de entre las diversas posibles direcciones interpretativas, se eli-
ge una para uniformizar criterios en el organo jurisdiccional. Y es que un
sistema judicial no puede tener de forma intrinseca la idea de que dentro
de ella se interprete de forma distinta a la ley, no por desconocer aguella
posibilidad, sino por el hecho de garantizar la finalidad de la justicia a la
que el sistema judicial esta llamado, no la justicia de un caso concreto en
especial, sino la justicia que quiere brindar a la sociedad como un siste-
ma, que justamente hace eso: imparte justicia, sin desconocer a la prime-
ra, pero siempre siendo determinado por esta ultima.

La posibilidad de que a cada caso concreto se le pueda brindar una solu-
cion justa, parte en principio por tener la seguridad de que las reglas a
aplicar a dicho caso tienen un sentido de interpretacion definido ex ante,
¥ no que en el momento mismo de la solucion se tenga que elegir por
alguno de ellos. Seria un contrasentido al valor de la justicia —entendién-
dola desde una perspectiva de seguridad juridica— el hecho de que un
sistema juridico no fenga cierta directriz de interpretacion, por cuanto se
envolveria de un alto grado de incertidumbre a la decision que el érgano
Jurisidiceional daria al caso concreto, porque como ya se precisé, la ley
dependiendo del contexto en donde sea aplicada, puede y no puede ser
interpretada de una unica manera.

Por lo tanto, el recurso de casacion no se direcciona como un medio por
el cual se busca defender de forma principal los intereses de las partes
procesales —esa caracteristica es notoria, sin embargo, en el recurso ordi-
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nario de apelacion— sino que mediante este recurso extraordinario cuyo
Sfiundamento es distinto al de garantizar el derecho a recurrir del justiciable,
se busca uniformizar la direccion interpretativa y aplicativa de la ley, o
sea la defensa del ius constitutionis. Sin embargo, puede existir corres-
pondencia entre la defensa del ius contitutionis con los intereses de una
de las partes procesales, motivo por el cual siempre en cuando se demues-
tre un «interés casacionaly y este tenga similar direccion del interés del
recurrente, se estara defendiendo el ius litigatoris, esto siempre supedita-
do a la existencia del primero, de ahi que sea accesoria su participacion
en el recurso de casacion.

Dicho de otra manera, un Estado de Derecho, llamese Constitucional,
exige a su sistema judicial brindar un proceso penal imbuido de ciertas
garantias que se instauran como mdximas a respetar en el transcurso del
mencionado proceso, una de estas y quiza la mds importante, es la que se
instaura en el Debido Proceso, la cual expresa diversos tipos de controles
v prerrogativas a las decisiones jurisdiccionales, por un lado, busca la
defensa de los intereses de los justiciables, el llamado ius litigatoris; y por
otro lado busca salvaguardar la integridad del ordenamiento juridico, el
llamado ius constitutionis; sin embargo, ambas direcciones responden a
momentos distintos dentro del proceso, y en la tramitaciin del recurso de
casacion vemos como da un paso adelante el interés de salvaguardar la
unidad de criterio en las decisiones jurisdiccionales, frente al interés del
recurrente, pero no perdamos de vista que, en un primer momenio, es de-
cir. con el recurso de apelacion, esta situacion es inversa .

Esta es la finalidad u objetivo primordial del recurso que nos ocupa, en el
que la defensa del Derecho objetivo —el denominado ius constitutionis—
eclipsa o tiene preferencia sobre la justicia del caso concreto, esio es,
sobre la salvaguarda de los derechos subjetivos de los justiciables —el asi
llamado ius litigatoris—. Genuina y directamente el recurso de casacion
persigue aquella aplicacion uniforme. Si, como consecuencia de la mis-
ma, una resolucion judicial se rescinde, el recurso de casacion habrd
servido igualmente a la proieccion de un derecho subjetivo. Pero este
ultimo constituye un efecto, por asi decirlo, reflejo o indirecto, conse-
cuencia de aquel primero en cuyo servicio el mencionado recurso en-
cuentra su verdadera razon de ser. [Arments Dev, 2004: 293]
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