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Resumo

A partir de la vigencia del Codigo General del Proceso se ha debatido acerca
de la posible existencia de una contradiccién normativa entre el principio
dispositivo, como rasgo caracteristico del recurso de casacion civil, y la
facultad otorgada a la Corte Suprema de Justicia, para casar de oficio las
sentencias que, de manera ostensible, vulneren derechos y garantias
constitucionales. Este trabajo describe el origen historico, constitucional y
legal del recurso de casacion civil, como institucion moderna, con especial
énfasis en el ordenamiento juridico colombiano, en el marco del Estado
social de derecho. El trabajo aborda este problema desde una perspectiva
dogmatica que incluye el andlisis histdrico, doctrinal y jurisprudencial del
recurso de casacion civil, para establecer que esa institucion juridica es de
origen constitucional y que, por lo tanto, una de sus finalidades esenciales es
la proteccién de los derechos y las garantias constitucionales.
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Abstract

As of the validity of the General Code of the Process, there has been a debate
about the possible existence of a normative contradiction between the
device principle, as a characteristic feature of the civil cassation resource,
and the power granted to the Supreme Court of Justice, to judge the
sentences that, ostensibly, violate constitutional rights and guarantees. This
work describes the historical, constitutional and legal origin of the civil
appeal, as a modern institution, with special emphasis on the Colombian
legal system, within the framework of the social rule of law. The work
addresses this problem from a dogmatic perspective that includes the
historical, doctrinal and jurisprudential analysis of the civil cassation appeal,
to establish that this legal institution is of constitutional origin and that,
therefore, one of its essential purposes is the protection of constitutional
rights and guarantees.

Keywords: Appeal of Civil Cassation, Device Principle, Unofficial Power,
Supreme Court of Justice, Constitutional Rights and Guarantees, Social Rule
of Law, General Code of Process.

Introduccion

Desde la vigencia del Codigo General del Proceso, el principio dispositivo y la facultad
oficiosa, fueron integrados como elementos caracteristicos del recurso de casaciéon civil, a
pesar de que, en términos generales, son categorias opuestas. La primera deja al juez el papel
de simple espectador del proceso, y concede a las partes, el deber de impulsar y desplegar las
diferentes actividades procesales, mientras que la facultad oficiosa, exige del juez una labor
activa, en buiisqueda de la verdad, como presupuesto de justicia, sin que pueda verse limitado
por la pasividad de quienes intervienen en el juicio.

Con la reforma introducida por el Cédigo General del Proceso, se gener6 una antinomia de
las normas que rigen el recurso de casacion civil, porque de un lado, se establece que es un
medio de impugnacién de cardcter eminentemente dispositivo, al consagrar que la Corte no
podra tener en cuenta causales de casacion, distintas de las que sean expresamente alegadas
por el demandante, y por otro lado, al exigir que en la demanda de casacién, fundamentada en
la violacién directa e indirecta de la ley sustancial, esta ultima por error de hecho y de
derecho, se formulen, por separado, los cargos en contra de la sentencia, con la exposicién de
los fundamentos de cada acusacidn, en forma clara, precisa y completa. Determina también el
precepto legal, que, si se trata de la violacién directa, la acusaciéon debe limitarse a la
controversia juridica, sin comprender o extenderse a la materia probatoria, pero que, si se
denuncia la violacién indirecta, no pueden proponerse aspectos facticos que no fueron
debatidos en las instancias.

Si se acusa la sentencia por error de derecho, se deben indicar las normas de disciplina
probatoria que hayan sido vulneradas, y explicar la forma en la que se produjo la transgresion,
pero que, si la demanda de casacion se sustenta en el error de hecho, se debe expresar, con
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precision y claridad, en qué consiste el yerro, y cuales son las pruebas sobre las que recae. Se
trate de error de hecho o de derecho, le corresponde también al recurrente demostrar el
yerro, y sefialar su trascendencia. Ademas, siempre es necesario precisar la norma de derecho
sustancial que habiendo sido el fundamento del fallo o, debiendo serlo, en opinién del
recurrente, se considere infringida y, por ultimo, es indispensable controvertir todos los
fundamentos de la sentencia.

Sin embargo, cuando sea ostensible la violaciéon de los derechos y las garantias
constitucionales, la Corte podra casar, aun de oficio la sentencia, esa aparente contradicciéon
entre el principio dispositivo y la facultad oficiosa, pone en riesgo los derechos y garantias
constitucionales, porque en la mayoria de los casos la Corte Suprema de Justicia, opta por
otorgarle prevalencia al principio dispositivo, ya que hasta el momento no ha hecho uso de la
facultad oficiosa, para proteger los derechos y garantias constitucionales.

Este articulo hace una descripcién acerca del origen histérico, la evolucién constitucional
y normativa del recurso de casacién civil, con el fin de evidenciar que en su configuracion se
trata de un instituto de caracter dispositivo, que fue flexibilizado por el legislador, en aras de
propender por la defensa de los derechos fundamentales, en el marco del Estado Social de
Derecho. Se realiza un analisis de la jurisprudencia de las Cortes Suprema de Justicia y
Constitucional colombiana, asi como un estudio doctrinal, con el fin de mostrar que algunos
autores abogan por la preponderancia de la facultad concedida a la Corte Suprema de Justicia,
para casar de oficio las sentencias que atenten de manera ostensible contra los derechos
fundamentales, mientras que otros, le otorgan prevalencia al principio dispositivo, como
rasgo de la esencia del instituto de la casacion civil.

La pregunta de investigacién planteada es: ;como se debe interpretar, a partir de la
reforma introducida por el Coédigo General del Proceso, la aparente contradiccién normativa,
entre el principio dispositivo y la facultad otorgada a la Corte Suprema de Justicia, para casar
de oficio las sentencias que de manera ostensible vulneren derechos y garantias
constitucionales?

Se trata de una investigacién dogmatica, normativa, jurisprudencial, analitica y
cualitativa, con utilizacién de fuentes primarias normativas y de sentencias de las altas cortes,
asf como secundarias a partir de textos doctrinales y otras referencias. El articulo parte de la
hipétesis de que la reforma introducida por el Cédigo General del Proceso al recurso de
casacion civil muestra una aparente contradiccion, entre el principio dispositivo, atribuido
como rasgo distintivo de ese medio de impugnacion, y la facultad otorgada a la Corte Suprema
de Justicia, para casar de oficio las sentencias que atenten contra los derechos y garantias
constitucionales. Esa antinomia, se resuelve en la mayoria de las sentencias, a favor del
principio dispositivo, ya que la Corte Suprema de Justicia, por regla general, decide que la
demanda de casacién no cumple con los requisitos legales para su admisién y, con ello,
sacrifica derechos de rango constitucional.

Sin embargo, esa tensién entre la facultad oficiosa y el principio dispositivo es artificiosa y
que, en todo caso, aun de existir, debe resolverse a favor de esta ultima, por dos razones: la
primera, la preponderancia de los derechos y garantias constitucionales frente a la formalidad
del recurso de casacion civil, y la segunda, porque el principio dispositivo no es de la
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naturaleza del recurso de casacion civil.
Origen y evolucion historica del recurso de casacion civil

(a) La Revolucion Francesa y la casacion moderna

La casacién como institucidn moderna surgié como resultado de las ideologias
revolucionarias francesas (Calamandrei, 2001 [1945]), mediante un decreto expedido por la
Asamblea Nacional. De ahi que estd permeada por los principios que regian la Constitucion
francesa. No obstante, en el ancien regimen o derecho antiguo, existia ya una institucion
denominada Coinsel des parties o consejo de las partes, cuyo sucesor, después de la Revolucion
Francesa, lo constituyd el Tribunal de Casacidn.

Esa transicion quedd en evidencia, debido a que entre el Coinsel des parties y el Tribunal
de Casacién no hubo interrupcién, ya que a través del decreto de 20 de octubre de 1789, la
Asamblea Nacional establecié que el Consejo del rey, continuara funcionando, con poderes
limitados, como un dérgano de casacion, hasta que entré en funcionamiento el Tribunal de
Casacidn, a través del Decreto de 27 de noviembre de 1790, en el que se establecié en el
articulo 1° que la funcién esencial del Tribunal de Casacién consistia en “anular los
procedimientos en los cuales las formas hubiesen sido violadas y los fallos que contuvieran
una contravention expresse aun texte de la loi” (Murcia Ballén, 2005, p. 110). En el articulo 30
del mencionado Decreto se dispuso “le Conseil des parties est supprimé et ill cessera ses
foniquitos le jour que le Tribunal de casacion aura eté installé” (Calamandrei, 2001 [1945], pp.
14-15).

El Tribunal de casacién fue el sucesor del Conseil des parties, pero permeado por los
nuevos principios constitucionales, y que la razén para no mantenerlo en su forma original
obedecié a que la Revolucion Francesa quiso destruir todas las instituciones anteriores, y el
Conseil des parties, era expresion de la interferencia del rey en la funcién judicial
(Calamandrei, 2001 [1945]). Su objetivo no era garantizar la autonomia de los jueces, sino
impedir que actuaran de manera arbitraria y desconocieran la ley, como expresién de la
voluntad general, por ello era necesario un drgano que los controlara, para asegurar la
igualdad juridica y la separacién de los poderes, propugnada por pensadores como Locke o
Montesquieu.

El Tribunal de Casacién francés no hacia parte del poder judicial, sino que se trataba de
un 6rgano externo y auténomo, cuyo propésito principal no era la defensa de los derechos
particulares, ya que ejercia “un oficio de naturaleza constitucional, destinado a mantener en
su integridad aquel canon de la separacién de los poderes que es la primera condicién para la
normal existencia del Estado” (Calamandrei, 2001 [1945], p. 45), no tenia entonces una
funcién jurisdiccional, sino que debia asegurar que los jueces cumplieran la ley y no atentaran
contra el poder legislativo, aunque con posterioridad asumiria funciones judiciales.

El Tribunal de Casacion fue creado con el Decreto del 27 de noviembre de 1790 y su labor
se limito6 a establecer si la sentencia se ajustaba a la ley, con el fin de verificar si el juez habia
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invadido el campo reservado al legislador, pero no debia ocuparse del fondo de la
controversia (Calamandrei, 2001 [1945]), raz6n por la que sélo analizaba si en la sentencia se
habia incurrido en errores in iudicando, es decir, errores en la aplicacion o interpretacién de la
norma sustancial. Una vez proferida la sentencia, el Tribunal de Casaciéon debia remitir el
asunto a otro tribunal, para que lo fallara de nuevo (Murcia Ballén, 2005). El error in
iudicando correspondia a una abierta contradiccién entre la ley y la sentencia,

(...) debia ser expresa, esto es, observable a la primera lectura del tenor de la decision
y debia, por otra parte, chocar no ya contra el espiritu de una norma o contra un
principio deducido por interpretacion de otras normas del Codigo, sino precisamente
contra el texto de una determinada disposicion escrita. (Calamandrei, 2001 [1945], p.
56)

El Tribunal de Casacion circunscribia su competencia a establecer si el juez habia
considerado inexistente una ley que no lo era, o como existente una ley que si estaba vigente,
pero no formaba parte del poder legislativo o judicial, sino los ponia en comunicacién
(Calamandrei, 2001 [1945]), donde su funcién se limitaba a eliminar la sentencia que
contravenian la ley, pero no determinaba a qué parte le correspondia el derecho en disputa, es
decir, no se adentraba a resolver el fondo del asunto.

La casacion procedia también por vicios procesales, es decir, por errores in procedendo,
ya que esos dislates se originaban en el desconocimiento de la ley procesal que regulaba las
formas de cada juicio, pero sin establecer si la interpretacion realizada por el juez era
adecuada o no. Entre sus funciones tampoco estaba la de unificar la jurisprudencia, debido a
que

(...) el examen del Tribunal de Casaciéon no se extendia nunca a las cuestiones de
interpretacion de la ley, sino que se limitaba a la investigacion de las mas evidentes
contravenciones al texto de la misma; de modo que no se comprende cémo habria
podido unificar la jurisprudencia un 6rgano que no se cuidaba en absoluto de la
interpretacion jurisprudencial. (Calamandrei, 2001 [1945], p. 90)

(b) Del Tribunal de Casacion a la Corte de Casacion

El Tribunal de Casacion instituido inicialmente para controlar a los jueces, en aras de
evitar que sus decisiones fueran arbitrarias, por ser contrarias a la ley, se transformo
inicialmente, con la expedicion del Codigo Civil francés, cuyo articulo 4 dispuso: “el juez que
rehusare juzgar so pretexto de silencio, de oscuridad o de insuficiencia de la ley, puede ser
sancionado como culpable de denegacion de justicia”. Con ello, se impuso al juez el deber de
interpretar la ley para el caso en concreto. Con la conformacién del Estado constitucional, se
super6 el temor de que los jueces podian invadir el poder legislativo, y a través del
Senadoconsulto de 28 Floreal del afio XII se le asign6 el nombre de Cour de Casacién o Corte de
Casacidn (Calamandrei, 2001 [1945], p. 97).

El cambio en las funciones de la Corte de Casacion se generd con base en el articulo 20,
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titulo 111, capitulo V de la Constitucion 3-14 de septiembre de 1791 y el articulo 7 de la Ley
sobre la organizacion del ordenamiento judicial del 20 de abril de 1810, en la que se admiti6
que la sentencia podia ser casada, no s6lo por su contradiccién expresa con la ley, por
desconocer su existencia u obligatoriedad, sino también, debido a la equivocacién al momento
de interpretarla. Con esto se admiti6 la casaciéon por indebida interpretaciéon de la ley
(Calamandrei, 2001 [1945]), pero no se facult6 a la Corte para resolver sobre controversias
facticas, sino que su competencia se limitaba a determinar si la subsuncién del caso a la
norma, que habia realizado el juez era o no la correcta.

A través de la Ley de 1837, la Corte de Casacién empezd a ejercer una funcién
jurisdiccional, y en aras de garantizar la uniformidad de la jurisprudencia, se le faculté para
casar el fallo contrario a la interpretacion que de la ley habia hecho esa Corporacion
(Calamandrei, 2001 [1945]). El recurso extraordinario de casacién fue creado por la Asamblea
Constituyente Francesa en 1790, con el objetivo de establecer un organismo que se encargara
de hacer cumplir las leyes y destruir, cualquier decision judicial que las contraviniera, idea en
la que también insiste (Pérez Vives, 1966; Tolosa Villabona, 2008).

(c) El recurso de casacion civil en el derecho francés contemporaneo

El recurso de casacion tiene una finalidad de orden publico, dirigida a preservar laley y a
garantizar la uniformidad de la jurisprudencia, pero también tiene como objetivo proteger el
interés privado de las partes, las que acuden a ese medio de impugnacion, para que se case
una sentencia que consideran lesiva de sus intereses.

De acuerdo con el Cédigo de Procedimiento Civil francés vigente (Decreto 75-1123 de
1975, Fr.) para que sea procedente la casaciéon, deben cumplirse cuatro requisitos,
consistentes en que i) se trata de una sentencia judicial del orden nacional; ii) el fallo tenga
caracter definitivo y no preparatorio, iii) se haya proferido en ultima instancia iv) no haya
alcanzado ejecutoria.

Segun el Decreto 67-1210 de diciembre de 1967 francés, se establecen como causales de
casacion:

a) Eldesconocimiento de la normativa tanto sustancial como procesal

b) Laincompetencia

c) Elexceso de poder

d) Los juzgamientos contradictorios que se producen cuando el funcionario judicial

desconoce el principio de la cosa juzgada

e) Lainobservancia de las formas procesales.

La Corte de Casacién no puede casar de oficio la sentencia, por motivos que no fueron
denunciados por la parte, como tampoco estd facultada para suplir de oficio las
argumentaciones errdneas de la sentencia, por las que considera correctas (Sarmiento Nufiez,
1996). Esas limitaciones no son aplicables cuando el motivo de casacién interesa al orden
publico, evento en el que la Corte, puede de oficio, analizar aspectos del fallo, que no fueron
denunciados por el recurrente, siempre y cuando se basen en circunstancias de hecho
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analizadas en la sentencia o en pruebas que obran en el expediente. Si se trata de un aspecto
nuevo, no puede ser estudiado por la Corte de Casacidon y, esa facultad oficiosa se contrapone
a la naturaleza dispositiva que le ha sido atribuida al recurso de casacidn.

Con relacion a los requisitos del recurso, el articulo 975 del Cédigo de Procedimiento Civil
francés, establece que debe contener la indicacién del nombre y las calidades del recurrente y
opositor, su domicilio, el nombre del abogado y la individualizacién de la sentencia que se
censura. El articulo 978 prevé que cada fundamento juridico o cada elemento de un
fundamento juridico, sélo podra utilizarse para sustentar un motivo de casacion, so pena de
inadmision. Cada fundamento o elemento debe contener: i) el motivo de casacion alegado, ii)
la parte de la resolucién que se critica y iii) la razdén por la que la resolucidn incurre en el vicio
alegado.

El recurso de casacion es de naturaleza extraordinaria y formalista, razén por la que “la
inobservancia de los requisitos exigidos ora para el escrito de interposicién o ya para el de
sustentacion, es motivo de improsperidad, o mejor, de irreceptibilidad de la impugnaciéon”
(Murcia Ballén 2005, p. 127).

Rango constitucional del recurso de casacion civil en Colombia

La Constitucién Politica de 1886, dispuso en el numeral 1 del articulo 151 que era una
atribuciéon de la Corte Suprema conocer de los recursos de casacion, conforme a las leyes,
funcién que también se le asigné con la Constitucién Politica de 1991 en el articulo 235, al
sefialar que la Corte Suprema debia actuar como tribunal de casacién.

A partir de su inclusién en la Carta Politica, se dejé en evidencia la trascendencia que
tiene en el ordenamiento juridico el recurso extraordinario de casacién, pues se trata de uno
de los pocos recursos elevado al rango constitucional. Esta naturaleza juridica no se puede
desconocer, so pretexto de la ritualidad y forma del procedimiento (Gisbert, 2011), pues, ante
todo, debe prevalecer el derecho sustancial, por expresa disposicién del articulo 228 de la
Constitucion Politica y, porque las formalidades no deben ser un obstaculo para la proteccién
de los derechos.

Los preceptos constitucionales eventualmente pueden servir de sustento a la demanda de
casacion por violacion de la ley sustancial, ya que son disposiciones normativas materiales,
pues “en razéon de la situacién factica concreta declaran, crean, modifican o extinguen
relaciones juridicas también concretas entre las personas implicadas en tal situaciéon” (CS],
Sentencia AC 2188-2017, Col.). Si las normas y principios de rango constitucional cumplen con
las caracteristicas propias de las normas sustanciales, es factible que su quebrantamiento
pueda denunciarse por via del recurso de casacién. Por su parte, no tienen la naturaleza de
norma sustancial las normas que se limitan a describir un fenémeno juridico o sus elementos,
como tampoco las que hacen enumeraciones o enunciaciones, ni las disposiciones normativas
que regulan la actividad procesal:

El concepto de ley sustancial no solamente se predica o limita a las normas de rango
simplemente legal. Este comprende por consiguiente las normas constitucionales que
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reconocen los derechos fundamentales de la persona, y aun aquellas normas de las
cuales pueda derivarse la existencia de un precepto especifico, por regular de manera
precisa y completa una determinada situacion.

Lo anterior implica que es posible fundar un cargo en casaciéon por violacién de
normas de la Constitucién. (CC, C-596/2000, Col.)

La Corte Suprema de Justicia sostenia una posicién contraria, antes de la vigencia de la
Constitucién Politica de 1991 (CS], Sentencia 20-1994, Col; CS], Sentencia 20-1994, Col.), al
sefialar que no era viable fundar la demanda de casacién, por violacién de la norma sustancial,
con base en preceptos constitucionales. Esta posicidn ha sido sostenida recientemente (CS],
Sentencia 13430-3103-002-2004-00359-01, Col,; CS], AutoAC 1933-2015, Colom):

(...) cuando se denuncia el quebrantamiento directo de normas constitucionales, en
sede de casacion, debe precisarse el precepto legal que las desarrolla, porque si bien es
indiscutible que los preceptos que integran la Constitucién Politica y que consagran
derechos, (...) ostentan naturaleza sustancial, (...) ello no significa que esa condicién de
sustanciales de las normas constitucionales, sea suficiente para considerar que su
invocacion en un cargo aducido en casacion, conduzca indefectiblemente a colegir la
aptitud del mismo, puesto que, por regla general, ellas estan llamadas a desarrollarse
mediante la ley. (CS], Sentencia 13430-3103-002-2004-00359-01, Col.)

Similar postura tuvo la Corte Suprema de Justicia en el 2016:

(...) en la eventualidad de un control constitucional a un debido proceso (...), citindose
el articulo 29 de la Carta Politica, porque fuera de no atribuir la norma ningin derecho
subjetivo tocante con la cuestion sustancial aqui debatida, por si, es insuficiente para
fundar un cargo en casacidn. (CSJ, AC 482-2016, Col.)

En el 2018 la Corte reconocié que, de cara a la constitucionalizacién del derecho, puede
esgrimirse como fundamento de la demanda de casacidn, por violacién directa de la norma
sustancial, preceptos de orden constitucional, al respecto se considero lo siguiente:

En el marco conceptual de la Constitucion Nacional de 1986 (sic), a tono con el fuerte
positivismo de la época, esta Corporacion senté que las normas constitucionales, por
si, eran insuficientes para fundar un cargo en casacién (...). No obstante (...) con la
expedicion de la nueva Constituciéon Politica de 1991, la Corte ha imprimido un nuevo
contenido al recurso de casacion (..) y se exceptuan, segin las circunstancias
especificas en causa, los preceptos de aplicacion inmediata, como los que consagran
derechos y garantias fundamentales, bastando por si solos para estructurar un cargo
formalmente idoneo. (CS], SC 003-2018, Col.)

Evolucion normativa del recurso de casacion en Colombia

Como desarrollo legal de la Carta Politica de 1886, la Ley 61 de 1886 instaurd el instituto
de la casacion en el pais, al que se le atribuyé la finalidad de unificar la jurisprudencia y
enmendar los agravios inferidos a las partes. Entre los requisitos del recurso de casacién (Ley
61 de 1886, art. 41, Col.) estaba indicar la causal o las causales de nulidad (Ley 61 de 1886, art.
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38, Col.) y exponer las razones por las que se incurrié en ellas. A manera de ejemplo, la norma
sefialaba que, si la causal de nulidad era la primera, debia indicarse la norma o la doctrina
legal que se creia infringida y la sustentacion.

Las causales relacionadas con la violacion directa e indirecta del derecho sustancial, esta
ultima por causa de errores de hecho y de derecho, eran:

a) Ser la sentencia, en su parte dispositiva, violatoria de ley sustantiva o de doctrina legal
o fundarse en una interpretacion errénea de la una o de la otra

b) Hacer indebida aplicacion de leyes o de doctrinas legales al caso del pleito

c) Haberse incurrido, en la apreciacién de las pruebas, en error de derecho o en error de
hecho, si este ultimo resulta de documentos o actos auténticos que demuestren la
equivocacion evidente del juzgador. (Ley 61 de 1886, art. 38 numerales 1, 2 y 8, Col.)

Al ano siguiente se adicion6 como causal de casacién en los asuntos civiles, la de una
decision contraria a otra decision dictada por el mismo tribunal, o por dos tribunales
diferentes, siempre que las dos decisiones contrarias sean posteriores a la época en que
empez6 a regir la unidad legislativa (Ley 153 de 1887, art. 239, Col). Posteriormente se
precisé que el objeto principal del recurso de casacién era uniformar la jurisprudencia,
mientras que su objetivo secundario consistia en enmendar los agravios inferidos a las partes
(Ley 103 de 1923, art. 479, Col), indicando que se declararia inadmisible el recurso de
casacion si se presentaba por una parte no habil de manera extemporanea, y si en contra de la
sentencia no procedia ese medio de impugnacién (Marin, 1997). La Corte Suprema de Justicia
remarc6 que el fin primordial del recurso de casacion era la proteccién de la ley sobre las
decisiones judiciales, siendo secundaria la reparaciéon a las partes del posible agravio
infringido con ellas, siendo este un fin indirecto:

(...) el principio dispositivo del procedimiento se atempera necesariamente a la indole
del recurso; por ello es la ley la inica norma que guia al Tribunal de Casacién en el
método del fallo, y no la voluntad que al respecto expresan las partes contendientes.
(CSJ, Sentencia 31 de mayo de 1948, Col.)

El Codigo de Procedimiento Civil (Decreto 1400 de 1970, Col) amplié los fines del recurso
de casacion, para unificar la jurisprudencia nacional, asi como proveer a la realizacién del
derecho objetivo en los respectivos procesos y procurar reparar los agravios inferidos a las
partes por la sentencia recurrida. Se establecié como primera causal de casaciéon cuando una
sentencia es violatoria de manera directa e indirecta de una norma sustancial, siendo para
este ultimo caso, aquella transgresion originada como consecuencia de un error de derecho,
por violacién de una norma probatoria, o por error de hecho que fuera manifiesto o
protuberante, al momento de apreciar la demanda, su contestacién o las pruebas.

Se establecieron los requisitos que debia contener la demanda de casacién, entre los que
estaba la exigencia al recurrente que debia formular por separado los cargos contra la
sentencia recurrida, exponiendo los fundamentos de cada acusacién en forma clara y precisa.
Esta causal resulté de dificil aplicacion, en especial cuando se aludia a una violacién directa e
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indirecta de la ley sustancial, debiendo sefialar las normas sustanciales que estimara
vulneradas (Decreto 1400 de 1970, art. 374 numeral 3, Col.). Cuando se acusaba un error de
hecho por indebida apreciaciéon de la demanda, en la contestacién o en una prueba, era
indispensable que el recurrente demostrara el yerro en el que habia incurrido el sentenciador
de instancia. Por su parte, cuando se trataba de un error de derecho, el impugnante también
debia indicar las normas de caracter probatorio que se consideran infringidas, y explicar en
qué consistia esa transgresion.

Ante estas exigencias formalistas en la presentacién idénea de la demanda de casacion, el
Decreto 2651 de 1991 atemperé los requisitos para su admision (art. 51, Col), los cuales
fueron adoptados como normativa permanente (Ley 446 de 1998, art. 162, Col.) y dispuso que
cuando se invocara la infraccion de normas de derecho sustancial, era suficiente con sefialar la
norma, siempre y cuando constituyera o debiera constituir, a juicio del recurrente, el
fundamento de la sentencia impugnada, pero que no era necesario integrar una proposicion
juridica completa, esto es en

(...) el caso en que la sentencia venia regulando una situacién que emanaba de varias
normas sustanciales y no de una sola, o sea, cuando el derecho tutelado se encontraba
consagrado en la combinacidon de diversos preceptos, los cuales, por tanto, debia el
censor denunciarlos como transgredidos en su demanda. (Murcia Ballén, 2005, p. 376)

La formulacién de una proposicion juridica completa es muy compleja, lo que impedia el
éxito en la admisién de la demanda de casacidn, por lo que se elimin6 esta obligacién cuando
se denunciaba la violacién de una norma sustancial (Decreto 2651 de 1991, art. 51, Col). Se
entiende como una proposicion juridica completa, aquella en que el recurrente sefiala como
transgredidas todas las normas que deben regir la controversia:

Cuando una situacién juridica se halla regulada por varios preceptos que se
complementan entre si, la acusacidon para ser cabal ha de versar inexcusablemente
sobre todos y cada uno de ellos, estructurando asi la indispensable proposicion
juridica completa. De donde se sigue que, si el recurso no sefiala la totalidad de los
textos violados que formen esa proposicion, limitandose a hacer una indicacion parcial
de la mismos, el cargo no puede prosperar por insuficiente (CS]J, Sentencia 210, Col.).

Se establecié que, si un cargo contenia acusaciones que, a criterio de la Corte debian
haberse formulado separadamente, tal circunstancia no era motivo para que no se decidiera
de fondo el asunto, pues en tal evento, debia resolver como si se hubieran invocado en cargos
distintos. A su vez, cuando se formulaban acusaciones en distintos cargos y la Corte
consideraba que debian ser formulados en un solo cargo, la Corte debia integrarlos. La
incompatibilidad de los cargos era causal de inadmisién de la demanda, pero que, si se
presentaba esa contradiccion, la Corte debia tomar en consideracion los cargos que guardaran
relacion con la finalidad del recurso de casacidn, los fundamentos del fallo impugnado, el tema
en debate y, cualquier otra circunstancia que resultara relevante, para decidir el recurso de
casacion (Decreto 2651 de 1991, Col.).

Con la Ley 1285 de 2009 se ampliaron los fines atribuidos inicialmente al recurso de
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casacion, el cual, ademas de servir para unificar la jurisprudencia, debia propender por la
proteccién de los derechos constitucionales y el control de legalidad de los fallos. Para el
cumplimiento de esos fines, se le dio la facultad a la Corte Suprema de Justicia de seleccionar
sentencias que pudieran ser decididas en sede de casacion (Ley 1285 de 2009, Col.).

El actual Codigo General del Proceso (CGP), integré en un articulo (Ley 1564 de 2012, art.
344, Col), los requisitos de la demanda de casacién que establecian el Cddigo de
Procedimiento Civil (Decreto 1400 de 1970, art. 374, Col.) y el Decreto 2651 de 1991 (art. 51,
Col). Asi mismo, el nuevo CGP escindi6 la anterior causal primera de casacién, en dos
causales, a saber, la violacion directa de una norma juridica sustancial y la violacién indirecta
de la ley sustancial, como consecuencia de error de derecho, por violacién de una norma de
disciplina probatoria o, por error de hecho, siempre que sea protuberante y trascendental, en
la apreciacién de la demanda, su contestacién o de las pruebas (Ley 1564 de 2012, art. 336
numerales 1y 2, Col).

El CGP también reglé que, si bien la Corte no puede tener en cuenta causales de casacion
distintas de las que sean alegadas expresamente por el recurrente, esta facultada para casar
de oficio la sentencia, cuando sea ostensible que la sentencia atenta contra los derechos y
garantias constitucionales (Ley 1564 de 2012, art. 336, Col.).

Caracteristicas del recurso de casacion civil

La casacion civil es un recurso limitado y formalista, ya que la ley establece las causales de
casacion y los requisitos que debe contener la demanda para su admisiéon (Guasch Fernandez,
1998). Se trata de un recurso extraordinario que sélo procede una vez se han agotado los
recursos ordinarios. Su finalidad es de orden publico, pues propende por defender la unidad e
integridad del ordenamiento juridico, lograr la eficacia de los instrumentos internacionales
suscritos por Colombia, controlar la legalidad de los fallos, unificar la jurisprudencia nacional
y reparar los agravios producidos con la sentencia recurrida. Asi, la funcién del recurso de
casacion es “mas de orden sistémico, para proteger la coherencia del ordenamiento y la
aplicacion del derecho objetivo, por lo cual ha sido denominada por algunos sectores de la
doctrina y la jurisprudencia como “nomofilaquia” (Corte Constitucional, C-213, 2017, Col.).

Entre sus mas importantes caracteristicas se encuentran:

a) Ser un principio dispositivo

b) Ser un medio para garantizar el Estado social de derecho

c) Proteger los derechos fundamentales

(a) Es un principio dispositivo
Una de las caracteristicas del recurso de casacién es que se trata de un principio
dispositivo, es decir, que la protecciéon de los derechos e intereses sélo puede iniciarse a

peticion de las partes y que durante el desarrollo del proceso la iniciativa general recae en la
actividad que éstas ejerzan. Se conoce con la expresion nemo iudex sine actore, esto es, que los
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particulares como titulares de un derecho subjetivo, son libres para disponer de él
(Condomnines, 1978). Este principio se expresa tanto al poner en marcha el aparato judicial a
través de la accion legal o constitucional correspondiente, como en el transcurso de la
actividad procesal que se adelanta ante el juez, al solicitar o aportar pruebas y al disponer sus
derechos en el ambito del proceso. Cuando se habla de principio dispositivo, no se trata de un
criterio técnico o una mera regla, sino de un principio, en el que las partes pueden “iniciar las
alegaciones y las pruebas, ya que el juez es imparcial y, por tanto, no puede actuar de oficio”
(Lopez, 2021), el cual difiere del proceso inquisitorio, sin que exista propiamente un proceso
dispositivo o un proceso inquisitorio, siendo el primero predominantemente publicista y el
segundo predominantemente privatista (Tommaseo, 2000).

El asunto debatido no es una cuestion de interés general, sino particular, mas si se trata
de temas civiles o comerciales, en los que el papel del juez debe ser el de un simple espectador
(Martinez-Calcerrada y Gémez, 1993). Esta postura ha sido objeto de criticas, ya que, para
algunos doctrinantes, “ejecutar justicia y obtener una sentencia que se acomode a la verdad y
al derecho es cuestién de interés social” (Devis Echandia, 2009, p. 59). No ocurre lo mismo
cuando estan en juego intereses generales o publicos, en los que el Estado, a través del juez,
debe protegerlos e intervenir de forma activa. Hay variedades terminoldgicas a lo que todos
coinciden en denominarlo un principio, tales como “principio de aportacién de la prueba,
principio de la demanda, principio del tratado, principio dispositivo material y principio
dispositivo procesal, Dispositionsmaxime y Verhandlunsmaxime” (Lopez, 2021).

La CSJ limita su actividad, a lo que la parte recurrente seflala de manera clara, precisa,
completa, presentando en forma separada los yerros que le endilga a la sentencia, e indicando
si se trata de errores in iudicando o in procedendo. La parte recurrente debe enunciar las
normas juridicas infringidas, la forma en la que se infringieron, si fue por falta o indebida
aplicacién o por interpretacion errénea, demostrar que esos yerros son trascendentes en la
sentencia censurada y que por esas razones debe ser casada. Por ello, en desarrollo del
principio dispositivo, le corresponde a la Corte limitarse a analizar las denuncias formuladas
por el recurrente, ya que

(...) tiene que cenirse a las lindes que, tanto en las causales invocadas, como en los
aspectos juridicos alegados como fundamento de la censura, esgrima el recurrente, sin
que le sea permisible, examinar de oficio los demas aspectos que, no han sido
denunciados como motivo de ataque (Murcia Ballén, 2005, p. 54).

El principio dispositivo no es aplicable a las normas juridicas, ya que, si bien se espera
que las partes sefialen las reglas juridicas en las que fundan sus pretensiones y excepciones,
sefiando la omisiéon o yerro, esto no es obstaculo para que el juez decida el litigio con base en
otras normas no mencionadas por las partes, en desarrollo del principio iura novit curia, por
cuanto resulta innecesario probar el derecho, en tanto que se presume su conocimiento por el
juez.

(...) es logico que el juez no pueda dejar de examinar la procedencia de una pretension
a la luz del marco legal, por mucho que las partes hayan guardado silencio y no hayan
discutido algunos extremos netamente juridicos de la pretensiéon (Hunter Ampuero,
2010, p. 174).

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 15(1):41-61 52



Lozano Rico, Cadena Afanador I El recurso de casacion civil en Colombia

La CS] estad limitada por el recurso que interpone el recurrente frente a las causales
invocadas y los aspectos juridicos (Murcia Ballén, 2005), por lo que no es aplicable el
principio iura novit curia para el recurso de casacion civil, al estar en juego intereses
particulares

(.--) pues cuando la causa alegada es el ser la sentencia violatoria de la ley sustancial, le
corresponde al recurrente demostrar que el tribunal de instancia incurri6 en el error
de derecho que reclama, y no puede el tribunal de casacién revocar o modificar la
sentencia recurrida por un error no alegado por aquel (Devis Echandia, 2009, p. 60).

(b) Es un medio para garantizar el Estado Social de derecho

Colombia se instituy6 como Estado social de derecho con la Constitucién Politica de 1991,
por lo uno de sus fines esenciales es garantizar los derechos constitucionales. La Constitucion
Politica afirmé su prevalencia jerarquica dentro del ordenamiento juridico y, en dltimas, se
produjo una constitucionalizacién del derecho, al permitir la aplicacion directa de las normas
constitucionales en la solucion de los casos, mediante el control de constitucionalidad. Esas
nuevas circunstancias permearon el ordenamiento juridico nacional, incluyendo a las
instituciones procesales y al recurso de casacion civil.

Uno de los fines del recurso de casacion civil es proteger los derechos constitucionales de
los ciudadanos (Ley 1564 de 2012, art. 333, Col; CC, Sentencia C-880, Col.), donde sus reglas
“no pueden anular la triple funcién de unificaciéon de la jurisprudencia, de proteccién del
principio de legalidad y de constitucionalizacién del ordenamiento juridico” (CC, Sentencia C-
213, Col.), puesto que deben

(...) velar por la realizacion del ordenamiento constitucional -no solamente legal- y, en
consecuencia, por la realizacion de los derechos fundamentales de los asociados. En
efecto la casacién, como medio de impugnacion extraordinario, es una institucion
juridica destinada también a hacer efectivo el derecho material, particularmente la
Constitucion, asi como las garantias fundamentales de las personas que intervienen en
un proceso (CC, Sentencia C-213, Col.)

Por lo anterior, se debe evitar que a quien promueve el recurso de casacién civil, por
violaciéon directa e indirecta de la ley sustancial, se le impongan cargas que resulten
desproporcionadas (Nieva Fenoll, 2004, p. 587), impidiéndole acceder de manera efectiva a
ese medio de impugnacion.

(c) Protege los derechos fundamentales
La naturaleza dispositiva del recurso de casacion civil le impide a la Corte tener en cuenta
causales de casacion diferentes de las alegadas por la parte demandante, y en el caso de que

sean invocadas, se predica su inadmisidén y, consiguiente declaracién de desercién (Ley 1564
de 2012, arts. 344 y 346, Col.).
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Esos preceptos legales son expresién del principio dispositivo al que se le ha otorgado
preponderancia. Sin embargo, el legislador lo atentio al expedir el CGP, otorgadndole a la CS] la
facultad para casar de oficio las sentencias, cuando se vea afectado el orden publico y los
derechos constitucionales de las partes, ain en aquellos casos en que no haya mostrado
inconformidad el recurrente, debido a que el principio dispositivo deba ceder ante la
consecucion de esos fines. Esta situacién entra en tension con el principio dispositivo, puesto
que es a la parte interesada a la que le corresponde interponerlo y cumplir con los requisitos
legales para su admisién.

Cuando lo dispositivo y lo formal prima en el recurso de casacion
civil

La violacién directa de la ley sustancial se produce cuando la transgresion de la norma se
genera sin consideracién a los hechos ni a las pruebas. Se trata de un error juris in judicando o
yerro juridico, porque no se aplica la norma que regula el caso, o se hace una indebida
interpretacion del precepto legal que si rige la controversia. La violacion indirecta de la norma
sustancial se genera cuando se transgrede el texto legal de caracter sustancial, debido a que el
juzgador de instancia se equivocé en la apreciaciéon de los hechos, por cuanto no aprecié
algunas pruebas o las valor6 de manera errada, y esa equivocacion generé el desconocimiento
de su derecho. Aqui no se ahonda en cudl es la naturaleza juridica del proceso, donde la
mayoria considera que se trata de la relacion entre el demandante, el demandado y el juez,
con variantes como una situacién juridica donde las partes tienen mas expectativas que
derechos (Goldschmidt, 202-203), o que se trata de una institucién, un procedimiento reglado
por el contradictorio o una mitolégica teoria contractual del proceso (Lopez, 2020)

La violacién indirecta de la norma sustancial comprende el error de hecho y el error de
derecho. El primero se causa cuando el juez da por demostrado un supuesto factico sin que
exista prueba que lo acredite o, cuando no da por acreditado un hecho, a pesar de existir en el
proceso el medio probatorio que da cuenta de su existencia, es decir, en el primer caso omite
el elemento de conviccién y en el segundo lo supone. El segundo se genera cuando el
funcionario judicial se equivoca al interpretar las normas que regulan la valoracién de las
pruebas. Tal es el caso cuando se aprecian medios persuasivos que fueron allegados sin la
observancia de los requisitos legales para su incorporacién al proceso, o cuando le otorga
valor probatorio a un elemento de conviccién que la ley prohibe para demostrar un
determinado hecho, o cuando el juez no aprecia en conjunto las pruebas.

Con el 4animo de corroborar en la practica judicial, se revisaran algunas providencias
proferidas por la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, en las que se evidencia
la tendencia a privilegiar el caracter dispositivo del recurso de casacidn, conllevando a que las
falencias formales de la demanda de casacién conducen a que la CS] no estudie el fondo del
asunto. Tal es el caso de este fallo del 2016, al considerar que

(...) deja incompleto el ataque, al decir de la Sala, (...) en la medida en que se privaria a
la Corte, de un elemento necesario para hacer la confrontacion con la sentencia
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acusada, no pudiéndose, ex officio, suplir las deficiencias u omisiones en que incurra el
casacionista en la formulacion de los cargos, merced al arraigado caracter dispositivo
que estereotipa al recurso de casacion. (CSJ, AC 8676-2016, Col.)

En un proceso de pertenencia, en el que el Tribunal revocé la sentencia de primer grado y
nego las pretensiones, la parte recurrente en casacién denunciaba la violacién indirecta de los
articulos 762, 770 y 2532 del Cédigo Civil, por inaplicacién, como consecuencia de la
apreciaciéon errénea de unos testimonios, con los que creia demostrar que ejercidg, junto con
su esposo, la posesién por el término legal y, asi como aleg6 otros dos cargos, por violaciéon
indirecta de normas sustanciales como consecuencia de errores de derecho, debido a la falta
de apreciacién conjunta de las pruebas. La CS] desestimo las pretensiones del recurrente al no
cumplirse los requisitos formales para la admisién de la demanda de casacién, debido a que
“no es labor de la Corte interpretar las imprecisiones o vacios de planteamientos incompletos,
ni desentrafar el querer de narraciones confusas o deshilvanadas” (CS], AC 661-2018, Col.).

En un proceso declarativo de impugnacion de la paternidad, el demandante solicit6 que se
declarara que las demandadas no era hijas de su fallecido padre. Durante la actuaciéon
procesal se practicaron las pruebas de ADN y se verificd que las demandadas no eran hijas
bioldgicas del difunto. Sin embargo, tanto en primera como en segunda instancia se negaron
las pretensiones del actor, porque el fallecido les habia extendido la presunciéon de paternidad.
La demanda de casacion se fundamenté en tres cargos: violacién directa e indirecta de la ley
sustancial y por incongruencia. A su entender, el recurrente consideré en que estaba
legitimado para promover la accién de impugnacion de la paternidad, a pesar del deceso de su
padre, ya que la accién no habia caducado y las pruebas de ADN eran claras. La CS]J estim6 que
“los cargos en general, no se avienen al requisito de precisiéon sefalado en el articulo 344,
numeral 22 del Cédigo General del Proceso, para habilitar su estudio de mérito, (...) la
acusacidn, en su contexto, no es puntual, sino desviada” (CSJ, AC 4369-2017, Col.).

Esta sentencia tuvo un salvamento de voto en el que se destac6 que la demanda de
casacion cumplié con los requisitos formales, pero que ademas era necesario realizar un
control de legalidad de la sentencia, debido a que se quebranté de manera directa la ley y se
vulneraron los derechos constitucionales del recurrente, al privilegiarse aspectos de tipo
formal, en perjuicio de los derechos constitucionales del demandante.:

Para la formulacion idénea, clara y precisa de una acusacion no existen parametros
preestablecidos que deban seguirse de manera rigurosa e irrestricta (...).

En ese orden de ideas, las censuras referentes a la infraccion directa e indirecta de las
disposiciones sustanciales invocadas debieron admitirse, no sélo porque satisfacian las
exigencias fijadas por el articulo 344 del Coédigo General del Proceso, sino porque a
través de su estudio de fondo, la Sala estaba llamada a cumplir varios de los fines
asignados por el legislador a la casacidn: (...) proteger los derechos constitucionales
del demandante.

A mi juicio, la sentencia acusada en casacion contraviene el ordenamiento sustantivo
por cuanto realizd una errdnea interpretaciéon del articulo 219 del Cddigo Civil
invocado como norma sustancial quebrantada, cuya genuina hermenéutica fue
recientemente explicada por esta Corte, infracciéon con la cual el Tribunal vulneré los
derechos superiores del impugnante al debido proceso, al acceso a la administracién
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de justicia y a la familia (CS], AC 4369-2017, salvamento de voto de Salazar Ramirez,
Col).

La crisis del principio dispositivo y de la formalidad en el recurso de
casacion civil

En desarrollo del principio dispositivo, se exige que la parte interesada interponga el
recurso de casacion civil y al presentar la demanda, ademas de designar las partes, elabore
una sintesis del proceso, de las pretensiones y de los hechos materia del litigio También se le
exige que formule por separado, los cargos contra la sentencia recurrida y que exponga los
fundamentos de cada acusacion de manera clara, precisa y completa. Este riguroso
formalismo lo convierten en un recurso limitado y extraordinario, porque sélo procede en los
casos y bajo el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley. Se trata de un recurso de
caracter eminentemente formalista y que, en consecuencia, conmina al recurrente a
privilegiar las exigencias legales y jurisprudenciales para ver frustradas sus pretensiones
(Murcia Ballén, 2005).

Cuando se trate de la violacion directa o indirecta de la ley sustancial, el recurrente debe
sefialar cualquiera de las disposiciones de naturaleza sustancial que sea o debia ser
fundamento del fallo. Adicionalmente, si se denuncia la transgresion indirecta por error de
derecho, es necesario que se indiquen las normas probatorias que se consideren
quebrantadas y se explique la forma en que se produjo la transgresion. Cuando se acuse el
fallo por violacién indirecta derivada del error de hecho, es indispensable indicar con
precision y claridad en qué consisti6 el yerro y si el dislate se originé en la valoraciéon de las
pruebas, precisar en cual o cudles recaer el error. También es necesario que el recurrente lo
demuestre y exponga su trascendencia. De no cumplir con estos requisitos formales la Corte
usualmente inadmite el recurso de casacién y lo declara desierto, sin entrar si quiera a
considerar si la sentencia recurrida se ajusta o no al ordenamiento juridico, o si es lesiva de
los intereses de las partes, o si vulnera derechos fundamentales.

El recurso de casacion civil, a diferencia de los medios de impugnaciéon ordinarios,
requiere el manejo de una técnica compleja (Morales, 1983; Tolosa, 2008), pero se considera
que no por supeditarse a estas exigencias formales, se desconozca el derecho material. En tal
sentido, se comparten las nuevas tendencias procesales, en las que simplifican los motivos y
las formalidades para interponer el recurso de casacién (Bello Tabares, 2017).

El recurso de casacion civil en Colombia es de naturaleza dispositiva y formalista. Sin
embargo, esas caracteristicas han entrado en crisis, porque limitan de manera excesiva el
acceso efectivo a ese mecanismo de impugnacion, en perjuicio de la defensa del derecho
material, el interés general, asi como las garantias y los derechos constitucionales.

Para algunos doctrinantes, la facultad oficiosa concedida al tribunal de casaci6n, atenta
contra el principio dispositivo y el derecho de defensa, porque los jueces deben atenerse a lo
que alegan y prueban las partes, sin que deban suplir las deficiencias argumentativas y
probatorias de los litigantes. Para ellos, esta situacién vulnera el principio de la no reformatio
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in pejus de orden constitucional, porque se faculta a la CS] para decidir sin limitacién alguna
sobre el asunto, aun en perjuicio de la parte impugnante, conllevando a que “todas esas
disposiciones legales, (...) e integrantes del principio dispositivo y del derecho de defensa,
resultan evidentemente violadas por la norma que consagra la casaciéon de oficio” (Sarmiento
Nufiez, 1996, p. 52). En esta linea, se argumenta que la casacién civil es de naturaleza
dispositiva, razén por la que la Corte sélo tiene competencia para pronunciarse sobre los
errores denunciados por el recurrente, y que no opera el principio iura novit curia (Fabrega
Ponce, 1985). Para esta postura doctrinaria, la casacion de oficio transgrede el principio de
congruencia, porque la sentencia que profiere la Corte, en ejercicio de esa facultad podra
decidir extra petita, ultra petita o citra petita.

Un enfoque doctrinario diferente destaca que el requisito de indicar la norma sustancial
que se considera infringida, “resulta ain peor que ocurra que el juez de casacién demerite la
justicia material, porque el recurrente no acert6 a decir cuales eran las normas violadas, y eso
traduce s6lo un insostenible estado de petrificaciéon del formalismo” (Torres Beltran, 1999, p.
95). Este requisito conlleva a la exigencia de que el recurrente debe tener el conocimiento
preciso y completo del derecho, lo que vulnera el principio iura novit curia, por lo que es
argumentable que la Corte debe aplicar el derecho, evitando poner obstaculos para decidir
sobre el fondo del asunto, el que el recurrente no haya invocado la norma de derecho
sustancial en que se fundament6 o debié fundamentarse el fallo.

Lo que se evidencia en Colombia es que se ha olvidado que la finalidad del recurso de
casacion es, entre otras, la proteccion de los derechos fundamentales y que “por via
jurisprudencial se exigen requisitos no contemplados legalmente, lo que implica la
prevalencia de la forma sobre el fondo, creando (...) un excesivo tecnicismo que dificulta el
ejercicio del recurso” (Tolosa Villabona, 2008, p. 552). Este panorama se observa en otros
paises iberoamericanos, donde existe una “multitud de las que podriamos llamar minucias de
la casacion, pero minucias que ponen en peligro los derechos del litigante al menor descuido,
como si la Ley estuviese reglamentando juegos de destreza” (Morén Palomino, 2001, p. 61),
que originan alrededor del recurso de casacién civil “ideas inexactas y que deberian ser
superadas” (Condémines Valls, 1979, p. 10).

El recurso de casacién debe transformarse en un medio de impugnaciéon que sea eficaz,
idéneo y garantista en la proteccion de los derechos fundamentales, por lo que debiera regirse
por principios claros y sencillos que no generen confusién ni disparidad en la interpretacion y
aplicacién procedimental. En la actualidad, el recurrente debe acatar las formalidades legales
y de no hacerlo, le impedira a la CS] estudiar la censura en contra del fallo de instancia, de alli
que

(...) cuando el recurrente en casacion comienza por ignorar o despreciar el precepto
legal que le impone la observancia de ciertas formalidades (...) no puede extrafiarse ni
sorprenderse cuando la Corte, justamente por la omisioén culposa de aquel se declara
relevada de resolver en el fondo la demanda de casacion. (Murcia Ballén, 2005, p. 732)

No existe un consenso doctrinario acerca de la insoslayable contradiccién practica que
existe entre la naturaleza dispositiva del recurso de casacion civil y la facultad de la Corte para

57 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 15(1):41-61



Lozano Rico, Cadena Afanador I El recurso de casacion civil en Colombia

casar de oficio la sentencia. La posicién de los autores es que no se comparte la corriente
principal jurisprudencial colombiana, asi como las posturas doctrinales que la acompafian, en
catalogar al recurso de casacion civil con una naturaleza preferencialmente dispositiva,
cuando el derecho contemporaneo en un Estado social reconoce y exige cada vez mas la
intervencion activa del juez, como director del proceso, con el fin de garantizar los derechos y
garantias constitucionales de las partes. Es menester que los jueces y magistrados recuerden
que el derecho es, ante todo, resultado de los acontecimientos sociales, y que es a partir de las
instituciones que se configuran los ordenamientos juridicos, por lo que hay que privilegiar a
esas instituciones por encima de supuestos procedimentales y formalismos rigidos.

Se sostiene que el recurso de casaciéon no es exclusivamente dispositivo, pues su fin
principal, debe ser ante todo, alcanzar la recta, verdadera y uniforme aplicacién del derecho
material en cada caso en particular. En tal sentido, es necesario que la Corte Suprema de
Justicia haga uso de manera mas intensiva y comprometida, de las amplias facultades
otorgadas por el Codigo General del Proceso, para conocer del recurso extraordinario, cuando
resulte evidente la afectaciéon de los derechos y las garantias constitucionales. Hasta el
momento, la Corte no ha hecho uso de esta facultad y ya va siendo hora de que se dé por
enterada, aplicandola.

Conclusiones

1. Lo que se ha sefialado como una contradiccién normativa entre la facultad otorgada a
la Corte Suprema de Justicia para casar de oficio las sentencias que vulneren de manera
ostensible los derechos y garantias constitucionales, instituida por el Cédigo General del
Proceso, frente a la prohibicién impuesta a esa misma corporacién para tener en cuenta
causales de casacion distintas de las que han sido expresamente alegadas por el demandante,
asf como la de desconocer los requisitos formales de la demanda de casacién, como expresion
de la naturaleza dispositiva del recurso de casacidn, es una contradiccién aparente, porque, en
todos los casos, ante la transgresion de derechos fundamentales, se debe privilegiar la
facultad oficiosa referida, dentro del contexto de un Estado social de derecho.

2. Elrecurso de casacion civil, como institucién moderna, surgié a partir de la Revolucion
Francesa, razén por la cual heredera del derecho positivo moderno, con un claro origen
constitucional. De alli que sus origenes juridicos la configuran, ante todo, como una
herramienta de protecciéon de los derechos constitucionales, en tanto que es de su esencia
privilegiar esas garantias, sobre el principio dispositivo.

3. El andlisis de la jurisprudencia colombiana proferida tanto por la Corte Suprema de
Justicia como por la Corte Constitucional, permite colegir que a pesar de que se reconoce que
una de las finalidades del recurso de casacién civil es la proteccién de las garantias
constitucionales, razon por la que inclusive se admite que como fundamento de la demanda de
casacion se pueda acusar la violacién directa e indirecta de normas de estirpe constitucional,
hasta el momento no se ha casado de oficio sentencia alguna por los altos tribunales.

4. El principio dispositivo no es de la esencia exclusiva del recurso de casacion civil, ya
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que la normativa vigente permite que la Corte Suprema de Justicia analice causales de
casaciéon no invocadas por el demandante, o deje de lado los requisitos formales de la
demanda, cuando estan en riesgo prerrogativas constitucionales.

5. El desarrollo normativo del recurso de casacién civil, demuestra que las reformas
legales flexibilizan cada vez mas ese instituto procesal, en desmedro del principio dispositivo,
lo cual se comienza a reflejar en la doctrina nacional y, se espera que pronto también, en la
jurisprudencia local.
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