


La determinación del derecho de sustento constitucional 
directo y de su contenido constitucionalmente prote.gido 

como causal de improcedencia 
Análisis del inciso 1 del articulo 5 del Código Procesal Constitucional 
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MARCO NORMATIVO 

• Código Procesal Constlluclonal: art. 5 incs. 1 y 2. 

l. EL CONSTITUCIONALISMO 
COMO PROMOTOR DE LAS LI· 
BtERTADES EN UN SISTEMA JU· 
RIDICO 

El Tribunal Constitucional peruano ha 
precisado que "( ... ) si bien es cierto que 
el Derecho Procesal Constitucional recu
rre, con frecuencia, a categor!as e ins
tituciones primigeniamente elaboradas 
como parte de la Teoría General del Pro
ceso, es el Derecho Constitucional e! que 
las configura y llena de contenido consti
tucional. Esta posición, como es eviden
te, trasciende !a mera cuestión de op
ción académica o jurisprudencia!; por el 
contrario, significa un distanciamiento de 
aquellas posiciones positivistas del Dere
cho y el proceso que han llevado a des
natural!zar la vigencia efectiva de los de
rechos fundamentales, al hacer depender 
la eficacia de estos a la aplicación de nor
mas procesales autónomas científicas y 
neutrales", Ello implica que e[ Tribuna!, 
pero también !os jueces constituciona
les, deben interpretar y otorgar contenido 
a las instituciones procesales a partir de 
una dimensión constitucional sustantiva 
-y no solo adjetiva-, incluso de aquellas 
disposiciones que establecen los presu
puestos procesales para la interposición 
de una demanda~1 . 

••• 

La cita con la que comenzamos nuestro 
trabajo Inspira Ja redacción de estas lí
neas para conocer las precisiones que el 
Tribunal Constítuclonal realiza en torno al 
articulo 5, inciso 1, del Código Procesal 
Constitucional, así como poder compren
der a cabalidad su misión al momento de 

Carlos 

HAKANSSON NIETO" 

En el presente artfculo se analiza la detenninación del sustento cons
títucional directo tanto en el proceso de hábeas corpus como en el 
proceso de amparo as! como su relación con la causal de improce
dencia establecida en el inciso 1 del artfcu/o 5 del Código Procesal 
Constitucional, a partir de fa jurisprudencia constitucional. Sobre el 
proceso de amparo y /os criterios interpretativos referidos a fa cali
ficación de la demanda en mérito al contenido constitucionalmente 
protegido, recientemente establecidas por el Tribunal Constitucional 
(STC Exp. Nº 00228-2009-PAITC), el autor opina que resulta evidente 
la inclinación de este órgano constitucional por las llamadas tesis con
f/ictivlstas -que utilizan /as técnicas de jerarquizaciófl de derechos y 
la ponderación (balancing test)- las cuales emplean una terminología 
que afecta el significado y la naturaleza de los derechos humanos. 

garantizar los derechos. fundamentales. Para el constitucionalismo, los có
digos están para el seivicio de los derechos humanos y no a la inversa, un 
criterio que debe ser válido para todo el sistema jurfdico en un Estado De
mocrático de Derecho. 

La primera causal de improcedencia que menciona el Código Procesal 
Constitucional en su artículo 5 establece que no proceden los procesos 
constitucionales cuando "[l]os hechos y el petitorio de la demanda no están 
referidos en forma directa al contenido constitucionalmente protegido del 
derecho invocado". De su lectura se desprende que mediante los proce
sos constitucionales de la libertad no se tutela todo tipo de derechos sino 
solo aquellos que sean fundamentales para el normal desarrollo de la per~ 
sana humana; lo cual no quiere decir que aquellos carecen de jerarquía 
constitucional, Jos que surgen por mandato de las leyes, las fuentes.de las 
obligaciones, el derecho administrativo, entre otros, o que signifique su im
posibilidad para ser garantizados judicialmente, carecerían de protección 
pues para ello existen Jos procesos ordinarios2• Por eso, el artículo 5, inci
so 1, del Código Procesal Constitucional también se debe interpretar con
forme al inciso 2 del mismo artículo, el cual establece que no proceden !os 
procesos constitucionales cuando "[e]xitan vías procedimentales específi
cas, Igualmente satisfactorias, para la protección del derecho constitucio
nal amenazado o vulnerado( ... )~. 

La persona humana es el centro del Derecho, por lo tanto, tiene primacía 
y las disposiciones legales deben presumir las libertades que le permitan 

Doctor en Derecho (Univeraida<i de Navarra), Profesor de Derecho Crn1stitucional. Derecho ConsmuCJOru'll 
Comparado, Derecho da lntegracl6n (Universidad de Plura), TI\Ular de la Cátedra Jean Monnet de DerecOO 
Comunitario Europeo (Comisión Europea), 

1 Cfr. Exµ, N" 078811-2006-PNTC, l. j, 2. 
2 Véa6e SAR, Ornar. 'Breve mirada a las causales de improcedencia en el articulo 5 del Código Procesal 

Constitucional". En: Revista de Derecho, Volumen 7, UnNersidad de Plura, 2006, p, 56. 
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actuar y realizarse como persona indi
vidual y social. Precisamente, el Dere
cho Constitucional buscará proteger ju
rídicamente esta cualidad en cualquier 
norma, resolución judicial o adminis
trativa, en algún acto arbitrario come
tido por cualquier depositario del poder 
público, o cualquier privado, gracias a! 
principio de interpretación favor /iber
tatis o pro homine, para evitar zonas 
exentas de control de la constituciona
lidad, donde la judicatura, el Tribunal 
Constitucional y los órganos de protec
ción supranacional de derechos huma
nos están llamados a ser los principa
les garantes del Estado de Derecho. 

OETERMINAGION Ofl SUSTENTO CONSTJTUCIONAL DIRECTO EN EL PROCESO DE HABEAS CORPUS ' 

11. U"A APROXIMACIÓN AL AIJ• 
TICULO 5, INCISO 11 'DEL CO· 
DIGO PROCESAL CONSTITU
CIONAL 

El articulo que analizamos alude a 
los procesos constitucionales que tie
nen como directa finalidad ta defensa 
de los derechos humanos, nos referi
mos a las garantías constitucionales de 
hábeas corpus, hábeas data y al ampa-
ro3. El sentido de la disposición no es 
otro que--evitar la desnaturalización de los procesos de ga
rant!a ConstitUcional, es decir, impedir que se.convierta en 
el único' camino para la defensa y protección de los dere
chos fundamentales, solo deberla emplearse cuando se 
encuentran en directo riesgo de ser·amenazados o con
culcados de forma arbitraria4 • No debemos olvidar lo que 
establece la Convención Americana sobre Derechos Hu
manos de 1969, acuerdo internacional que favoreció la di
fusión0del amparo.en las constituciones iberoamericanas, 
su artículo 25 nos dice que: "[tJoda persona tiene derecho 
a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro recurso 
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la 
ampare contra actos que violen sus derechos fundamen
tales reconocidos por la Constitución, fa ley o la presen
te Convención, aun cuando tal violación sea cometida por 
personas que actúen en ejercicio de sus funciones oficia
les". Si bien el artículo 5, inciso 1, del Código Procesal 
Constitucional que aí)alizamos alude a tos procésos de 
amparo, hábeas· corpus y hábeas data, tomemos por se
parado los dos primeros y, gracias a un resumen, aproxi
mémonos a los criteri6s de Interpretación que el Tribunal 
Constitucional dispone que judicialmente s·e deben tener 
presentes para no ser declarados como procesos consti
tucionales improcedentes. 

1. La determ,inaci6n del sustento constltuclo· 
nal directo en· eil proceso de hábeas corpus 

Con relación al proceso de hábeas corpus, el Tribunal 
Constitucional sostiene que para hacer efectivo el análisis 

Se debe identificar e! dere-
cho o derechos fundamenta-
les susceptibles de tutela por 
el proceso de hábeas corpus. 

DETERMINACIÓN 
DEL SUSTENTO 

CONSTITUCIONAL Se debe identificar la preten-
DIRECTO EN EL sión del demandante. 
PROCESO DE 

HÁBEAS CORPUS 

Se debe vincular Ja preten-
sión con el contenido cons-
tltuciona!mente protegido de 
un derecho fundamental sus-
ceptible de rutela por el proce-
so de hábeas corpus. 

del articulo 5, inciso 1, del Código Procesal-Constitucio
nal los jueces deben realizar una interpretación que cons
ta de tres pasos: 

A) Se debe identificar el derecho o derechos funda
mentales susceptibles de tutela por el proceso de 
hábeas corpus 

El Tribunal Constitucional sostiene que, el juez debe identi
ficar los derechos fundamentales que podrían verse afec
tados por los actos arbitrarlos. En esta tarea los jueces, 
dejando de lado interpretaciones de carácter formal y li
teral, deben dar paso a la búsqueda e identificación de 
aquellos otros derechos y bienes constitucionales que si 
bien no han sido mencionados en la demanda, son iden
tificables desde los hechos contenidos, además de la 
conexidad entre lo que alega -el demandante y los otros 
derechos fundamentales cuya vulneración se puede des
prender de ta demanda5• 

B) Se debe identificar la pretensión del demandante 

El Máximo Interprete de la Constitución otorga a los jue
ces el debe realizar un examen que se circunscribirá a la 
revisión .de la demanda y los hechos, para poder identtfi~ 
car la pretensión del demandante. El juez debe ir más allá 
de lo expresado por el accionante y proceder al reconoci
miento !a pretensión vinculada con la afectación de dere
chos susceptibles de protección mediante el proceso de 
hábeas corpus. En esta tarea, el limite se encuentra en la 
relación de conexidad que debe existir entre Jo identifica
do por el juez y lo alegado por el demandante6 . 

3 Véase, en el mismo sentido, CASTILLO CÓRDOVA, Luis. Comentar/OS al CóriigoProe<>sal Constl/ur;ione/. Tomo 1, Palestra, Lima, 2000, pp. 220 y 221. 

4 EITrit>unal Constftuclonal también nos ha dicho al r11Specto que: "!El] uso de los procesas c:onstilucionales, particularmente el amparo, muchas veces ha devenido en abuso, como con
secuencia de la maliciosa praxis procesal de algunos abogados_ A ello ha contribuido ta_mbién que el pr~imlenlo C011cursal se vea perturbado o paralizado por ta decisión arbitraria 
de unjuaz, como consecuencia de Ja Interposición Indebida de una demanda de amparo. por ejemplo. Sin embargo, entre la necesidad de salvaguardar la vigencia y resp<lto de los de
reohas fundamentales en el marco de los procadirniontos c:oncursales. y,el deber del Estado da gar¡¡nüzar una salida oroenada del mercado de Jos agentes económ;eos CJle, por múm· 
ples razone•, ya no. ~ueden permanecer en él, es que se hace neoosa~o Interpretar que cuando se trate de resóluci<lnes ¡>rovenl<mtes de un 1ríbunal administrativo, an el marco de los 
procedimiént<>S concursales, dfchoi; cueationamlentos sean conocidos, en primer grado, por la Sala Superior Especializada en lo CMI de la Corte Superior de Justicia y, en segundo 
gr¡¡do, por ta Sa!a Consütucional y Social de la Corte suprema de JusUcia de la Repú1"ica. Ello no exime, c:omo es obvio, a la Sala Superior com•spondiente de evaluar, prevtamente, 
aj t:!Jmplimiamo da los requisitos de procedencia previstos prtncl¡>almenle en el artl<:ulo 5.1 del Código Procesal Con•tílucionar. Cfr. Exp. N' 018B9-2008·PNTC, ff. ff. 6 y 7. 

S Véase, E~p. Nº 05842-2006-PHCfTC, f.j. 11. 

6 !dam. 
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C) El deber de vincular la pretensión con el conteni
do constitucionalmente protegido de un dereciho 
fundamental susceptible de tutela por el proceso 
de hábeas corpus 

El defensor de la constitucionalidad argumenta que los 
jueces deberán analizar si la pretensión del demandan
te protege alguno de los contenidos constitucionalmente 
protegidos de los derechos fundamentales, especialmen
te del hábeas corpus; si la pretensión del demandante no 
busca protegerlo, la demanda debe ser declarada impro
cedente; en cambio, si busca proteger el contenido se 
habrá superado la primera etapa de evaluación sobre la 
procedencia de la demanda. En una segunda etapa se 
confirmarla la vulneración del derecho a la libertad indi
vidual, o derecho conexo a esta, mediante la actividad 
probatoria. Po'r eso, este último paso exige que el juez 
conozca antes cuál es el contenido constitucionalmente 
protegido del derecho o derechos fundamentales que se 
presumen vulnerados7• 

2. La determinación del sustento constitucio· 
nal directo en el proceso de amparo 

El Tribunal Constitucional peruano ha precisado que la 
necesidad de un sustento constitucional directo de la de
manda de amparo, hábeas corpus o hábeas data, para la 
protección de los derechos humanos constituye un presu
puesto procesal obligatorio cuando se trata de identificar 
la materia que puede ser de conocimiento en los proce
sos constitucionales aludidos. 

El Milximo Intérprete de la Constitución sostiene, por 
ejemplo, que"( ... ) procesos como el amparo por la propia 
naturaleza del objeto a proteger solo tutelan pretensio
nes que están relacionadas con el ámbito constitucional 
de un derecho fundamental susceptible de protección en 
un proceso constitucional"ll. El mismo Colegiado señala 
como ejemplos de improce,dencia del amparo las preten
siones relacionadas con otro tipo de derechos, sea de ori
gen legal o administrativas, que carezcan de fundamento 
o relevancia constitucional; y tampoco pueden ser conoci
das en un proceso de amparo, las pretensiones que pese 
a guardar relación con el contenido de un derecho funda
mental, no son susceptibles de protección en un proceso 
constitucional sino en uno ordinario; es así que no se pue
de interponer un amparo contra una resolución judicial, si 
la pretensión persigue una nueva valoración de la prueba 
o la determinación de la validez de un contrato. 

En la sentencia del Tribunal Constitucional (Exp, Nº 00228-
2009-PAITC) que resuelve el recurso de agravio constitu
cional interpuesto por dofí'a Flor de Maria lbáñez Salvador, 
contra la resolución de la Sala de Derecho Constitucio
nal y Social Permanente de la Corte Suprema de Justi
cia de la República, de fojas 142-144, de fecha 17 de se
tiembre de 2008, en la que se declaró improcedente la 
demanda de autos; el Máximo Intérprete consideró que 
al momento de determlnar la procedencia de la deman
da de amparo, en la fase de admisión, y en mérito a la 
causal establecida en el artículo 5, inciso 1, del Código 

7 !OOm. 
6 Cfr. Exp. N" 03057-2007..PAITC, f.]. 3. 

Procesal Constitucional, será necesario tener en cuenta 
los siguientes supuestos: 

A) Si el supuesto de hecho alegado no ingresa de modo 
manifiesto en el contenido constitucional del derecho 
fundamental invocado, !a demanda debe ser declara
da improcedente. 

B) Si, por el contrario, el supuesto de hecho alegado in
gresa de modo manifiesto en e! contenido constitu
cional del derecho fundamental invocado, la demanda 
debe ser admitida a trámite9• ... 

Con relación a los dos primeros supuestos, el sustento 
constitucional directo que debe evaluar el juez antes de 
declarar la procedencia de un proc_eso constitucional es
tará conformado por todas las facultades que ese dere
cho fundamental depara a su titular (dimensión subjetiva) 
y por todas tas obligaciones de acción que el mismo juez 
estima que debe comprometerse el poder político con la 
finalidad de cohseguir la vigencia plena y real del mismo 
derecho fundamental (dimensión objetiva)1º. Como sa
bemos, los derechos humanos cuentan con un conteni
do que vincula en su totalidad a cualquier manifestación 
del ejercicio del poder y, muy especialmente, al leglsla
dor, nos estamos refiriendo a un contenido que se formu
la desde las disposiciones constitucionales pero requiere 
de las concretas circunstancias para no solo su definición 
sino también delimitación en el caso concreto, de modo 
que no existe un único y predeterminado contenido de un 
derecho fundamental11• 

¿Cuál es la herramienta que' utilizará el juez para deter
minar si la demanda tiene, o no, un sustento constitucio
nal directo? No es otra que la delimitación del llamado 
contenido constitucional de un derecho fundamental, el 
cual empezarla a formularse desde la propia Carta Mag~ 
na, pues no existe el contenido de un derecho humano 
que pueda determinarse a priori. Si el punto de partida 
es la Constitución se deben considerar dos momentos. El 
primero de ellos, y más evidente, es recoger la disposi
ción constitucional que reconoce el derecho fundamenta! 
a delimitar; en segundo lugar, el juez tamblén deberá to
mar en cuenta toda la normativa constitucional que guar
de relación con el derecho cuyo contenido se desea de
limitar, siempre a la luz del principio de unidad que tiene 
como finalidad evitar cualquier contradicción interna, por 
eso el juez tendrá el deber de armonizar todas las dispo
siciones de la Carta Magna, tanto en su parte dogmática 
como orgánica y entre ellas mismas12• 

C) De otro lado, si el supuesto de hecho alegado ingresa 
prima facie en el contenido constitucional del derecho
fundamental invocado, pero puede no llegar a estar
lo luego de efectuarse un procedimiento de pondera
ción, la demanda debe ser admitida. 

O) Finalmente, si ·el supuesto de hecho alegado no in
gresa prima facie en el contenido constitucional de! 
derecho fundamental invocado, pero puede Hégar 

B "[P]or rramdalo expreso de la Norma C!l11stilucfonal, el ¡xocaao de amparo solo 11rotega de~os constllucionalas; esl el agravio dabe afectar directamente el cootanldo ~ 
del <Wroeho_ Ello, porque no se debe extender la pm1occión de lo5 proeesos constitucionales 11 situaciones que guardan relaci<'in indlmda con un derecho fundamental o que se!e-· 
riven de é!, pero que no constituyen un D<Oblema de constitucionalidad, 'toda vez que tienen su on'gen yfundarrnmto en una norma de ]emrqula legal(. .. )". Cfr. Exp. N• 0377~ 
ftNTC; véase Exp. N" 03167-200S.-PA!rc. lf.ll. 3 al 5. 

1 O Véase, CASTILLO CÓRDOVA Luis;_ Los d8/lilchos com;ll/úcionsles. Elamantos para una taorla gMl<lta/. Palestra. Lima, 2007, p. 238, 

11 Ibídem. pp. 231y232, 

12 lb!dem, p. 238. 
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a estarlo luego de efectuarse el 
procedimiento de ponderación, 
fa demanda igo_almerite debe ser 
admitida13• 

PROCEDENCIA DE lA DEMANDA DE AMPARO EN MERITO A LA CAUSAL 
ESTARlEtHlA EM EL lllCIS&i DEL l\R11!:Ul0 5 DEL CPCONST. 

• •• Si el supuesto de hecho ale-
gado no ingresa de modo 
manifiesto en el contenido 
constituclonaf ,,, derecho 
fundamental invocado, la de-
manda debe ser declarada im· 
procedente. 

Si, por el contrario, el su pues-
·10 de hecho alegado ingresa 
de modo manifiesto en el con-
tenida consfltucional del dere-
cho fundamental "invocado, la 
demanda debe ser admttida a 

En los supuestos restántes, si bien 
goza de claridad fa redacción de la 
norma, es evidente la inclinación del 
Tribunal Constitucional por las llama
das tesiS conflictivistas, !as cuales 
emplean una terminología que afecta 
el significado y naturaleza de !os_ de
rechos humanos. La llamada jerarqui
zación de derechos y la ponderación 
(balancing test) son tesis que parten 
del supuesto que los derechoS huma
nos pueden entrar en conflicto unos 
con otros, por ejemplo, entre las clási
cas libertades de información y el de
recho de intimidad. La jerarquización 
es una técnica que consiste en re
solver los casos constitucionales me
diante la aplicación de una tabla jerár
quica de los derechos fundamentales 
que se sustentará en la Constitución. 
La ponderación también es una técni
ca para la resolución de casos, pero 
lo que se persigue es parcialmente 
distinto, se trata de encontrar el de
recho que debe prevalecer con base 
en su mayor peso en el caso-concre
to, observando y deteniéndose tanto 
fos costos como los beneficios que su 
violación reportarla al momento de re
solver el caso14• 

CRITERIOS PARA LA trámite. 
PROCEDENCIA DEL 

AMPARO EN MERITO 
ALA CAUSAL ~ 

Sí el supuesto de hecho ale-PREVISTA EN El INC. 
gado ingrnsa prima facie en 1 DEL ART. 5 DEL 

"' contenido constitucional CPCONSl 
del derecllo fundamental in-

El empleo de estas tenninologías, je
rarquización y ponderación, en el fon~ 
do nos haría pensar que las constitu
ciones, en fa práctica, prefieren unos 
derechos más que otros, que no todos 
poseen el mismo peso e importancia 
en un proceso judicial, que algunos se 
encuentran menos garanüzados frente 
a otros y que la Constitución no es una norma vinculante, 
salvo para algunos derechos "privilegiados" en un caso 
concreto. Nos encontramos ante un error conceptual. Los 
derechos fundamentales derivan de la dignidad de perso
na humana, única e irrepetible, en la que por su naturale
za no caben contradicciones internas y15, además, la lla
mada ponderación debe solo referirse a las circunstancias 
que rodean el caso concreto y no a los derechos, como si 
pudiesen desecharse, o sacrificarse, sin ninguna afecta
ción para la persona humana. Se trata de un error concep
tual, pues pensar de este modo contradice la idea del con
tenido constitucional de los derechos humanos, Ja clave 
para comprender no es un presunto conflicto de derechos 
sino, como nos dice la doctrina, se trata de un conflicto de 

vocado, pero puede no llegar 
a estarlo luego ~e efectuarse 
un procedimiento de pende-
ración, la demanda debe ser 
admfüda. 

Sí el supuesto de hecho ale-
gado no ingresa prima facie 
en el contenido constltucio-
nal del derecho fundamental 
invocado, pero puede llegar 
a estarlo luego de efectuarse 
el procedimiento de pondera-
ción, fa demanda, igualmente, 
debe ser admitida. 

pretensiones que no es otra cosa que su ejercicio Irregular 
a cargo de una de las partes en un casp concreto. 

Para los principios que inspiran el constitucionalismo, no 
se encuentra una justificación que permita a los legislado
res establecer en las normas alguna lesión a los derechos 
humanos; ninguna institución que ejerza el poder público, 
como ningún privado, tiene licencia para restringir o lesio
nar derechos fundamentales. Naturalmente que es posi
ble regular su ejercicio por medio de normas o sentencias 
y concretar su contenido constitucional, siempre abstracto 
y genérico, pero nunca se podrá afectarlos o sacrificarlos 
mediante un presunto conflicto de derechos, o pondera~ 
ción de ellos, para garantizar, a su vez, otro derecho cons
titucional dejando de lado al reslo'6• 

13 El Tribunal Cons~tucional agrega que"( •. ,) soltl cuando. en 1érrnlnos del artfcuto 47 del Código f'moesal Constitucional, el juez obseive la manir.esta no Inclusión de un suµues1o de 
hecho en el contenido constitucional de un derecho fundamental, podrá declarar improcedente in /¡mine la demanda, son ir>gresar a.dlscuUr el fondo del asunto'- Cfr. Exp. N' 00228-
2009-PAITC. f.j. 10. 

14 Véase, CIANCIAADO, Juan. El ejen;Jdo regular de /os derachos. An~lisls y crllka del c<mfilclivismo. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2007, pp. 297 y 298. 

15 "En el plano jurtdi<:<> pr<lciico, sl el hombre no fuese básicamente una unidad, y si no existiese uo bien común, no se podrla. aunque se estab!eciese dogm;!ticameme. interpretar 
como un sistema áquena pm1e de la Consti1ución que reconoce los derechos fundamentales, y algunas de sus disr>asidones entrarían fre<:.,.ntementa en contradicción con otras, 
con lo cual dejarla de ser norrnattva para C0'1\lertirse en retórira, al menos par<:¡¡, Imante" Cfr. TOLLER, Femando, y SERNA. Pedro. La interpretacl(m consl1/uciotlal de /os derachos 
fundamente/es. Una alternativa a los conflictos da derachos. La Ley, Buenos Aires. 2000, p. 93. 

16 Véase. CASTILLO CÓRDOVA, Luis. los de,.,chos eonstirw;lonales,. •• Ob. cit .• p. 233. 


