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He postulado en trabajos anteriores al proceso como un espacio en el
que se encuentra lo social y lo juridico'y a través del cual se otorga un
significado cultural juridico a las conductas de las personas?, ademds se
resuelven las dicotomias relacionales sociales bésicas®. Cualquier figura,
toda nocién, aun las tradicionalmente estimadas como estdticas, serdn
solo datos procesales si no quedan vinculadas por la idea fundamental del
dinamismo, a través de normas dindmicas, que es la que enlaza la suce-
sién mediante un procedimiento como la previsién de conexiones.

En esta perspectiva del proceso, este ha servido en la historia de toda
sociedad como mecanismo de comunicacién y resolucién de estas dico-
tomias relacionales sociales bésicas, por un lado, y por otro, en donde
se produce la semiosis* procesal.

Desde el inicio del derecho, entendido este como una construccién propia
del mundo occidental, en un principio fueron los pontifices quienes tendie-
ron los puentes entre el Olimpo y el mundo terrenal, a través de la juris-
pruedentia, como los intérpretes del correcto mensaje de los dioses para
los hombres que luego constituiria el derecho. Posteriormente, el proceso
sirvié como el escenario para que se dramaticen esos mensajes®. Cam-
biaron los dioses del Olimpo por la fe cristiana, luego sobrevino el culto
a la ley, posteriormente la reverencia a la constitucién negativa y ahora la
veneracién a la constitucidon programdtica basada en la ideologia de los
derechos humanos®.

1 SUMARIA, Omar. Introduccién al derecho a la tutela jurisdiccional. Lima: Ara, 2013. En
parecido sentido LOPEZ, Sergio. «El proceso como espacio de encuentro entre lo social y lo
juridico. Una aproximacién de sociologia del derecho». En Libro Homenaje a Jorge Barrera
Graf. Volumen Il. México D. F: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1989;
pp.1015-1038. También BOTTO, Hugo. La congruencia procesal. Principio base para una
teoria general del procedimiento civil. Santiago: Editorial de Derecho, 2007.

2 Ibdnez de Aldecoa, Alfonso. Meditaciones sobre la cientificidad dogmdtica del derecho pro-
cesal. Buenos Aires: Ediciones Arayu, 1954, p. 26.

3 Esel engranaie entre la autonomia versus la integracién, que es la dicotomia relacional moderna
entre el individuo y la comunidad, y la separacién versus la acomodacién, que es la dicotomia
relacional moderna entre los poderes publicos y de facto hacia la consecucién de una pluralidad
unitaria. SANCHEZ-BAYON, Antonio. Manual de sociologia juridica estadounidense. Del poder;
lo sagrado y la libertad en la Modernidad Occidental. Madrid: Publicaciones Delta, 2009, p. 11.

4 En términos de Samaja por «semiosis» se entiende las consecuencias que tiene la «eoria del
signo» sobre la «teorfa del datow, en tanto, que el signo no es sélo un instrumento para hablar de
los obijetos, sino que los objetos mismos estén integrados por signos. SAMAJA, Juan. Semidtica y
didlectica: Seguido de la Légica Breve de Hegel. Buenos Aires: JVE Ediciones, 2000; p. 26.

5 Para Antoine Garapon, el proceso es como un espectdculo sujeto a las tres unidades del
teatro cldsico: espacio, tiempo y accién. GARAPON, Antoine. L Ane portant des reliques.
Essai sur le rituel judiciare. Parfs: Le Cnturién, 1985.

6 Sefala Gregorio Robles «que el concepto “derechos humanos” es un concepto politico y
no técnico, y no puede ser otra cosa. Y como tal concepto politico estd en funcién de la
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Por ello, la necesidad del proceso como espacio de encuentro entre lo
social y lo juridico se encuentra en ser un mecanismo adecuado de cone-
xién de lo ideoldgico con lo pragmdtico cumpliendo esa funcién simbélica
ritual” en cada etapa de la sociedad y la cultura.

En el contexto actual, dominado por una ideologia basada en derechos
humanos que son el sustrato de las actuales constituciones, las altas cortes
o tribunales constitucionales se convierten en los otroras intérpretes de los
mensajes divinos, y a través de ellos se deben hacer valer las promesas
que contienen estas «constituciones». Y para llegar a ellos deben existir los
mecanismos adecuados que conecten esa «justicia ordinaria» de la correc-
cién de la praxis, es decir, en donde se produce la semiosis procesal, con
esa «justicia constitucional» basada en valores y principios en donde se
resuelve la dicotomia de las relaciones sociales basicas.

En esta linea de ideas del proceso como fenémeno total o espacio de en-
cuentro en lo social y juridico, el andlisis de sus instituciones no solo debe
realizarse desde un punto de vista procesal tradicional o cldsico, ya que
resultaria parcial, tampoco desde un punto de vista sociolégico, porque los
resultados resultarian sesgados, sino que ambos deben conjugar para dar
un sentido a este fenémeno total.

En las instituciones procesales como fenémeno total, la construccién de
un modelo no es posible mdés que a partir del postulado esencial de que
el fenémeno estudiado presenta las propiedades de un sistema, que pre-
supone:

— que el fenémeno estd constituido de elementos que tienen relacién de
interdependencia.

— que la totalidad del fenémeno no puede reducirse a la suma de sus
elementos.

— que los relaciones de interdependencia entre los elementos y la totali-
dad que resulta estén controlados por reglas que pueden expresarse en
términos légicos.

lucha politica: sirve —o puede servir— para intentar transformar la realidad o para intentar
conservarla, pero no para describirla o conocerla», por ello tienen una funcionalidad politica
para las ideologias en la lucha por el poder o para los sistemas de organizacién politica
ya establecidos. ROBLES, Gregorio. Epistemologia y derecho. Madrid: Ediciones Pirémide,
1982, p. 254.

7 Garapon propone que el ritual judicial podria ser explicado a través de sus simbolos y propo-
ne como estrategia reconstituir la cadena de asociaciones que hacen al simbolo significante.
GARAPON, Antoine. Essai sur le rituel judiciaire. Ob. cit.
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Sobre dichos supuestos el pensamiento sistémico actual propone un enfo-
que de andlisis que identifica elementos de un todo llamado sistema, que
reconoce interacciones entre ellos e influencia entre si (produce modifi-
caciones). El producto del sistema implica efectividad de cada uno de los
elementos y de sus inferacciones®.

De esta manera se propone que en la evaluacién de un mecanismo proce-
sal se deben tener en cuenta tres elementos articulados entre si:

— Elérgano o el aspecto politico, es decir, cbmo se plasman las relaciones
o adecuaciones del poder a través de este instituto. El poder es un fac-
tor a tener presente, dado que las formas procesales no son neutrales
respecto a la competencia entre grupos sociales. Quién decide el con-
flicto y el medio a través del cual se resuelve beneficiard y perjudicard
a diferentes sectores de la sociedad?. En ofras palabras, en este estadio
importa encontrar la unidad del derecho como producto y productor de
politica, que a través de este érgano y las précticas del procedimiento
intenta «analizar en el espacio lo que hace en el tiempo»'® que otros
trabajos se ha denominado como la funcién sincrénica y diacrénica de
los tribunales supremos''.

— El recurso, o mecanismo de acceso, es el que organiza el espacio y
tiempo, asi como las prdacticas asimilables a un ritual que se dan dentro
del proceso. Determina los actos, conductas, prescripciones y simbolos
cuyo cumplimiento, sancionado o no, se convierte en obligatorio por el
derecho. Estas variables del procedimiento o del mecanismo se orien-
tan en tres momentos: la constitucién del proceso o entrada y define en
funcién de qué o cudles elementos y actores se establecen o constituyen
el espacio del proceso. El debate o nicleo, que articula la estructura
y el procedimiento. Y, finalmente, la decisién o salida, que implica las
reglas de clausura del debate y salida del espacio del proceso'?.

— El interés, en tanto, que un disefio procesal puede penetrar solo as-
pectos individuales o particulares o enfocarse hacia el interés social en
general, y que constituye el objeto mismo del proceso y le da su intensi-
dad, tratando de establecer en funcién de quién o quiénes se define el

8 SUMARIA, Omar. Ob. cit. p. 269.

9 CHASE, Oscar. Derecho, cultura y ritual. Sistemas de resolucién de controversias en un con-
texto intercultural. Trad. Fernando Martin. Madrid: Marcial Pons, 2013; p. 23.

10 GARAPON, Antoine y loannis PAPADOPOULOS. Juzgar en Francia y Estados Unidos. Cultura
juridica francesa y common law. Trad. Viviana Diaz. Bogotd: Legis, 2008; p. 19.

11 SUMARIA, Omar. Casacién: Diacronia y sincronia en el derecho. En Revista Peruana de
Derecho y Literatura. Lima: Grijley, 2009; p. 227.

12 LOPEZ, Sergio. Ob. cit. p. 1034.
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interés del asunto; cudl es su caracteristica (econémica, politica, social,
juridica, etc.), cudl es su importancia relativa (en un proceso, en un con-
junto de procesos o en la totalidad de los procesos de una sociedad en
un momento dado) y si el interés es el objeto necesario de un proceso,
o puede ser resuelto a través de ofras instituciones!'®.

Planteado de esta forma el modelo del proceso como fenémeno total,
se puede intentar revisar el mecanismo denominado «recurso de agravio
constitucional» ante un érgano denominado «Tribunal Constitucional» y
el «interés» que promueve este mecanismo. En palabras de Andrés de la
Oliva, «el quehacer cientffico-juridico debe establecer los conceptos, perfi-
lados con precisién, de modo que cumplan una funcién de entendimiento
de la realidad, de comunicacién entre las personas interesadas en esa
realidad y —esto ha de subrayarse— de instrumentos mdximamente ade-
cuados para resolver los problemas detectados»'.

Breve andlisis de la naturaleza del recurso de agravio
constitucional

La Constitucién de 1979 creé el Tribunal de Garantias Constitucionales vy
diseid un mecanismo de casacién para el acceso a este contra las resolu-
ciones denegatorias en los procesos de amparo y habeas corpus'®. Luego,
en la Constitucién de 1993 fue reemplazado por el «recurso extraordina-
rio»'®. Finalmente, el Cédigo Procesal Constitucional vigente desde el 2004
establecié como mecanismo de acceso al Tribunal Constitucional (en ade-
lante, TC) al «recurso de agravio constitucional».

Este cambio de nomenclatura no solo es un cambio de rétulo, sino todo un
cambio genético en la articulacién de los tres componentes mencionados,
con relacién al determinado contexto cultural. Sila articulacién cohesiona,
pues funcionaria el recurso; por el contrario, si dichos elementos compiten
o difieren entre si, el mecanismo no cumplird su funcién ritual simbélica
como mecanismo de conexién entre la «justicia constitucional» y la »justicia
ordinaria».

13 LOPEZ, Sergio. Ob. cit., p. 1033.

14 DE LA OLIVA, Andrés. Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso civil. Navarra: Thom-
son Civitas, 2005; p. 26.

15 Inciso 2 del articulo 298 de la Constitucién Politica del Perg 1979
Conocer en casacién de las resoluciones denegatorias de la accién de habeas corpus y la
accién de amparo agotada la via judicial.

16 Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional.
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La diferencia entre recursos extraordinarios y recursos de agravio u ordina-
rios ya la establece la doctrina procesal cldasica. Asf, Carnellutti'” diferencia
los medios impugnativos, sefiala que en los ordinarios la decisién tiene
una doble eficacia, por un lado negativa que produce la rescision de la
sentencia anterior, y por ofro lado, una eficacia positiva que produce la
sustitucién de la resolucién recurrida, mientras que en los medios impug-
natorios extraordinarios se limitan a la rescisién, o eficacia negativa de la
sentencia recurrida con el poder del iudicium rescidems.

Por su parte, Calamandrei'® hace la distincién entre medios de gravamen
(que serfan los ordinarios) y acciones impugnativas (recursos extraordina-
rios). Asi, los medios extraordinarios o de impugnacién tienden a quitar
vigor al fallo ya formado en cuanto aparezca viciado por determinados
defectos que lo hagan anulable. Con esta accién se lleva ante el juez la
cognicién de una diversa controversia referente a la existencia del vicio
que es titulo para la anulacién del fallo. Con la accién de impugnacién un
reexamen se puede lograr mediatamente, cuando se llegue a obtener la
anulacién de una sentencia precedente.

Sefala el mismo autor que mientras que el medio ordinario o de grava-
men es un instituto exclusivamente procesal, vinculado con el principio
de pluralidad de instancias que provoca el examen inmediato de la mis-
ma controversia en una nueva fase procesal, cuya apertura impide que el
pronunciamiento emitido en la fase precedente pase en cosa juzgada. El
medio tipico ordinario es la apelacién. El juez de apelacién estd llamado
a juzgar de inmediato ex novo.

Otros autores sostienen la diferencia en los medios impugnatorios en virtud
de su finalidad, por cuanto, los recursos extraordinarios tienden mads a sal-
vaguardar el interés pUblico o la primacia del derecho objetivo que proteger
el interés particular del recurrente que corresponde a los recursos ordinarios.

Vescovi'’ por su parte define al recurso extraordinario como:

— El medio impugnativo extraordinario que solo se concede en casos ex-
fremos.

— Tiene formalidades especiales.

17 CARNELLUTI, Francesco. Instituciones de derecho procesal civil. Tomo II. Buenos Aires: Edi-
ciones Juridicas Europa-América, 1952; p. 182.

18 CALAMANDREI, Piero. Estudios sobre el proceso civil. Trad. Santiago Sentis. Buenos Aires:
Editorial Bibliografica Argentina, 1945; pp. 439 y siguientes.

19 VESCOVI, Enrique. Los recursos judiciales y demds medios impugnativos en Iberoamérica.
Buenos Aires: Ediciones De Palma, 1988; p. 217.

18 Cuadernos Juridicos lus et Tribunalis afio 1, n.° 1, enero-diciembre 2015
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— Se refieren a causales taxativamente enumeradas.
— Determina en el érgano decisor facultades excepcionales.

El gravamen o agravio existe cuando se presenta una diferencia entre lo
pedido al juez y lo que este nos concede, y cuando esta diferencia nos per-
judica. Este gravamen no solo es material o se refiere a la distinta manera
de entender la aplicacién de la norma al caso concreto, sino que existe
gravamen cuando la diferencia de lo pedido y de lo conseguido se concre-
ta a cuestiones o peticiones de orden procesal?.

En términos de De la Oliva, la apelacién de la sentencia respecto al objeto
del proceso de primera instancia tiene ciertas particularidades en cuanto
no es ni puede ser enteramente diferente del objeto de la primera instancia
y, por otro, que tampoco es exactamente el mismo objeto. «Porque, para el
objeto del procesal de segunda instancia, es de reconocer que las preten-
siones son principalmente impugnatorias de la resolucién judicial recurrida
en apelacion. No son pretensiones directas de tutela, sino pretensiones de
tutela moduladas por expresarse una sentencia anterior»?'.

Asi, el objeto necesario del proceso en segunda instancia estd constitui-
do por la pretensiéon impugnatoria del apelante frente a una sentencia
total o parcialmente absolutoria o condenatoria recurrida por el primitivo
demandante o demandado para que se le otorgue lo que se ha negado
en primera instancia o se revoque los pronunciamientos de condena. En
ambos casos, salvo que la apelacién se funde en infracciones procesales
cometidas en la sentencia, no es atendible la variacién de los sujetos y de
la causa de pedir respecto de lo que fue el objeto procesal de la primera
instancia. Sin embargo, es atendible una variacién (innovacién) en el as-
pecto féctico de la causa de pedir en el caso de hechos que no hubieran
podido hacerse valer en primera instancia. Y si tales hechos resultan subsu-
mibles en normas que no se alegaron en primera instancia, cabré también
una variacién en la faceta juridica de la causa petendi??.

En tal sentido, la mayor relevancia prdctica entre medio de impugnacién
o de gravamen radica en la constitucién del agravio y los poderes que se
otorgan al érgano judicial a quien se somete el conocimiento y decisién
del recurso, dado que en estos Gltimos las sentencias sometidas a un me-
dio de gravamen la parte que interpone el recurso solicita una nueva sen-

20 CORTES, Valentin. «El problema de la instancia Gnica. Presentaciéon o no de nuevas excep-
ciones y pruebas en segundo grado de jurisdicciény. Acta del | Congreso Nacional de Dere-
cho Procesal. Madrid; 1950.

21 DE LA OLIVA, Andrés. Ob. cit. p. 30.

22 DE LA OLIVA, Andrés. Ibid. p. 31.
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tencia ajustada a sus prefensiones, por considerar que la que es objeto de
impugnaciéon le causa un perjuicio. Por eso el juez que conoce del medio
de gravamen debe tener los mismos poderes frente a la sentencia recurri-
da, que los poderes que tuvo el juez de instancia; solo asi podrd dictarse
una senfencia mds justa, sin que ello comporte un agravio comparativo
respecto de quien adopta la posicién de recurrido?.

De esta forma el cambio de «recurso extraordinario» que por definicion es
limitado en cuanto a las resoluciones revisables, los poderes del superiory
materias a revisar, es modificado por un «recurso de agravio», es decir, or-
dinario, ilimitado sobre todo en cuanto a los poderes del juez que promue-
ve inclusive una revisién de hechos en materia «constitucional» y convierte
al Tribunal Constitucional en «Gltima y definitiva instancia» tal como se han
autodefinido?, muy distinto a un érgano casatorio.

El «recurso de agravio constitucional» y el precedente
Francisca Vasquez Romero (sentencia recaida en el
expediente n.° 009787-2014-PA/TC) ;un nuevo modelo?

En el precedente Francisca Vésquez Romero (sentencia recaida en el expe-
diente n.° 009787-2014-PA/TC), el Tribunal Constitucional ha estableci-
do cuatro motivos especificos para la procedencia del recurso de agravio
constitucional, que a saber son a) cuando la supuesta vulneracién que se
invoca carezca de fundamento; b) cuando la cuestién de derecho conte-
nida en el recurso «no sea de especial trascendencia constitucionaly; c)
cuando el pedido contradiga un precedente del TC, y d) si ha sido recha-
zado en casos sustancialmente iguales.

Si bien no es la primera vez que el TC ha desarrollado requisitos procesales
para la admisién y procedencia de dicho recurso, més allé de lo previsto
por el articulo 18° del Cédigo Procesal Constitucional, tal como fue en la
sentencia recaida en el expediente n.° 2887-2005-PHC, nuevamente el TC
amplia dichos requisitos de la siguiente manera:

49. El Tribunal Constitucional emitird sentencia interlocutoria denegato-
ria cuando:

23 SOLE, Jaime. El recurso de apelacién civil. Barcelona: Bosch, 1993; p. 14.

24 El magistrado Blume Fortini, en la sentencia del Tribunal Constitucional recaida sobre el ex-
pediente n.> 009787-2014-PA/TC, emitié voto singular sefialando que «[u]na vez abierta la
puerta de acceso al Tribunal Constitucional via la concesién del recurso de agravio constitu-
cional, lo cual significa acceder a una instancia de grado, que, ademds es Cltima y definitiva
en la jurisdicciéon nacional (...)». (El énfasis es propio.)

20 Cuadernos Juridicos lus et Tribunalis afio 1, n.° 1, enero-diciembre 2015
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a) Carezca de fundamentacién la supuesta vulneracién que se invoque;

b) La cuestién de derecho contenida en el recurso no sea de especial
trascendencia constitucional;

c) La cuestién de derecho invocada contradiga un precedente vincu-
lante del Tribunal Constitucional;

d) Se haya decidido de manera desestimatoria en casos sustancial-
mente iguales.

La citada sentencia se dictard sin mds trédmite

50. Existe una cuestién de especial trascendencia constitucional cuando
la resolucién resulta indispensable para solucionar un conflicto de
relevancia o cuando se presente la urgencia de una revisiéon sobre
el contenido de un derecho fundamental.

51. De este modo, el Tribunal Constitucional, a la luz de su jurispru-
dencia, cumplird adecuada y oportunamente con su obligacién de
garantizar la supremacia de la Constitucién y el efectivo respecto
de los derechos fundamentales. Preservard asi, la autoridad que le
ha confiado el pueblo a través del Congreso de la Republica.

Més allé de la discusion, pero no menos importante, si el TC podia por si
mismo vy via jurisprudencial modificar o ampliar los requisitos de admisibi-
lidad y procedencia del recurso de agravio constitucional, estos requisitos
agregados por el TC en esta sentencia para la procedencia del recurso
de agravio constitucional son materia de debate por distintos motivos. Sin
embargo, el supuesto que ha despertado mayor polémica es aquel que
rechaza el recurso de agravio constitucional cuando «no sea de especial
trascendencia constitucional» inspirado obviamente en la reforma de la
LOTC del TC de Espafa, que ya bastantes debates ha generado?.

En este sentido, Abad?® relata que en el escenario peruano algunos lo en-
tienden como «un certiorari criollo y sui generis»?’, y dentro del mismo TC

25 Por citar algunos ejemplos CRUZ, Pedro. «El recurso de amparo constitucional. El juez y el
legisladom. En CRUZ, Pedro, JIMENEZ, Javier, LOPEZ, Luis y Pablo PEREZ. Los procesos consti-
tucionales (Segundo Simposio de Derecho Constitucional). Madrid: Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1992; p. 119; FIGUERUELO, Angelo. El recurso de amparo: estado de la cuestién.
Madrid: Biblioteca Nueva, 2001; p. 73 y SENES, Carmen. La via judicial previa al recurso de
amparo. Madrid: Civitas, 1994, nota al pie 112; pp. 67-71; PEREZ Pablo. El recurso de ampa-
ro. Ob. cit., pp. 262-263 y REQUEJO, Juan. Hacia la objetivacién del amparo constitucional
(Comentario al Auto de la Sala Primera del Tribunal Constitucional de 19 de septiembre de
1994). En Revista Espafola de Derecho Constitucional n.® 42, 1994; pp. 159-160.

26 ABAD, Samuel. «El acceso al Tribunal Constitucional a través del recurso de agravio consti-
tucional. Un balance necesario: diez afios después». En GRANDEZ, Pedro (coordinador). £l
debate en torno a los limites al recurso de agravio constitucional. Lima: Palestra, 2014; p. 35.

27 GARCIA, Domingo. «Entre la Constitucién y la Ley. Una delgada linea divisoria que rara
vez se aprecia». En V Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional. A diez afios
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entienden «que no se trata del ejercicio de una abierta discrecionalidad que,
por ejemplo, es mds propia del modelo anglosajon»?8, lo que implica que se
estaria ante un nuevo modelo si no impreciso por lo menos ambiguo.

En el andlisis de este presupuesto, en principio se debe tener en cuenta que
en nuestro sistema juridico la tutela de los derechos ha sido encomendada
tanto a los jueces y tribunales ordinarios como al TC, lo que es denomi-
nado «tutela multinivel»?” y que la articulacién entre sus respectivas com-
petencias sobre la materia se rige por el principio de subsidiariedad. En
consecuencia, es l6gico que las propuestas de reforma estuvieran dirigidas
tanto al recurso de amparo y sus mecanismos de acceso al TC, asi como
a los mecanismos de tutela judicial de los derechos.

Luego, la idea de la confluencia de una multiplicidad de catdlogos de de-
rechos y de érganos jurisdiccionales encargados de su fiscalizacién puede
resultar muy atfractiva desde la perspectiva de la efectiva proteccién de los
derechos del particular. Sin embargo, los riesgos han sido siempre mani-
fiestos. La eficacia de una especie de sistema de tutela multinivel de los
derechos pasa necesariamente por el cumplimiento de sus funciones por
cada uno de los actores implicados. Un inadecuado reparto de papeles
pondria en peligro la eficacia de la aplicacién préctica de la tan reivindi-
cada multilevel protection of human rights.

En consecuencia, se trata de contrastar si en una especie de sistema de tu-
tela multinivel entre justicia constitucional y justicia ordinaria, todos y cada
uno de los actores implicados desempenan las funciones que naturalmente
les corresponden en la proteccién jurisdiccional de los derechos del par-

de vigencia del Cédigo Procesal Constitucional. Arequipa: ADRUS, 2013; p. 30. Cit. ABAD,
Samuel. Ob. cit. p. 35.

28 ESPINOSA-SALDANA, Eloy. «Acceso a los jueces y juezas constitucionales y ejercicio de sus
competencias en los procesos de constitucionalidad de la libertad dentro de las pautas pre-
vistas por el Cédigo Procesal Constitucional. Reflexiones al amparo de lo resuelto en la
sentencia emitida en el caso Francisca Vasquez Romero». En V Congreso Nacional de De-
recho Procesal Constitucional. A diez afios de vigencia del Cédigo Procesal Constitucional.
Arequipa: ADRUS, 2013; p. 106. cit. ABAD, Samuel. Ob. cit. p. 35.

29 Indica Santiago Martinez-Vares Garcia como tutela multinivel de los derechos fundamentales
que «La garantia de los derechos fundamentales en el moderno Estado constitucional se
encuentra esencialmente asegurada a través de la insercién en el propio texto constitucional
de un catdlogo de derechos fundamentales y a través del establecimiento y previsién de me-
canismos de garantia de los mismos por parte de la jurisdiccién ordinaria y de la jurisdiccién
constitucional». Sin embargo, en los Gltimos tiempos, la garantia de derechos también se
viene promoviendo a través de la incorporacién de los diversos Estados a nuevos procesos
de integracién, que han dado lugar a catélogos distintos de derechos fundamentales con su
correspondiente sistema de garantia. MARTINEZ-VARES, Santiago. «La tutela multinivel de
los derechos fundamentales». En XVI Reunién trilateral de los Tribunales Constitucionales de
Italia, Portugal y Espafia. Santiago de Compostela, del 16 a 18 de octubre de 2014.
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ticular en el nivel nacional. De esta manera, la nueva regulacién del re-
curso de amparo constitucional a través del precedente Francisca Vasquez
Romero (sentencia recaida en el expediente n.” 009787-2014-PA/TC) ha
iniciado un objefo de intenso debate.

En nuestro caso, la tutela —digdmoslo asi—, visible de los derechos vy
libertades fundamentales, ha correspondido principalmente al TC desde
la puesta en funcionamiento del sistema constitucional democrdtico. Sin
embargo, en respuesta a ello se ha producido una manifiesta saturacién
de dicho Tribunal generada por la llamada «crisis de éxito» en la proteccién
de los derechos debido al excesivo protagonismo de este érgano en esta
funcién, en tanto, se toma como presupuesto que los jueces y tribunales
nacionales no desempefnan de forma eficaz el rol que les corresponde
como garantes naturales de los derechos.

Por esta razén, la fase de admisién o acceso al TC es, sin duda, determi-
nante en la configuracién del recurso. Al fin y al cabo, las posibilidades
de éxito de una demanda dependen en buena medida del cardcter mds o
menos estricto del contenido de las condiciones de admisién. Por tanto, se
pretende, por un lado, determinar las consecuencias prdécticas para el par-
ticular de las reformas de la regulacién del tramite de admisién del recurso
de agravio constitucional con el fin Gltimo de concretar, y, por ofro lado, si
la articulacién de las interconexiones procesales entre dichos mecanismos
garantizan una efectiva tutela multinivel de sus derechos y libertades fun-
damentales en nuestro espacio.

En el caso concreto del recurso de agravio constitucional, la polémica
suscitada en forno al nuevo requisito de la especial trascendencia cons-
titucional, se verifica la ausencia de un trabajo exhaustivo y de carécter
eminentemente prdctico sobre las demandas de amparo y el volumen de
asuntos pendientes en el TC. En definitiva, el objetivo serfa analizar qué
se ha perseguido con la reforma®’, cudles pueden ser los resultados y qué
consecuencias puede tener para la efectiva proteccion jurisdiccional de los
derechos desde la perspectiva del acceso del particular a estas concretas
garantias.

Se podria inferir que la Constitucién de 1979 atribuyé al TC en principio
su funcién de garante de los derechos con cardcter subsidiario respecto de

30 Que muy escuetamente se precisa en el precedente en cuestién «51. De este modo, el Tri-
bunal Constitucional, a la luz de su jurisprudencia, cumplird adecuada y oportunamente con
su obligacién de garantizar la supremacia de la Constitucién y el efectivo respecto de los
derechos fundamentales. Preservard asi, la autoridad que le ha confiado el pueblo a través
del Congreso de la Republica.
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la proteccién dispensada por los érganos de la jurisdiccion ordinaria. Sin
embargo, en la Constitucién de 1993, el TC ha sido el protagonista indis-
cutible en cuanto a la proteccién jurisdiccional de los derechos desde su
puesta en funcionamiento. A esta situacién contribuyeron diversos factores
que acabaron por relegar a un segundo plano a quienes fueron concebi-
dos como garantes naturales de los derechos de las personas, es decir, los
jueces y tribunales ordinarios.

La continuidad en la abusiva utilizacién del recurso de amparo tras la
entrada en vigor de la Ley n.° 23506 y del posterior Cédigo Procesal Cons-
titucional no tardé en abrir el debate sobre la conveniencia o no de su
objetivacion. Asf con el fin ltimo de aliviar la insostenible carga de trabajo
del TC, ésta estuvo encaminada a restringir el acceso a la jurisdiccion
constitucional de quienes de la misma pretenden la reparacién de presun-
tas vulneraciones de sus derechos y libertades fundamentales. Se trata asf
de determinar si este precedente ha supuesto un cambio en el modelo de
recurso de amparo constitucional y las consecuencias prdcticas para la
efectiva proteccién de los derechos del particular.

En principio se debe tener en cuenta que el recurso de amparo constitucional
no es un elemento consustancial a un sistema de justicia constitucional, con-
centrado o no. En el caso del ordenamiento juridico peruano, la presencia de
este mecanismo es resultado de la fuerte concepcién garantista con la que el
constituyente dio cabida a los derechos en la Constitucién de 1979 y posterior
Constitucion de 1993, y a la generalizada desconfianza frente a los jueces y tri-
bunales de la jurisdiccion ordinaria en el periodo de la transicién democrética
y de una cierta «cultura de amparo» y «constitucionalismo» que, importada del
constitucionalismo latinoamericano y europeo, se introdujo en nuestra propia
tradicién histérica, a través de la Constitucién espafiola de 1978.

Asf, mientras que la «hipétesis de la imitacién» y la tradicién histérica ayu-
dan a entender el porqué de la inclusion del recurso de amparo, la razén
que justifica juridicamente su presencia en nuestro ordenamiento es, sin
duda, la posicién dominante que los derechos y libertades fundamentales
vinieron a ocupar en la Constitucién democrdtica. Sin embargo, la finali-
dad Gltima del recurso de amparo no es la depuracién del ordenamiento
juridico en el sentido apuntado y, por tanto, su presencia no es exigida
para garantizar la efectividad de la Constitucién.

Citando a Bellamy®', respecto de este fenémeno de «constitucionalismo» y
justicia constitucional:

31 BELLAMY, Richard. Constitucionalismo politico. Una defensa republicana de la constitucionalidad
de la democracia. Trad. Jorge Urdanu y Santiago Gallego. Madrid: Marcial Pons, 2010; p. 17.
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La tesis crecientemente dominante establece que las constituciones
consagran y aseguran los valores fundamentales de una sociedad de-
mocrdtica, lo cual es entendido como el Constitucionalismo Legal, en
donde la Constitucién se entiende como un documento escrito que es
superior a la legislacién ordinaria y que se encuentra protegida contra
cambios legislativos, que ha de ser interpretada por el Poder Judicial o
una Alta Corte o un Tribunal Constitucional, y que es parte integrante
del sistema legal y politico, y se asume que es la base para que los ciu-
dadanos sean tratados de un modo democrdtico, como merecedores
de igual preocupacién y respeto.

Pero, las constituciones hacen mucho mds que proteger derechos, no
obstante, nada ha sido tan decisivo para que el constitucionalismo transite
por el pensamiento legal y no por la del politico como la plasmacién de
derechos en un documento constitucional, su interpretacién o elaboracién
por parte de un Tribunal Supremo o Constitucional y el constante énfasis
en ellos.

El comprometerse con los derechos no quiere decir que su proteccién re-
quiera plasmarlos en una declaracién de derechos que deba ser supervisada
por un Tribunal Constitucional; sin embargo, esta posicién se halla susten-
tada en los siguientes argumentos: a) se afirma que fijar ciertos derechos
sujetos a revisién judicial protege contra la tirania e incompetencia de la
mayoria; b) la integridad de la ley depende de los derechos y, en ese sentido,
se asume que los derechos proveen de los principios necesarios para que
los jueces orienten su criterio hacia una decision consistente con los valores
bdsicos que subyacen a todo el sistema legal; c) se dice que ciertos derechos
se hallan implicitos en el proceso democrdtico.

De esta manera el recurso de amparo nace como un mecanismo adicio-
nal de proteccion de los derechos y libertades, de carécter extraordinario
y subsidiario. A pesar de estas caracteristicas, parecen haber hecho caso
omiso tanto sus beneficiarios como el propio TC. Las consecuencias eran
previsibles. El abuso del recurso de amparo constitucional ha situado al
TC al borde del colapso vy, frente a esta situacién, una de las soluciones
mds factibles era, sin duda, limitar el acceso por esta via a la jurisdiccién
constitucional limitando el recurso de agravio constitucional.

En el caso del derecho comparado, el desarrollo normativo del amparo
mexicano puso de manifiesto, hace ya casi un siglo, las dificultades que en
términos de carga de trabajo supondria la inclusién en su objeto de actos
judiciales. Por su parte, el originario Tribunal del Imperio austriaco practicé
la inadmisién de la demanda cuando de un examen a limine se pudiera
deducir una insuficiente expectativa de éxito o el insuficiente interés del
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caso para resolver una cuestiéon de alcance constitucional. Como se verd,
el recurso de amparo frente a actos y omisiones de los jueces y tribunales
ordinarios ha supuesto uno de los principales desafios para el TC. Ademds,
la inadmisién de la demanda a limine por falta de expectativa de éxito fue
la primera via a través de la que se pretendié limitar el acceso del particu-
lar al recurso de amparo en la tradicién de la democracia espafola que
luego hemos heredado.

En este orden de ideas, la cuestién de la obstaculizacién del acceso en
base al interés del recurso para resolver una cuestién de alcance consti-
tucional es de la mayor importancia pues, al menos en teoria, ésta fue la
opcién por la que se decanté el legislador espafiol de 2007 para reducir
el volumen de trabajo del Alto Tribunal espafiol y que ha tomado como
fuente el TC peruano.

En cualquier caso, y sobre todo por una cuestiéon de contextualizacién his-
térica, resulta de interés un somero repaso a la evolucion de la regulacion
de cada uno de estos modelos.

Durante sus primeros afos de vida, el TC estuvo determinado en su acti-
vidad por los recelos suscitados por una judicatura viciada por su pasado
y por la necesidad de inyectar contenidos constitucionales a un sistema
democrdtico en ciernes. Sin embargo, a mediados de la década de los
ochenta, comenzé a evidenciarse el riesgo de una muerte por éxito. El
desafio resultaba todavia asumible y tanto el legislador como el propio TC
se mostraron especialmente cautos.

Como se ha advertido, el protagonismo alcanzado por el TC en cuanto a
la proteccién de los derechos y libertades fundamentales respondié, al me-
nos en un primer momento, a las condiciones estructurales y de orden sub-
jetivo que presidieron la transicién democrdtica: desconfianza hacia una
judicatura escasamente imbuida en los valores constitucionales y falta de
un cuerpo jurisprudencial capaz de guiar a la justicia ordinaria en el ejer-
cicio de sus funciones como garante natural de los derechos y libertades.

Pero, superados los primeros afios de democracia y empapado el sistema ju-
ridico de los nuevos valores constitucionales, correspondia ya hacer efectivo
el cardcter subsidiario de la proteccién dispensada por el TC frente a la que
constitucionalmente corresponde a los érganos de la jurisdiccion ordinaria.

Lejos ya de las incertidumbres de los primeros afios de la transicién demo-
crética, resultaba ineludible identificar las causas que seguian impulsando
el recurso a la jurisdiccién constitucional como si de una Gltima instancia
procesal en materia de derechos se tratara. Entre otros motivos, una posi-
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ble insuficiencia de la proteccién dispensada por los jueces y fribunales or-
dinarios y una dificil delimitacién competencial entre ambas jurisdicciones
en materia de derechos y libertades fundamentales, podrian considerarse
dos de los factores determinantes del abuso del recurso de amparo consti-
tucional en los afos siguientes.

En cuanto a la reforma de los mecanismos de tutela judicial ordinaria,
buena parte de la doctrina se mostré a favor de una simplificacién de
los cauces procesales para la proteccién de los derechos fundamentales
ante los tribunales ordinarios con un refuerzo paralelo de los instrumentos
accionables en dicha via para reparar los errores in procedendo sin nece-
sidad de recurrir al amparo constitucional.

También fue debatida la posibilidad de establecer un recurso rescisorio.
En dicho aspecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el
expediente n.° 3070-2013-AA, para el proceso de amparo, ha desarro-
llado el concepto de cudndo una via puede ser considerada «igualmente
satisfactoria» a efectos de restringir el amparo por la presencia de una via
igualmente satisfactoria.

No obstante, de mayor calado fueron las propuestas centradas en la ne-
cesidad de reformar la regulacién juridico-procesal del propio recurso de
amparo, y ello no solo por los efectos que la sobrecarga de trabajo su-
ponia para la tutela de los derechos y libertades fundamentales, sino tam-
bién, y sobre todo, por la afectacién del normal desempefo de aquellas
ofras funciones que, por su ejercicio en régimen de monopolio, no pueden
ser sino consideradas como las propias del TC: el control de constitucio-
nalidad de las leyes y los conflictos competenciales.

En dicha linea de argumentos, fueron las propuestas dirigidas a restringir
el acceso al recurso de agravio constitucional reforzando su dimensién ob-
ietiva, y ello con el fin Gltimo de afrontar el excesivo tiempo empleado en
los recursos de escasa o nula relevancia constitucional. El debate se centrd
en torno a dos modelos posibles, uno préximo al modelo de seleccién de
casos del writ of certiorari norteamericano y una suerte de «modelo mixto,
inspirado en la reforma de 1993 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitu-
cional Federal alemdn.

El mismo debate se presenta con relacién a la funcién de la Corte Supre-
ma, asi:

En esta supuesta renovaciéon del recurso de casacién del Cédigo Pro-
cesal Civil se han presentado distintas alternativas desde las que pro-
ponen una modificacién legislativa, en cuanto al trdmite, las causales
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o los fines, hasta las que promueven el cambio o supresién de la ins-
titucién. Asi por ejemplo, se sefiala que la Corte de Casacién deberia
tener acceso al conocimiento de hechos en caso de arbitrariedad en
materia probatoria y eliminar el efecto suspensivo o limitarlo solo a las
sentencias expedidas en procesos de trdmite plenario o abreviado, o
la introduccién del «certiorari» como facultad discrecional de la Corte
Suprema de asumir competencia casatoria en relacién a determinados
procesos. Recientemente la Academia de la Magistratura ha reunido
los documentos con relacién a la modificacién del recurso de casacién
entre los afios 2001-2012 a través del profesor Juan Monroy Gdlvez.

De todas estas propuestas, el objetivo ha sido la disminucién cuantitativa
de la carga procesal de la Corte Suprema a través de mecanismos de
limitacién ya sea legal (tipos de procesos) o discrecional (certiorari), sobre
la base de la creacién de una jurisprudencia vinculante. Sin embargo, es
ahi donde radicaria el problema, se pretende estructurar un mecanismo
mixto que articule el «certiorari» y el control de legalidad, sin entender
propiamente el concepto de «jurisprudencia vinculante» como soporte de
este modelo®2.

Por ello, se decanté por un modelo que hiciera patente la confluencia en
el recurso de amparo constitucional de sus dos vertientes, la subjetiva y
la objetiva, aunque con especial interés en reorientar los esfuerzos de la
admisién hacia la proteccién objetiva de la Constitucién, la negativa a las
propuestas que reclamaban la implantacién de un modelo discrecional fue
la tendencia generalizada, llegando al modelo presente. Tal como indica
Abad «la intencién de quienes han introducido este motivo de impugna-
cién no ha sido objetivar al cien por ciento al proceso de amparo sino
mantener una tutela subjetiva. Es decir, pareceria que se ha acogido a una
interpretacién mixta (objetiva-subjetiva)»32.

A manera de conclusiéon, transcurridos ya mds de treinta afios de ejerci-
cio de la jurisdiccion constitucional no tenfa mucho sentido mantener el
modelo originario de recurso de amparo, al menos como en un primer
momento lo entendieron tanto los operadores juridicos como el propio
TC. La Constitucién hace descansar la tutela primera de los derechos en
los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria. Por ello, a la hora de determinar
el alcance de este precedente, no debieran perderse de vista ni los motivos
que impulsaron al constituyente a incorporar el recurso de amparo como

32 SUMARIA, Omar. La casacién como modelo racional en la construccién del precedente vin-
culante. En Revista Gaceta Civil & Procesal Civil. Tomo 18. Lima: Gaceta Juridica, Diciembre
2014; pp. 49-62.

33 ABAD, Samuel. Ob. cit. p. 35.
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garantia jurisdiccional de los derechos, ni las causas que incentivaron su
abusiva utilizacién, ni, por tanto, el estado actual de la justicia ordinaria.
Y preguntdndonos si al dia de hoy, jexiste un nuevo modelo de recurso de
amparo constitucional? Si es asi, jcudles son las consecuencias del «<nuevo
amparo» para la proteccién jurisdiccional de los derechos del particular?
En concreto, ¢se ha restringido el acceso a la jurisdiccion constitucional?
En ese caso, jse ha procedido al preceptivo refuerzo de la proteccién dis-
pensada por los érganos de la jurisdiccion ordinaria? ¢Estan los jueces y
tribunales ordinarios en la mejor situacién para afrontar las consecuencias
de una restriccién del acceso al TC via recurso de agravio constitucional?
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