
La casación civil y la tutela jurídica de las personas en la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional español * 

l. INTRODUCCIÓN 

Las modernas corrientes sobre interpretación 
en la jurisprudencia constitucional han cambiado 
los conceptos tradicionales de hermenéutica siste­
matizados inicialmente por las obras de Geny y de 
Von Savigny, y después profusamente desarrollados 
por diversos tratadistas, entre los que destacan tra­
bajos como los de Franceséo Messineo y Diez-Pica­
za 1

• En efecto, ya no se considera a la Constitución 
sólo como el vértice normativo superior de todo el 
ordenamiento jurídico de la Nación, sino que, ade­
más de norma jurídica -o antes que eso, quizá- es 
fundamentalmente norma política continente de 
principios y postulados fundamentales para la orga-

Trabajo reformulado del original "La Casación y la Tute­
la Jurídica de las personas -indefensión en la Jurispru­
dencia del Tribunal Constitucional de los años !981 y 
1982", presentado al Curso Monográfico del Doctorado 
Interpretación de la Constitución, del Dr. Enrique Alon­
so García, Facultad de Derecho de la Cniversidad Com­
plutense de Madrid, Curso 83!84. 

Debe tenerse en cuenta que por las críticas que este tra­
bajo recoje se expidió la Ley 34/1984, del6 de agosto, de 
Reforma Urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que 
sustituye el Título XXI de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
de 1881, adecuándose al desarrollo de la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional español toda la concepción y 
trámite de la casación. Este trabajo fue previo a dicha re­
forma. También nos interesa sobre la base del "Proyecto 
de Ley del Recurso de Casación" que desde 1986 ha dado 
a publicidad la Dirección de General de Asuntos Jurídi-
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nización política, social y económica de la Nación-, 
los que por su propia naturaleza y aplicación histó­
ricamente dinámica, han de tener diferente vigencia 
que las normas jurídicas comunes, movilizándose en 
planos disímiles 2. 

El tema que aborda el presente trabajo, es de 
características interesantes pues se trata de deter­
minar si el comportamiento del Tribunal Supremo 
español (la admisión a trámite del recurso de casa­
ción y posterior pronunciamiento sobre el fondo de 
la controversia), a la luz de la interpretación de los 
principios constitucionales que contiene la Consti­
tución de 1978 respecto al derecho a la Tutela Jurí· 
dica de las Personas, es adecuada o no. Para ser 

l. 

2. 

cos del Ministerio de Justicia. Sobre esta materia puede 
revisarse la tesis de Bruno Marchese Quintana "La Casa­
ción de los Procesos Civiles por la Corte Suprema de Jus­
ticia"; Fac. de Der., PUC del Perú, Lima, 1987. 

Messineo, Francesco: "Conocimiento, interpretación e in­
tegración de las normas. La Tarea del Intérprete ... ;• Mi­
meo, Fac. de Der. PUC del Perú, Lima 1977. Ver también 
Diez-Picazo, Luis: "Experiencias Jurídicas y Teoría del 
Derecho", Ed. Ariel, Barcelona. 1975; y Pegorari Rodrí­
guez, Carla: "La Interpretación Constitucional", Tesis, 
Fac. de Der. PUC del Perú, Lima, 1988. 

Quiroga León, Ambal: "La Interpretación Constitucio­
nal", en: Derecho No. 38, Fac. de Der. PUC del Perú, Li­
ma, 1985 y Hesse, Konrad: "Escritos de Derecho Consti­
tucional-Selección", Centro de Est. Constitucionales, Ma­
drid, 1983. 
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más claros, establecer a manera de conclusión 
apriorística, si la actuación del Tribunal Supremo 
español ha sido o no constitucional en el tratamien­
to de la casación, comparando determinados aspec­
tos de la casación versus los postulados constitucio­
nales de la Tutela Jurídica de las Personas y cómo 
ello ha sido planteado en la jurisprudencia del Tri­
bunal Constitucional español. 

Sabido es que dentro del Derecho Procesal la 
Casación ocupa el lugar de una de las instituciones 
más complejas e interesantes. El detalle más impor­
tante estará centrado en la diferenciación entre la 
casación civil y la penal, y sus similitudes de trámite 
engorroso, donde radicaría fundamentalmente la 
diferencia de Tutela Jurídica y de vigencia de los 
principios constitucionales, a partir de una de las 
garantías más importantes de todo proceso moder­
no: la pluralidad de instancias. 

11. LA CASACIÓN 

l. NA TU RALEZA 

Etimológicamente casaciún proviene del la­
tín. En su segunda acepción en el Diccionario de la 
Lengua Española es la derivación de cassare, de 
cassus: vano, nulo; y significa acción de anular, 
abrogar, derogar 3. Denota, en definitiva una apli­
cación procesal como recurso, la acción y efecto de 
recurrir en juicio u otro procedimiento para recla­
mar contra resoluciones, ora ante la autoridad que 
las dictó, ora ante alguna otra. El moderno recurso 
de casación es el que se interpone ante un Tribunal 
de orden Supremo contra los fallos definitivos o 
laudos dictados por una instancia inferior, en los 
cuales se presumen infringidas leyes o doctrina le­
gal, o quebrantada alguna de las formas que dan ga­
rantías esenciales al procedimiento 4• 

Ya en un aspecto más técnico, la casación es 
el recurso que se confiere contra determinadas sen­
tencias para lograr su nulidad. Suprimido por algu­
nos países como México -en realidad sustituído por 
el juicio de amparo- se mantiene vigente en diver­
sos sitemas jurídicos con raíces comunes y peculia­
ridades de cada Ordenamiento Jurídico 5. Al decir 
de Escriche 6, es la acción de anular y declarar por 
ningún valor ni efecto algún acto público. 

3. 

4. 

5. 

6. 

La casación es una institución del derecho 

Diccionario de la Lengua Espai\ola.- XIX Ed. (vocablo 
"casar"). 

Op. Cit. (Vocablo "recurso de casación"). 

Paliares, Eduardo: "Diccionario de Derecho Procesal Ci­
vil", (vocablo "casación"). 

Op.Cit. 
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procesal moderno, cuyas raíces más antiguas pue­
den ser halladas en el derecho romano. Con el 
tiempo ha ido mutando hacia concepciones más té­
nicas, de manera que en la actualidad, influencia­
dos básicamente por el modelo francés -perftlado 
con posterioridad a la Revolución- de la Cour de 
Cassation, consiste en el derecho del litigante de 
recurrir ante un Organo Jurisdiccional de carácter 
nacional a fin de que revise, en última y definitiva 
instancia, el comportamiento jurisdiccional prece­
dente dentro de su causa; comportamiento que ha 
de tener por límites dos características fundamenta­
les de la casación: la actuación in procedendo (for­
ma del proceso) y a actuación in iudicando (modo 
del juicio). 

Guasp 7 precisa que: "Es el proceso de im­
pugnación de una resolución judicial, ante el grado 
supremo de la jerarquía judicial, por rawnes inma­
nentes al proceso en que dicha resolución fue dicta­
da. Es, pues, un recurso de carácter extraordinario 
( ... )donde las partes no pueden acudir a ella en ba­
se a su simple interés, sino que tiene que contar con 
una base legalmente determinada, ( ... ) esto es, con 
un motivo". 

Y ello está en el fondo de la naturaleza de la 
casación. Los Tribunales de Casación no pueden 
conocer de los procesos litigiosos en los mismos 
términos de amplitud en que lo hicieron los Tribu­
nales de instancia, sino que encuentran limitados 
sus poderes a temas taxativos y que se conocen co­
mo los motivos de la casación. 

Sin embargo, en el caso de la casación espa­
ñola -como en la mayoría de los sistemas de casa­
ción actuales- el curso histórico de la institución, 
como apunta Vásqucz Sotelo 8, no ha limitado des­
de el principio al Tribunal Supremo a una mera 
anulación de la sentencia recurrida, sino que opera 
como lo que se entiende la casación más auténtica, 
la de fondo, asumiendo también jurisdicción positi­
va y fallando sobre el fondo del tema empeñado, lo 
que en este particular caso quita gran parte de inte­
rés a la polémica doctrinal que sobre ese instituto 
pesa 9• 

7. 

8. 

9. 

Ahora bien, ¿Qué ha sucedido con la casación 

Guasp., Jaime: Citado por Taboada Roca, Manuel: "l..a 
Casación Civil espai\ola en algunas de sus complejida­
des", p. 13. 

Vásquez Sotelo: "Rasgos definidores de la casación civil 
espai\ola", citado por Taboada Roca, Manuel. Op. Cit. p. 
14. 

Jurisdicción positiva a diferencia de la llamada jurisdic­
ción negativa, que es la imperante en sistemas clásicos de 
casación (como la francesa), con fallos de nulidad y reen­
vío al Tribunal de Instancia para un nuevo pronuncia­
miento sobre el fondo de la causa una vez corregido el vi­
cio de nulidad. 



española? Taboada Roca 10 explica la situación si­
guiente: "En mi larga experiencia como Magistrado 
( .... ), he comprobado ( ... ) -con natural insatisfac­
ción- cómo muchos recursos de casación por infrac­
ción de ley nacen condenados al fracaso porque 
quienes los preparan, ( ... ) no han parado en mien­
tes en la enorme trascendencia de las fases de pre­
paración y de interposición y desdeñaron el estudio 
de las normas de inexcusable trascendencia que se 
exigen .. .". A ello agrega "Y lo triste es que en mu­
chos casos, si los recursos se hubiesen formulado 
correctamente, o hubieran sido acompañados de 
los documentos complementarios, habrían tenido 
probalidad de éxito o, por lo demás, habrían pasado 
a la fase de decisión. ( ... ) No es sólo el desdén con 
que algunos letrados miran las fases previas lo que 
provoca la inadmisión y, en su caso, la desestima­
ción de muchos recursos. Es también la falta de 
concresión idiomática de que hace gala nuestra Ley 
al regular esta materia( ... ) y la complejidad y abun­
dancia de formalismos ( ... ) a lo que habría que 
agregar, también, ( ... ) la extraordinaria rigurosidad 
que ha desplegado la jurisprudencia( ... ) en la inter­
pretación de las normativas referentes a las formali­
dades del escrito de interposición". 

El Profesor Prieto-Castro 11 añade: " ... que no 
conocía un sistema jurídico de casación que ofrezca 
mayores dificultades que el español en orden de 
acierto en el cumplimiento de unos requisitos for­
males que, de no observarse, tienen como conse­
cuencia la pérdida del recurso. Quien no esté muy 
versado en los secretos que la Ley y la técnica juris­
prudencial obligan a conocer, siempre que se trate 
de usar alguna modalidad del recurso supremo y de 
elegir la causa concreta, el motivo específico y el 
concepto idóneo ( ... ), razonablemente queda siem­
pre temeroso de haber errado y aguarda con in­
quietud el trámite de admisión ( ... ), o el fallo en el 
que la causa de inadmisibilidad pueda aparecer". 

Sin embargo, pese a estas críticas a la natura­
leza de la casación en España, el propio Prieto-Cas­
tro 12 enarbola la bandera de la defensa de la casa­
ción al formular tajante oposición a una ponencia 
presentada en un Congreso Internacional de Dere­
cho Procesal, bajo el epígrafe de "Defensa de la Ca­
sación", y a la vez rebate la posibilidad de suprimir 
o sustituir el recurso de casación, en los siguientes 
términos:" ... la característica de la casación españo­
la consiste precisamente en esto; que no es una ju-

10. Taboada Roca, Manuel: "La casación civil en algunas de 
sus complejidades•, Real Academia de .Jur. y Leg., Ma­
drid, 1977; pp. 9-11. 

11. Prieto Castro y F., Leonardo: ~rrabajos y Orientaciones 
del Derecho Procesal", Ed. Rev. de Der. Priv., Madrid, 
1964, p. 384. 

12. Op. Cit. pp. 440 y SS. 

17 

risdicción negativa, sino ( ... ) positiva. El carácter 
vinculante de las resoluciones del Tribunal Supre­
mo sólo existe en el sistema francés, por ejemplo, y 
en aquellos otros sistemas donde el Tribunal de Ca­
sación no tiene más que una jurisdicción negativa. 
La declaración de ese Tribunal ( ... ) es vinculante 
para el Tribunal de Instancia, el cual tiene que ate­
nerse a la interprelªción que ha hecho aquél cuan­
do entra a con~r sobre el fondo, porque estos 
Tribunales no e~t_ienden en el fondo, sino que anu­
lan, casan y reii\~ten al inferior para que él falle 
(reenvío). El Supremo español no solamente casa, 
sino que dicta otra resolución ( ... ). En definitiva: 
contemplada la institución como hoy existe, y con­
templada, a la vez, la organización del Supremo, 
nosotros tenemos que decir que la casación no sola­
mente es popular en España, sino que es la última 
esperanza de los litigantes y los Letrados, por la 
formación de sus Magistrados, por lo que re­
presentan, ( ... ),etc. Es decir: que si la casación ne­
cesita indudablemente muchas reformas, que ya se 
apuntan, desde luego, debe existir tal como está or­
ganizada y obediente a los principios que la presi­
den". 

2. CARACTERÍSTICAS 

Es fundamental de la casación como institu­
ción del Derecho Procesal el control de la legalidad 
en la actuación jurisdiccional. Esto es, la posibili­
dad -o necesidad en aras del derecho y la justicia­
de una vía procesal para la revisión de la propia 
función jurisdiccional -entendida ésta en su sentido 
procesal más restringido, esto es, como la potestad 
de declarar el derecho en el caso concreto y de ma­
nera definitiva-, en sus dos manifestaciones: la for­
ma de proceder (procedendo) y el modo de juzgar 
(indicando). 

A la anterior se le ha agregado una segunda, 
casi tan importante como la primera, que radica en 
la necesidad de unificar los criterios de interpreta­
ción judicial o jurisprudencialcs (función de nomo­
filaquia) a un nivel nacional, de manera que rijan 
(en algunos países como Francia de manera vincu­
lante) como modos y líneas directrices de interpre­
tación del Ordenamiento Jurídico en la solución de 
los conflictos particulares. 

Calamandrei 13 justifica la casacwn de esta 
manera: " ... como todas las actividades humanas es­
tán ( ... ) sujetas a error, puede ocurrir que la con­
ducta de los sujetos procesales no se desarrollen en 
el proceso de un modo conforme a las reglas del 
derecho objetivo y que, por tanto, uno o más de los 
actos coordinados queridos por la Ley sean, contra 

13. Calamandrei, Piero: "La casación civil", citado por Ta­
boada Roca. Op. Cit. p. 15. 
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la voluntad de ella, olvidados. Se produce entonces 
la inejecución de la Ley procesal, en cuanto alguno 
de los sujetos del proceso no ejecuta lo que esta 
Ley le impone (inejecución in-omittendo), o ejecuta 
lo que esta Ley le prohibe (inejecución in-faciendo) 
( ... ); esta inejecución de la Ley procesal constituye 
en el proceso una irregularidad, que los autores 
modernos llaman un 'vicio de la actividad' o un 'de­
fecto de construcción' y que la doctrina del derecho 
común denominaba un 'error in procedendo'. ( ... ) 
El Juicio está construído, strictu sensu, por el traba­
jo lógico del Juez a través de una serie de silogis­
mos que le han de llevar a una declaración de certe­
za (sententia) en la que comparará el caso particu­
lar( ... ) con el hecho específico legal de una o varias 
normas jurídicas, deduciendo, a guisa de conclu­
sión, la concreta voluntad de la Ley. Ahora bien, 
puede ocurrir que la voluntad concreta de la Ley 
proclamada por el Juez ( ... ) en su sentencia no 
coincida con la voluntad efectiva de la Ley (senten­
cia injusta), porque, aún ( ... ) inmune de errores in 
proceden do, el Juez haya incidido en error en el de­
sarrollo de su actividad intelectual de manera que 
el defecto inherente a una de las premisas lógicas 
haya incidido necesariamente en la conclusión. En 
este caso, en el que la injusticia de la sentencia deri­
va de un error ocurrido en el razonamiento que el 
Juez lleva a cabo en la fase de decisión, los autores 
modernos hablan de un 'vicio de juicio', que la doc­
trina más antigua denomina un 'error in iudican­
do"'. 

Por todo lo anterior, es característica de la ca­
sación que dentro de ese control de la función juris­
diccional -control inter órgano- se suele atribuir co­
mo objetivo de dicho instituto procesal dos aspec­
tos fundamentales: la protección de la Ley o fun­
ción nomofiláctica, y la unificación de la Ley, o fun­
ción unificadora 14. 

Guasp 15
, en cambio, se alza contra todo in­

tento de apología de la casación que la fundan en 
esos dos objetivos primordiales (la defensa de la 
Ley y la unificación en su aplicación). Según afirma 
categóricamente, tales aspectos no son tareas direc­
tas de la actividad procesal en la función jurisdic­
cional, por lo que le resultan ajenas. 

Es conveniente diferenciar claramente la ca­
sación, como recurso extraordinario de impugna­
ción, de la apelación, como recurso ordinario de 
impugnación o medio de g¡-avamen a tenor de la de­
fmición de Calamandrei 6

. En efecto, en primer 

14. Taboada Roca, Manuel: Op. Cit. p. 16;/ \ 
15. Guasp, Jaime: Citado por Taboada Roe,, Manuel. Op. 

Cit.p.17 j 
16. Calamandrei, Piero: "Estudios sobre ~ Proceso Civil". 

Bib. Omeba, Bs.As., 1961; p. 422 y ss. 
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término, la apelación de una decisión judicial con­
lleva implícita una garantía fundamental del proce· 
so justo cual es el derecho a la pluralidad de ins· 
tandas o derecho al grado plural del que más ade­
lante se detallará. La apelación, o el vencimiento de 
su plazo, otorgan de una u otra forma firmeza a una 
decisión judicial y le confieren la autoridad de cosa 
juzgada. Por eso, en aras de la seguridad jurídica 
del derecho a través del proceso judicial, Calaman­
drei 17 afirma: "Como el ordenamiento positivo ga­
rantiza a los litigantes más de una instancia y admi­
te, de otra parte, en cuanto a los vicios más graves, 
remedios especiales, autores procesales como 
Wach, Fischer, Kohler opinan que, una vez agota­
das las instancias a través de las cuales la controver­
sia puede ser repetidamente examinada ( ... ) debe 
prohibirse irremisiblemente toda reclamación con­
tra los vicios de la sentencia". 

Dentro del estudio de la apelación, Calaman­
drei 18 distingue lo que es un medio de gravamen 
(mezzo di gravame o Rechtsmittel) de lo que es un 
recurso impugnatorio (Anfechtungsklage). Y dice: 
"Medio de gravamen (la apelación) nace como ins­
tituto de naturaleza exclusivamente procesal dirigi­
do a remediar la posibilidad de que el error de jui­
cio cometido por el Juez pueda dar lugar a una sen­
tencia injusta. Hecho posible por una subordina­
ción jerárquica del Juez inferior al Juez superior, el 
medio de gravamen puede tratar( ... ) de hacer cum­
plir por el Juez el nuevo gravamen de la sentencia 
inferior a fin de que aquél corrigiese los errores de 
juicio (injusticia) cometidos por éste. Pero hoy el 
concepto se ha ampliado y transformado; mientras, 
según el concepto originario, la decisión del supe­
rior se dirigía a corregir directamente los errores 
del Juez inferior, hoy día, la Ley, partiendo de la 
premisa de que una sola instancia no ofrece garan­
tías suficientes para producir sentencia justa, quiere 
que en toda controversia la parte pueda obtener 
dos decisiones (principio del doble grado) ( ... ),de 
modo que la decisión posterior se sobreponga a la 
( ... ) anterior, aún cuando ésta fuese perfectamente 
justa e inmune". 

Sobre lo que enseñaban los antiguos Doctores 
que la interposición de la appellatio reducía a la na­
da la sentencia de primer grado y llevaba de nuevo 
la causa al estado de litis-contestatio 19

, el medio 
de gravamen es el derecho de obtener una nueva 
decisión sobre una relación jurídico-procesal ya re­
suelta una primera vez y absolutamente inde­
pendiente del vicio de la sentencia. Se concede a la 
parte vencida en un juicio en todos aquellos supues­
tos en que la Ley cree que un solo grado de juzga-

17. Op. Cit. p. 

18. Op. Cit. pp. 439-440 

19. Op. Cit. p. 443 



miento es insuficiente garantía de justicia 20. La di­
ferencia con el medio de impugnación puede sinte­
tizarse en que el medio de gravamen tiene por obje­
to un nuevo pronunciamiento lato, creando una si­
tuación de pendencia sobre el fallo de primera ins­
tancia, en tanto que el medio de impugnación tiene 
por objeto un nuevo pronunciamiento ante una ins­
tancia superior pero por sobre defecto o vicio acu­
sado en el pronunciamiento precedente, y que tiene 
que haber sido deducido y precisado por la parte 
que se sienta afectada por el mismo, en restitución 
directa de la Ley. Vista esta diferencia podemos 
concluir, que la casación es (además de recurso) un 
medio extraordinario de impugnación de las sen­
tencias al que necesariamente debe serie preceden­
te un medio de gravamen impuesto por la Ley en 
garantía de la equidad y justicia del proceso. 

3. LA CASACIÓN CIVIL 

3.1. Clases: 

El recurso de casación es un medio de 
impugnación extraordinario de sentencias ju­
diciales definitivas dictadas en apelación, me­
diante el cual se somete las mismas a conoci­
miento del Tribunal Supremo, con la finalidad 
de que por el mismo -ejerciendo un control 
intra-órganos- sean examinadas en la aplica­
ción del derecho objetivo efectuada por Tri­
bunal o Juez inferior, así revisar su actuación 
procesal 21 . 

La clasificación más aceptada está sus­
tentada en las características del recurso de 
casación, esto es, por un lado, el error in pro­
cedendo o vicio de la actividad procesal, que 
da lugar a la casación por quebrantamiento 
de forma; y, por el otro, el error in iudicando 
o vicio de juicio que da lugar a la casación por 
infracción de Ley o de doctrina legal. Se pue­
de concluir que una primera clasificación nos 
da como resultado la existencia de dos tipos 
legales para la casación civil: la casación de 
fondo y la casación de forma. 

Según lo explica Taboada Roca 22, el 
Art. 1691° de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
Español contenía una división tripartita de la 
casación, que era poco afortunada, ya que 
también en los supuestos de los numerales 22 

y 3° se quebrantaba la Ley y no sólo en el su­
puesto 1° que así lo indica textualmente. En 
esto está de acuerdo Gomez Orbaneja 23, 

20. Op. Cit. p. 445 

21. Taboada Roca, Manuel: Op. Cit. p. 21. 

22. Taboada Roca, Manuel: Op. Cit. pp. 23-24. 

23. Op.Cit. 
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quien sostiene: "Cierto es que qu~ar las 
formas esenciales del juicio repfesenta tam­
bién violación de la Ley, pero de. carácter es­
pecial. Significa que el Juez ha desconocido o 
infringido las normas que le imponía el dere­
cho procesal como garantía (básica) de un fa­
llo justo, no que actualmente no lo sea". 

3.2 Análisis Legislativo: 

El Título XXI, bajo el epígrafe De los 
recursos de casación, contiene en diez seccio­
nes las reglas de la casación civil en la Ley de 
Enjuiciamiento Civil de 1881, con evidentes 
modificaciones legales a lo largo de más de un 
siglo de vigencia normativa. Así, desde el Art. 
1686° al 1795° se contenía la normatividad 
procesal, compleja por cierto, de sustancia­
ción de este recurso que, como ya hemos vis­
to, es un medio de impugnación de carácter 
extraordinario. 

Vemos luego de una apretada síntesis, 24 

que la naturaleza, característica y procedi­
miento de casación civil están tratadas al máxi­
mo detalle en la normatividad procesal civil si­
guiéndose una corriente típicamente decimo­
nónica. Es realmente farragosa la legislación y 
son tantas las formas a guardar que suman en 
la complejidad al recurrir ante el Tribunal Su­
premo en busca de tutela jurídica. Si a lo ante­
rior se auna la técnica jurisprudencia! que ha 
perfilado el propio Tribunal Supremo en la ad­
misión y resolución de las casaciones, llegare­
mos a la conclusión de que existe un excesivo 
culto al formalismo y tecnicismo en detrimen­
to, muchas veces, del derecho material, de la 
Justicia y de los propios fines del recurso de 
casación: la observancia de la Ley en la fun­
ción jurisdiccional. 

3.3. Motivos de la Casación: 

Como hemos visto, básicamente para 
definir los motivos de la casación deben ser 
aplicados los Arts. 1691°, 1692° y 172()!! de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil española, pero su 
interpretación no es fácil y es menos simple 
aún su realidad judicial. Así, partiendo del 
texto legal ya se suscitan críticas a la redac­
ción de las normas que regulan los motivos. 

Taboada Roca 25 precisa: "En nuestro 
lenguaje forense ( ... ) se llama motivos de la 
casación ( ... ) a cada una de las tesis impugna-

24. Con las modificaciones de las Leyes de 27 de ag05to de 
1938y 17dejuliode 1945. 

25. Taboada Roca, Manuel: Op. Cit. pp. 25-26. 
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tivas de la sentencia que, numeradamente, 
con designación de vía de impugnación, con­
cresión de norma infringida y señalamiento 
del modo o 'concepto' como es vulnerada, in­
tenta poner de manifiesto la existencia de una 
determinada infracción ( ... ) y razona dicha 
pretensión impugnativa". 

Guasp 26 señala, por su parte, que moti­
vo de la casación es la causa de la impugna­
ción y constituye un requisito de la mayor im­
portancia. Para que la casación procesa es 
preceptivo que se dé una justificación objeti­
va legalmente establecida, que funciona como 
motivo del recurso. 

De la Plaza 27 dice: " ... es la razón que la 
Ley señala como causa en que ha de fundarse 
la pretensión impugnatoria: la existencia de 
un determinado vicio o un error indicando en 
la sentencia contra la cual se recurre". 

Prieto-Castro 28 sostiene: " ... cuando se 
habla de la historia de la casación española 
( ... ), se dice que motivo del recurso en la Ley 
de 1855 era uno, general, por error de juicio: 
ser la sentencia contra Ley o contra doctrina 
admitida por la jurisprudencia de los Tribu­
nales (Art. 17202". Para este tratadista, los 
motivos de la casación en general son los rela­
cionados en el Art. 16922 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil española y, en cambio, los mo­
tivos de casación en particular son los tres de 
que trata el párrafo 12 de ese prece_rsto, a los 
que denomina, también, submotivos 9

• 

Finalmente, Carnelutti 30 explica que los 
motivos de la casación viene a ser las razones 
que pueden provocarla y que necesariamente 
consisten en una discrepancia entre lo que el 
Juez ha hecho y lo que hubiera debido hacer; 
los que se expresan como error in procedendo 
y error in iudicando, esto es, error en el pro­
cedimiento y error en el juicio, errores en la 
actividad y errores en el juzgar. 

3.4. El Caso de la aplicación indebida de la 
norma: 

Empezaremos por señalar que también 

26. Guasp, Jaime: Citado por Taboada Roca, Manuel. Op. 
cit. p. 27. 

27. De la Plaza, Manuel: Citado porTaboada Roca, Manuel. 
Op. Cit. p. 29. 

28. Prieto-Castro y F., Leonardo: Citado por Tahoada Roca, 
Manuel. Op. cit. p. 31. 

29. Op. Cit. 

30. Carnelutti, Francesco: Citado por Taboada Roca, Ma­
nuel. Op. Cit. p. 32. 
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hay discrepancias respecto a si la aplicación 
indebida de la norma es un error in iudlcando 
que se comete dentro de la labor juzgadora en 
la premisa menor del silogismo judicial del 
Juez en su trabajo lógico al sentenciar, o si el 
error se presenta en la conclusión 31

. 

En este sentido De la Plaza dice 32
: " ... 

el error in iudicando no se contiene en la pre­
misa mayor del silogismo, sino en su premisa 
menor, porque es al subsumir los hechos esta­
blecidos en la norma cuando el error puede 
concretarse". 

Prieto-Castro 33 comenta: " ... se refiere 
a la premisa mayor del silogismo en que con­
siste la sentencia, o sea, en el manejo de las 
normas jurídicas, en cambio la aplicación in­
debida toma en consideración la premisa me­
nor, o sea, parte de los hechos". 

Guasp 34 manifiesta: " ... por aplicación 
indebida( ... ) no se puede entender cualquier 
falso manejo de los datos jurídicos o de los 
datos de hecho que haya que utilizar en la 
sentencia, sino estrictamente aquel que, supo­
niendo bien elegidas y bien interpretadas las 
normas, así como correctamente apreciados 
los hechos, produce, no obstante, un resulta­
do contrario a la Ley, por alteración en el últi­
mo momento, o conclusión, del proceso que 
el Juez ha de seguir en la construcción del 
fondo de la sentencia; ( ... ) una aplicación in­
debida es un error en la conclusión del silogis­
mo judicial, una infracción que ( ... ) se produ­
ce cuando la comparación entre las normas 
( ... ) y los hechos ( ... ) no se verifica ( ... ) de 
acuerdo con lo que quiere el derecho objeti­
vo". 

Independientemente de la discrepancia 
respecto del lugar exacto del error (in ludí­
cando) en la aplicación indebida de la norma 
(premisa mayor, premisa menor o conclu­
sión), este supuesto radica en la existencia de 
discrepancia en la interpretación de las nor­
mas de derecho material en la solución de los 
conflictos judiciales, es decir, en el error en la 
relación entre el supuesto de hecho normativo 
(fattispecie) hallado por el Juzgador en su ta­
rea interpretativa dentro de su función juris-

31. Op. Cit. p. 78 

32. De la Plaza, Manuel: Citado por Taboada Roca, Manuel. 
Op. cit. p. 78-79. 

33. Prieto-Castro y F., Leonardo: Citado por Taboada Roca, 
Manuel. Op. Cit. 

34. Guasp, Jaime: Citado por Taboada Roca, Manuel. Op. 
Cit. pp. 79-80. 



diccional y el hecho concreto, factual, del ca­
so a resolver, ya sea de un lado o del otro. 

3.5. Dificultades de la Casación: 

Haciendo una rápida visión de la casa­
cton en el derecho comparado francés, la 
coincidencia de ouvertures a cassatiiJn y de 
ouvertures de la requete civile, imponen a los 
juristas un minucioso estudio para evitar que 
el Tribunal declare la irrecevabilité. Pero, 
fuera de eso, tienen bastante seguridad res­
pecto del método sobre las condiciones y re­
quisitos de admisión de uno y otro recurso, al 
cabo de una elaboración secular muy constan­
te por la Cour de Cassation. Es más, las anti­
cuallas, dice Prieto-Castro 35

, proccdimcnta­
les recogidas por el Code de Procedure o que 
continúan fuera de él (formalités surannées 
les dicen los proccsalistas franceses) son sua­
vizadas y contcmporalizadas por aquel Tribu­
nal de Casación. 

Por su parte, los justiciables alemanes 
llevan grandes ventajas. Los requisitos proce­
dimentales quedan muy reducidos existiendo 
menores riesgos de ser envueltos y confundi­
dos en ellos. Baste señalar que no-existe dife­
renciación entre los errores in procedendo v 
errores in iudicando, con trascendencia d~l 
método de interposición del recurso y de ale­
?ación _de cau~~s, motivos y c~~ccr:to:~ de _J~¡s 
mfraccwncs. Solo se conoce · la mlraccwn 
de norma jurídica causal de la sentencia (die 
Entschcidung auf die Vcrletzung cincr Vors­
chrift bcucht), entendiéndose que sc ha viula­
do la norma jurídica cuando ésta no st: ha 
aplicado cuando debiera haberlo sido o ha si­
do erróneamente en un supuesto fáctico no 
correspondiente ( nicht oder nicht richt ig an­
gewcndet wordcn ist). 

En el Derecho italiano existen las cau­
sas generales del Derecho alemán: violazione 
o falsa applicazione di normc di diritto y nulli­
ta dclla sentcnza o del procedimiento; <le mo­
do que el juicio dado nara la casación alema-

1 1 o ¡· 37 na va e para a tia wna · . 

El formalismo, y consecuente desampa­
ro del litigante, están muy acentuados en el 
sistema de casación cspai1ola como lo precisa 
Prieto-Castro 38 . Hay multitud de las dcnomi-

35. Prieto-Castro y F., Leonardo: ~rrahajus y Orientaciones 
del Derecho Procesal", Op. cit.; p. 38-t 

36. Op. Cit. 

37. Op. Cit. p. 386 

3!1. Op. Cit. pp. 386-387. 
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na~as "minucias de la cas~~n·~qtÍe ponen en 
pchgro los derechos del litigante al menor 
descuido, como si la ley estuviese adecuada 
para reglamentar juegos de destreza (sic) en 
los que el astuto para lo pequeño triunfa so­
bre la mentalidad del jurista, y cuando no su­
cede de esa manera, la perplejidad, la duda y 
la inseguridad asaltan al justiciable. 

Taboada Roca 3
'! establece que recién 

instaurada la casación en España, comenzó 
pronto a dar óptimos resultados. Se consiguió 
implantar una interpretación uniforme de la 
Ley, corrigiéndose algunos de los graves erro­
res en que incurrían los Tribunales de Instan­
cia. Pero poco a poco se ha ido poniendo de 
relieve un criterio demasiado formalista, tanto 
por lo que inspiraba el texto normativo como 
por la interpretación que del mismo hizo el 
Tribunal Supremo. 

Su resultado fue que la casación civil, 
que había sido acogida en España con euforia 
por los óptimos resultados que prometía, no 
los dio tan buenos como se esperaba y ello 
precisamente por el rigorismo formalista con 
que se le configuró en la práctica judicial, lo 
que hizo que muchas veces lograse predomi­
nar la ritualidad de la forma por sobre la justi­
cia inherente en el recurso de casación. 

La Ley de Enjuiciamiento Civil, dice 
Prieto-Castro 40

, a fuerza de querer extremar 
la limitación formal del órgano encargado de 
conocer el recurso, contiene disposiciones en 
el Art. 1729" verdaderamente asombrosas. Si 
a ello se agrega, en opinión de Alvaro de Al-
b -H M' . d J .. orno1 , entonces mtstro e usttcta en el 
discur~o de apertura de los tribunales del 15 
de sctiemhre de 1932, que los horizontes del 
recurso de casación, ya rígidamente tratados 
por la Ley, han ido cerrándose más cada día 
por la jurisprudencia, tendremos el cuadro 
completo de las dificultades y vicisitudes por 
las que pasa el ejercicio del recurso de casa­
ción civil en la actualidad. 

111. LA TUTELA JURÍDICA DE LAS PER.IiO­
NAS -INDEFENSIÓN· 

l. SIGNIFICADO CONSTITUCIONAL 

Dentro de los derechos constitucionales que 
se garantizan y reconocen como fundamentales en 

39. Taboada Roca, Manuel: Op. Cit. p. 139 

40. Prieto-Castro y F. Leonardo: Citado por Taboada Roca, 
Manuel. p. 141. 

41. Citado porTaboada Roca, Manuel. Op. Cit. p. 142. 
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la Constitución Española, se halla claramente defi­
nido el Derecho a la Tutela Jurídica de las Perso­
nas, definido también como la ausencia de indefen­
sión, y que se contiene normativamcntc en su Art. 
24.1 y cuyo texto dice: 

"Artículo 24.- l. Todas las personas tie­
nen derecho a obtener la tutela efectiva 
de los jueces y tribunales en el ejercicio 
de sus derechos e intereses legítimos, sin 
que, en ningún caso, pueda producirse in­
defensión". 

El Art. 24.1 de la Constitución consagra el de­
recho de que es titular toda persona a obtener la tu­
tela jurídica, definida como tutela efectiva de los 
jueces y tribunales, reprobando expresamente la 
presencia de indefensión. Es decir, no sólo se esta­
blecen las pautas positivas del derecho, sino que se 
precisa el aspecto negativo que excluye en perseve­
rancia del propio derecho consagrado. 

Es, por tanto, un derecho público subjetivo 
frente al Organo Jurisdiccional del Estado, de natu­
raleza fundamental y reconocido tanto a los espa­
ñoles como a los extranjeros, a las personas natura­
les como a las jurídicas, y que tiene por objeto nor­
mar lo que en el derecho procesal se conoce como 
el Derecho de Acción o Derecho de Petición Judi­
cial, es decir, el derecho y el poder de obtener una 
respuesta del aparato judicial cuando se formula la 
correspondiente postulación. 

Así, dentro del mismo principio se contiene el 
derecho de defensa cuando dentro de una postula­
ción distinta a la propia, una persona vea involucra­
dos sus legítimos derechos e intereses. Es, en defi­
nitiva, el acceso libre y directo al ámbito de la fun­
ción jurisdiccional, reconociéndose a todos el dere­
cho a la defensa de los legítimos derechos, y cuya 
efectividad tiene reflejo en el reconocimiento de las 
garantías judiciales establecidas en el párrafo 2 del 
mismo Art. 24 ya citado. 

Pero este principio de Tutela efectiva de los 
jueces y tribunales no debe estar presente sólo en la 
postulación o su defensa, sino que su naturaleza 
fundamental debe preceder a todas las garantías 
procesales, constitucionales y legales, de la Admi­
nistración de Justicia, de modo que siempre, en to­
do momento, procedimiento y estadio judicial estén 
presentes; pues de lo contrario no se cumpliría el 
precepto constitucional, dándose lugar indefectible­
mente a una violación de un derecho fundamental 

. . 1 'd 42 conshtuciOna mente proteg1 o . 

42. En este punto puede revisarse Quiroga León, An1bal: 
"Los Derechos Humanos, el Debido Proceso y las Ga­
rantías Constitucionales de la Administración de Justi­
cia", en: La Constitución Peruana de 1979 y sus proble-
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2. LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA Y LA 
TUTELA JURÍDICA DE LAS PERSONAS· 
INDEFENSIÓN 

La vinculación subjetiva por razón de la mate­
ria está especialmente dirigida hacia el organo Ju­
risdiccional, puesto que la Tutela Jurídica de las 
Personas es función del Estado y es ejercida por es­
te Organo estatal conforme lo establece el Art. 
117.1 de la propia Constitución al señalar que: "La 
justicia emana del pueblo y se administra en nom­
bre del Rey por Juc¡cs y Magistrados integrantes 
del Poder Judicial..." 3 

En segundo término, tarnbién la vinculación 
está especialmente dirigida, en términos subjetivos, 
al Poder Judicial, por cuanto la propia norma pone 
como destinatarios de su mandato de Tutela Jurídi­
ca a los jueces y magistrados integrantes del Poder 
Judicial. Son éstos los especial y primordialmente 
vinculados, en primer y fundamente! término, para 
conceder la Tutela Jurídica a las personas, que en 
uso de sus derechos y acciones se lo soliciten. En 
definitiva, son ellos los destinatarios de este manda­
to constitucional. 

3. GARANTÍAS CONSTITUCIONALES DE LA 
ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA 

Para el ejercicio de la potestad jurisdicional, 
vamos a referirnos, brevemente, a las garantías pro­
cesales recogidas, directa o indirectamente, en la 
propia Constitución. 

3.1. La igualdad ante la Ley. En la partici­
pación de todo justiciable en la Tutela Jurídi­
ca, en el ejercicio del juicio de valor que hace 
el Juzgador en su tarea, en los procedimientos 
y reglas para la tramitación de juicios y demás 
trámites judiciales, debe siempre estar pre­
sente la igualdad, quedando proscrita la dis­
criminación por cualesquiera motivos, lo que 
es base de la imparcialidad judicial, así como 
han de facilitarse los mecanismos necesarios 
para la igualdad procesal de los desiguales, a 
fin de que la defensa en juicio sea equivalente 
y en ningún caso esa desigualdad pueda pro­
ducir, no sólo discriminación, sino indefen­
sión (Art. 142 ); 

mas de aplicación: Cult. Cuzco, í~. Lima, 1986; así co­
mo del mismo autor "Las Garantías Constitucionales de 
la Administración de Justicia", en: La Constitución Diez 
Años Después; Const. & Soc., Fund. Naumann, Lima, 
1989. 

43. En este punto, el Diccionario de la Constitución; de Fer­
nández Vega, José y Mariscal de Gante y M., Jaime (Ma­
drid, 1983), señala que hay una confusión terminológica 
en esta fórmula constitucional, y ello porque es el poder 
de juzgar, el Poder Judicial. el que emana del pueblo y no 
la justicia, pues su concep1n trasciende al pueblo. p. 17. 



3.2. El libre acceso a la Justicia. El derecho 
a la acción judicial, a impetrar válida y positi­
vamente el amparo de la Tutela Jurídica, de 
poner en movimiento la maquinaria del Poder 
Judicial en resguardo y amparo de derechos 
legítimos protegidos por la Ley material {Art. 
24.1); 

3.3. El Juez natural y ordinario previsto por 
Ley. Una de las garantías fundamentales de 
todo proceso justo es, para empezar, la im­
parcialidad del Juzgador. 

Para esto, dadas las diversas competen­
cias, la Ley establece con claridad las reglas 
para determinar al Juez competente en cada 
caso. Nadie, pues, por tanto, puede ser deri­
vado de esa competencia abstractamente pre­
determinada en la Ley, salvo en los casos de 
prórroga de competencia o de arbitraje, me­
diando la voluntad del justiciable que la pro­
pia Ley prevé (Art. 24.2); 

3.4. El proceso público y expeditivo. El ac­
ceso al proceso público y oral, propios del 
moderno sistema procesal, que se señala co­
mo otra de las garantías de un juzgamiento 
justo e imparcial (Art. 24.2); 

3.5. La presunción de inocencia. Toda im­
putación punible debe ser debidamente pro­
bada en juic;io previo, para dar lugar a una 
condena justa y legal (nullum poena sine iudi­
tio), derivándose de ello la presunción de ino­
cencia, en tanto dicha condena no se produz­
ca y la que debe sostenerse en una definitiva e 
inequívoca declaración de certeza, pues de lo 
contrario, aparecería uno de los beneficios 
del justiciable que es el de favorecerse en ino­
cencia en caso de duda (lndubio pro reo) 
(Arl. 24.2 in-fine); y, 

3.6. El control jurisdiccional. Es la potestad 
conferida a los Tribunales de Justicia, para 
ejercer el control de la actividad administrati­
va, así como el sometimiento de ésta a los fi­
nes que la justifican (Art. 106.1). 

4. LA INSTANCIA PLURAL COMO GARAN­
TfA DEL DEBIDO PROCESO 

Tal como ya habíamos visto en la opinión de 
Calamandrei 44

, la institución de la apelación se 
consolida en el proceso conforme este se moderni­
za y dentro de lo que se considera el proceso justo o 
el debido proceso {du~ process of law); donde se 
llega a la convicción de que por más que las reglas 
de procedimiento cubre per se las garantías proce­
sales a los justiciables, por más que la organización 

44. Vernotasl6yl7. 
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judicial esté estructurada sobre bases democráticas 
y técnicas que garanticen a su vez su idoneidad y 
por más que el razonamiento legal de las sentencias 
sea exhaustivo, era imprescindible dar al litigante la 
posibilidad de recurrir a una nueva instancia, distin­
ta y superior a la primera, que revisara su proceso y 
emitiera una nueva sentencia. 

No se trata en este caso de denunciar aspec­
tos concretos de injusticia de una sentencia o sus vi­
cios de nulidad contra lege o contra proceso, se tra­
ta de una revisión global de todo el proceso por una 
instancia superior que va a ratificar o rectificar en 
todo o en parte, lo inicialmente sentenciado. Y es 
que la instancia única, el juzgamiento singular, no 
garantiza en modo alguno la justicia en la resolu­
ción de una causa judicial, por más que en la misma 
se reunan todas las garantías posibles. Sólo en los 
tiempos antiguos en que la justicia tenía una con­
cepción deidificada e infalible o que la sabiduría 
del Magíster era incorruptible en el error, se con­
sideraban las causas judiciales en única y definitiva 
instancia. En algún momento, a pedido de los pro­
cesalistas que propiciaban una justicia rápida bajo 
el valioso argumento que una justicia lenta es siem­
pre una injusticia, se experimentó con la posibilidad 
de la instancia única como modo de abreviar la du­
ración de los litigios. El resultado fue más desastro­
zo aún, creando no sólo desconcierto sino gran in­
seguridad que hizo regresar, en la provincia de La 
Rioja de la Argentina, a la más lenta, pero segura, 
segunda instancia. 

Sin embargo, el proceso ha ido evolucionan­
do, y con él los principios y garantías que informan 
su finalidad. En materia de decisión judicial, la sen­
tencia de primera instancia que es rectificada por la 
sentencia superior no es jurídicamente nula (ex­
ceptuando los casos de expresa nulidad con orden 
de reenvío), ni ilícita; son decisiones plenamente 
válidas cuyo mandato va a quedar rescindido mer­
ced a un nuevo pronunciamiento en la misma causa 
y sobre la misma materia, en distinto sentido, que es 
de imperio superior por jerarquía normativa de las 
sentencias, en ejercicio equivalente a la interpreta­
ción de las normas jurídicas de distinto rango don­
de prima la de mayor, como es evidente. Asimismo, 
una vez coneluída la causa, la decisión judicial no 
está dividida en dos o más sentencias, sino que és­
tas, formalmente separadas, han de integrarse en 
una sola, en todo lo que sea congruente con su sen­
tido y que formaran una única decisión jurisdiccio­
nal. 

5. LA INST ANClA PLURAL COMO DERE­
CHO CONSTITUCIONALIZADO CON RE­
LACIÓN AL PROCESO Y A LA ADMINIS­
TRACIÓN DE JUSTICIA 

lEs la instancia plural una de las garantías del 
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proceso, y de la Administraciún de Justicia, en el 
t·umplimiento efectivo de la Tutela Jurídica de las 
Personas, en la Constitución E~pañola de 197H?. 

Para intentar una respuesta, podremos citar, 
por ejemplo, el caso r.eruano donde la Ley Orgáni­
ca del Poder Judicial 45

, en su Art. 3° lnc. d), preci­
sa: 

"Artículo 3°.- Son garantías de la Admi­
nistración de Justicf:t: 

( ... ) 
d) La motivaciún de las sentencias en to­
das las instancias, con mención expresa 
de la ley aplicable y los fundamentos en 
que se apoyan;". 

Es claro que aquí se está garantizando, ade­
más de la motivación de las sentencias, b plurali­
dad de las instancias. Pero aún más, por si quedare 
duda alguna, la Constituciún Política del Per(J de 
J<J7<) 46

, constitucionalizú más garantías Jc la Admi­
nistración de Justicia que lo que hacía la norma le­
gal ya citada establecienJo para ello diecinueve in­
cisos en el Art. 233°, aJcmás de otros postulados en 
Jiferentes artículos conexos. Y ahí, ellnc. IH del re­
fcriJo Art. 233° Jice textualmente: 

"Artículo 233° Son garantías de la admi­
nistración de justicia: 

( ... ) 
1H. La instancia plural; y," 

No cabe duda, pues, que en el caso del Orde­
namiento Jurídico peruano la pluraliJaJ de las ins­
tancias no es sólo una garantía de la AJministraciún 
d~:: Justicia de rango legal, sino una garantía consti­
tucional de la potcstaJ jurisJiccional. 

Ahora bien, en el caso d~:: la Constituciún ~::s­
pañola -impronta Jc la peruana- tal mención expre­
sa a la pluraliJad de instancias no ~::xiste, como tam­
poco existe en la reciente Ley Orgánica Jel Poder 
JuJicial española. Sin embargo, ¿Es qué. acaso, esta 
aparente omisión da como significado su exclusión 
e inobservancia en la normativiJad y funcionamien­
to jurisdiccional español?. Nuestra respuesta es ne­
gativa. 

En efecto, cuando al normarse en el Art. 24.1 
se dice textualmente: "Todas las personas ticn~::n Jc­
rccho a la tutela efectiva de los jueces y tribunales 

45. Decreto Ley ;.;o. 14605 de 25 de julio de 1%3. con modi­
ficaciones, ampliaciones y de rogacionc~ de posteriores 
leyes. 

46. Aprobada por Asamblea Constituyente. vigente desde el 
28 de julio de 1980. 
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en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, 
sin que, en ningún caso, pueda producirse indefen­
sión"; no sólo se contiene un mandato directo (otor­
gar tutela efectiva) sino que autoriza implícitamente 
a que en el cumplimiento del mismo se tomen las 
medidas necesarias para dicho efecto: es decir, que 
no se podrá otorgar tutela jurídica efectiva si no se 
garantiza a su vu un proceso justo e imparcial. 
Ahora bien, (,Es acaso la instancia plural una garan­
tía esencial de un proceso justo?. Nuestra respuesta 
es afirmativa; de donde concluímos, sin temor a 
equivocarnos, que dentro de las garantías procesa­
les implícitas en el postulado del Arl. 24.1 de la 
Constitución está considerado el derecho a la plu­
ralidaJ de decisiones de rango diferente en una 
m1sma causa. 

6. LA CASACJ()N Y LA INSTANCIA PLURAL 

En el caso del proceJimiento civil es nidente 
que el recurso de casación ha de estar precedido 
siempre de una pluralidad de instancias, pues es la 
sentencia de vista o de segunda instancia la que lle­
ga en casación, con exccpciún de las causas cuyo 
conocimiento inicial compete a las Audiencias 
(Cortes Superiores), en cuvo caso el recurso de ca­
sat·i{m opera como medit; de gravamen donde el 
~rihunal Supremo actúa como una segunda instan­
Cia. 

Por lo tanto la garantía de la doble instancia o 
pluralidad de instancias está siempre presente, y no 
es el recurso de casación la vía para cumplir con 
ello, sino un meJio extraordinario, adicional, situa­
do más allá Jel cumplimiento mismo de la garantía. 
Es una aJición en aras de supremos intereses Je 
respeto a la Ley y de unidaJ jurisdiccional. 

En este sentido, en sí mismo el rigorismo en la 
aJmisión de la casación no es inconstitucional, 
puesto que si la Ley procesal ha cumplido con las 
garantías mínimas o básicas que la Constitución se­
ñala, no tienen que verse afectadas éstas con, poste­
riormente, darle a este recurso extraordinario una 
rigurosidad en el tratamiento legislativo y judicial. 
En este asp~::cto, no vemos problema constitucional 
alguno, puesto que no hay derecho alguno, ni ex­
pectativa legal s~::ñalaJa, a los ekctos Je que sea de 
justicia que una causa lkguc necesariamente al Tri­
bunal Supremo. ToJo ello se cumple debiJamcntc 
con la pluralidad de instancias juJiciales. Lo poste­
rior ya no es problema constitucional; el que la ca­
sación sea exquisita en su admisión y tecnicidad Je­
ja de tener un matiz constitucional a menos que, en 
su actuación extraordinaria, infrinja normas legales 
concretas, ya no por exceso sino por defecto, caso 
en el que su comportamiento sería inconstitucional 
por violación legal. 



IV. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONS­
TITUCIONAL SOBRE CASACIÓN EN LOS 
AÑOS 1981 Y 1982 

l. SENTENCIA No. 9 de 31 de marzo de 1981 

SALA PRIMERA. RECURSO DE AMPA­
RO No. 107/80 

Pntc. D. Rafael Gomcz-Fcrrcr Morant 
(BOE 14.4.81) 

Fundamento 3º.- "La Constitución es una nomra 
(. .. ), pero una nonna cualitativamente distinta de las 
demás, por cuanto incorpora el sistema de valores 
esenciales que ha de constituir el orden de conviven­
cia política y de infomzar todo el ordenamiento jurí­
dico. La Constitución es así la nonna fundamefllal y 
fundamentadora de todo el orden jurídico. (. .. ) La 
naturaleza de Ll)' superior se refleja en la necesidad 
de interpretar todo el ordenamiento de confomzidad 
con la Constitución, y en la inconstitllcionalidad so­
bn·\·cnida de aquellas nonnas anteriores incompati­
bles con ella. Inconstitucionalidad que afecta a la va­
lidez de la norma y que produce efectos de significa­
ción retroactiva mucho más intensos que los deriva­
dos de la mera derogación". 

Fallo: Desestima el Amparo. 

2. SENTENCIA No. 12 de 10 de abril de 1981 

SALA PRIMERA. RECURSO DE AMPA­
RO No. 96/80 
Pntc. D. Angel Latorre Segura 

(BOE 25.4.81) 

Fundamento 3º.- "(. .. ) hay que aclarar (. .. ), que las 
garantías constitucionales del Art. 24.1 son aplicables 
a las sentencias de casación y que en el control de le­
galidad que corresponde al Tribunal Supremo deben 
observarse también estas garantías ... "' 

"El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha es­
tahlecido que el juicio equitativo a que toda persona 
tiene derecho se refiere no sólo a lo acertado del fun­
damento fáctico (le hien-fondé en fait), sino también 
a su fundamento jurídico (le bien-fondé en droit) ". 

Fallo: Deniega el Amparo. 

3. SENTENCIA No. 56 de 26 de julio de 1982 
SALA SEGUNDA. RECURSO DE AMPA­
RO Nº 60-110/82 (Acum.) 

Pntc. D. Francisco Rubio Llorcntc 
(BOE 18.8.82) 

Fundamento 2fl.- "(. .. ) La vulneración de este dere­
c/10, como la de cualquier otro de los que consagra 
( ... ) la Constitución, sólo puede ser denunciada ante 
este Tribunal (. . .) cuando se ha agotado infntctuosa­
mente todos los recursos utilizables en la vía judicial, 
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pues la protección de los derechos corresponde pri­
mordialmente a los jueces y tribunales que integran el 
Poder Judicial, los cuales, como es obvio, sólo pue­
den otorgarla, cuando se la busca a través de las ins­
tituciones procesales posibles y adecuadamente utili­
zadas. El problema con el que aquí nos enfrentamos, 
es el de detenninar si las nonnas que definen estas 
instituciones pueden seguir siendo interpretadas en 
los mismos témúnos en que lo eran antes de promul­
garse la Constitución, aún a riesgo de reducir el nú­
mero de "recursos utilizables" dentro de la vía judi­
cial, o es necesaria una nueva interpretación de con­
fonnidad con la Constitución a fin de llevar lo máxi­
mo posible la tutela efectiva de los Jueces y Tribuna­
les a los derechos fundamentales ( ... ). Una conside­
ración supeificial podría llevar(. .. ) a la conclusión de 
que el actual fomza/ismo del recurso de casación es 
insuperable y lo hace poco adecuado para buscar a 
su través el remedio a las eventuales vulneraciones 
del derecho a la presunción de inocencia, que puede 
ser más fácilmente asegurado por este Tribunal. Esta 
consideración (. .. )claramente es (cierta), pues si bien 
es cierto que este Tribunal no está atado a fonnalis­
mos de ese género, no lo es menos que, aparte de 
otras muchas consideraciones, carece de atribuciones 
que el Art. 902 de la LECri confiere a la sala de Ca­
sación para dictar sentencia sustituitiva a la anulada 
(. .. ) (hay) que afinar al máximo las virtualidades del 
recurso de casación para obtener a través de él/a efi­
caz protección de wz derecho fundamental para ga­
rantizar que ( ... ) no se sacrifiquen más los fueros de 
inocencia. No es ( ... ) la definición legal de las fonna­
lidades de la casación barrera tan fonnidable que no 
pueda ser superada mediante una interpretación con­
fonne a la Constitución ( ... ). La vulneración (del de­
recho) 110 es directa, pues es evideflle que el auto en 
cuestión 110 hace pronunciamiento alguno sobre la 
culpabilidad o inocencia del recurrente, sino indirec­
ta, puesto que se le cierra el camino por el que inten­
taba remediar la lesión a que ese derecho a ser presu­
mido inocente causó ... " 

Fundamento 3º.- "(. .. ) Las razones que llevaron a la 
inadmisión se reducen, en sustancia, a la de que el 
precepto constitucional no es precepto penal de ca­
rácter sustafllivo ni una nonna jurídica del mismo ca­
rácter que debe ser obsen•ada en aplicación de la Ley 
penal (. .. ). Sin ser en s{ misma de carácter procesal, 
es nonna que sin•e de base a todo el procedimiento 
criminal y condiciona su estrnctura (. .. ).La violación 
del derecho a ser presumido inocente sólo se puede 
originar en un 'error in procedendo'. Esta afimwción 
no puede llevar, no obstante, a la conclusión de que 
el recurso de casación por quebrantamiento de fonna 
protege hoy suficientemente contra esta violación, 
pues de un lado, el carácter casufstico y cerrado de la 
enumeración de los motivos de la casación ( ... ) no 
pennite incardinar en ellos el quebrantamiento bási­
co, improbable pero no imposible ... " 

Fundamento 4fl.- "( ... )En la medida en que la impide 

17Jémis 15 



(la casación), basándose en una intetpretación del 
Art. 849.2 de la LECri tradicional y respetable, pero 
no ajustada a la Constitución en cuando no tiene en 
cuenta la necesidad de garantizar al máximo el dere­
cho a la presunción de inocencia, el Auto de 27 de 
enero de 1981 viola el derecho del recu"ente". 

Fallo: Estima fundado el recurso de Amparo. 

V. CONCLUSIÓN 

En la adaptación de la nueva Constitución a 
la realidad, la tradición y estructura del ordena­
miento jurídico español tuvo que hacerse de mane­
ra progresiva, envolvente y paulatina. Ello porque 
muchos de sus preceptos colisionan frontalmente 
con instituciones tradicionales del derecho que lue­
go aparecen superadas porque .se piensa que la 
Constitución, y el Derecho ConstituciOnal en gene­
ral, son ajenos a tal o cual disciplina. En el ~o del 
Derecho Administrativo, por ejemplo, la optmón de 

47 d fi . . d d" García de Enterría es e mttona cuan o tce: 
"La nueva Constitución no supuso un gran cambio 
en los conceptos del Derecho Administrativo pre­
cedente. Por ello, Otto Mayer ( ... ) intentó justificar 
las escasas variantes que la Constitución del Wei­
mar imponía a su obra general, realizada bajo el si~­
tema político bismarckiano, con una frase paradógt­
ca y pronto famosa, desde entonces muchas vec~s 
repetida con intención diversa:. "~1 de.recho consti­
tucional pasa, el derecho admmtstraltvo permane­
ce". 

En consecuencia, una primera conclusión es 
la de establecer que los principios ordenadores de 
la Constitución se imponen progresivamente sobre 
las instituciones jurídicas pre-existentes adaptándo­
las y uniformizándolas. En el caso concreto de la 
casación cabe afirmar sin ambages que el Art. 24.1 
de la Constitución debe convertirse en principio or­
denador e informador de todo procedimiento judi­
cial y de toda la actuación d~l Org~no Jur~sdiccio­
nal a quien está referido en pnmera mstancta. 

En segundo término, debe hacerse co~ciencia 
en jueces, tribunales y juristas, de la necestdad de 
preservar los princi,&ios ordenadores por sobre to­
do. Taboada Roca en ningún momento se plan­
tea una eventual ilegalidad o injusticia latente en el 
proceder del Tribunal Supremo en materia de casa­
ción. No obstante la calidad de su obra, el problema 
de la casación es tratado como de menor rango, de 
técnica procesal-judicial y de lo que se trata, en 

47. Garc{a de Enterria, Eduardo: "Curso de Derecho Admi­
nistrativo", Ed. Civitas IV Ed. Madrid, 1983. 

48. Taboada Roca, Manuel: Op. Cit. 
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consecuencia, es de agilizar, "modernizar", el trámi­
te del instituto a través de su reforma sin variar, su 
esencia, a fin de que pueda cumplir con "los altos 
fines para los ~e fue creado". Otro ex-magistrado 
Bonet Ramón , no obstante enunciar los proble­
mas de la casación, no llega a visualizarlos por com­
pleto y mantiene la tradicional postura de hacer un 
tratamiento técnico de este instituto, cuando afirma 
respecto del Profesor Castan Taheñas: "Castan en 
la Sala Primera del Tribunal Supremo ( ... ) coge y 
perfila con facilidad la técnica específica d_e _la casa­
ción, para la que no basta saber derecho CtVtl y pro­
cesal. Castan encajó con precisión todo su buen sa­
ber de civilista escelso con los moldes rígidos de la 
casación estricta. El civilista retoña en el Supremo 
con airosas formas jurídicas dentro de la biología 
de la casación. Sin embargo, Castan no es un mero 
técnico mecanizado, mira en todo momento el fon­
do moral del problema debatido, busca que la téc­
nica sólo sea amparo y forma interna de la Justicia". 
Pues aquí tampoco se aprecia que el meollo del 
problema esté determinado y, como ya lo hemos _se­
ñalado, sigue viéndose a la casación con veneractón 
y .respeto, y desde un punto de vista meramente téc­
mco. 

En tercer lugar, el principio ordenador del 
Art. 24.1 de la Constitución respecto a la tutela 
efectiva de jueces y tribunales, se cumple en el pro­
cedimiento civil por la existencia (aunque expresa­
mente no se lo diga, se refiere a ello) de la instancia 
plural. Es decir, que mediando "recursos utilizables 
en la vía judicial", como lo señala el Art. 44.1 de la 
LOTC donde el recurrente ha hecho valer en más 
de una' oportunidad sus derechos y alegaciones, _ca­
rece de sustento la invocación del amparo constitu­
cional máxime cuando se señala expresamente en 
esta SENTENCIA que por su carácter extraordina­
rio la casación no es recurso obligatorio para el 
cu~plimiento del Art. 24.1 de la Constitución. Per? 
es aquí donde se concatena nuestra cuarta, y defim­
tiva, conclusión: No hay lugar al derecho de casa­
ción mediando "recursos utilizables en la vía judi· 
cial" dado su 6-:arácter extraordinario. 

En efecto lo anterior es lo que nos lleva a con­
cluir que en materia del procedimiento civil, me­
diando instancia plural por el ejercicio del derecho 
de apelación (medio de gravamen) antes. de. acce­
der a la casación el Art. 24.1 de la Constttuctón se 
cumple plename~te, siendo u? prob~ema de técnica 
judicial el tratamiento formahsta o hberal que se le 
quiera dar a la casación. 

49. Bonet Ramón, Francisco: "Perspectivas de la Respon~­
bilidad Civil", Estudio de Derecho Comparado; Madnd, 
1983. 
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