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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

EXP. N.O 00 19-2005-PI/TC 
LIMA 
MÁs DEL 25% DEL NÚMERO LEGAL DE MIEMBROS 
DEL CONGRESO DE LA REPÚBLICA 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

Lima, a los 21 días del mes de julio de 2005, el Tribunal Constitucional en sesión de Pleno 
isdiccional, integrado por los señores magistrados Alva Orlandini, Presidente; Bardelli 

L rtirigoyen, Vicepresidente; Gonzales Ojeda, García Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, 
p nuncia la siguiente sentencia: 

LASUNTO 

emanda de inconstitucionalidad interpuesta por más del 25% del número legal de miembros 
d 1 Congreso de la República contra el Artículo Único de la Ley N.O 28568, que modifica el 
artículo 47° del Código Penal. 

D. DATOS GENERALES 

Tipo de proceso: Proceso de inconstitucionalidad. 

Demandantes: 31 Congresistas de la República. 

Normas sometidas a control: Artículo Único de la Ley N.O 28568. 

/; Bienes constitucionales cuya afectación se alega: r Derecho a la igualdad ante la ley (inciso 2 del artículo 2° de 
la Constitución) y el principio de que el régimen 
penitenciario tiene por objeto la reeducación, rehabilitación y 
reincorporación del penado a la sociedad (inciso 22 del 
artículo 139° de la Constitución) 

Que se declare la inconstitucionalidad del Artículo Único de 
la Ley N.O 28568, que modifica el artículo 47° del Código 
Penal, y que, consecuentemente, se declaren nulos todos sus 
efectos. 

ID. NORMA CUESTIONADA 

La norma impugnada es la Ley N.O 28586, cuyo Artículo Único dispone: 
"Artículo Único.- Modificase el artículo 47° del Código Penal, el mismo que 
quedará redactado de la siguiente manera: 



l 

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

1. Demanda 

Artículo 47°: El tiempo de detención preliminar, preventiva y domiciliaria, que 
haya sufrido el imputado, se abonará para el cómputo de la pena impuesta a 
razón de un día de pena privativa de libertad por cada día de detención. 

Si la pena correspondiente al hecho punible es la de multa o limitativa de 
derechos, la detención preliminar, preventiva o domiciliaria, se computará a 
razón de dos días de dichas penas por cada día de detención". 

IV. ANTECEDENTES 

Con fecha 8 de julio de 2005, 31 Congresistas de la República interponen demanda de 
inconstitucionalidad contra la Ley N. o 28568, cuyo Artículo Único modifica el artículo 47° 
del Código Penal. 

Manifiestan que si bien es cierto que la libertad personal es piedra angular del Estado 
contemporáneo, no es un derecho fundamental ilimitado y por ello debe estar sujeto a 
limitaciones previstas por ley, autorizadas por mandato judicial motivado y, 
excepcionalmente, llevadas a cabo por la policía, en caso de flagrancia delictiva; y que la 
detención preventiva debe ser la ultima ratio en la decisión del juzgador, pues se trata de una 
grave limitación de la libertad fisica, motivo por el cual se justifica que sea tomada en cuenta 
para el cómputo de la pena privativa de libertad. 

De igual modo, sostienen que en nuestro ordenamiento procesal penal, la denominada 
detención domiciliaria no es propiamente una detención, y sí más bien una medida de 
comparecencia, de modo que no sólo tiene carácter humanitario, sino que su dictado es una 

/} potestad discrecional del juzgador, cuando considere que no hay concurrencia de los 
j' / requisitos para dictar un mandato de detención. En tal sentido, remitiéndose a jurisprudencia 

del Tribunal Constitucional, aducen que los efectos personales que la detención domiciliaria 
genera sobre el ámbito de la libertad personal del individuo no son los mismos que aquellos 

tienen lugar con la detención preventiva, por lo que homologar el tratamiento de la 
d tención domiciliaria con la detención preventiva, tal como lo hace la ley cuestionada, 

lnera el derecho a la igualdad ante la ley, previsto en el inciso 2 del artículo 2° de la 
onstitución. 

Asimismo, sostienen que la ley impugnada también vulnera el principio de que el régimen 
/ penitenciario tiene por objeto la reeducación, rehabilitación y reincorporación del penado a la 

/ sociedad (inciso 22 del artículo 139° de la Constitución), pues dichos fines no pueden ser 
! I cumplidos en el domicilio. 

~ 2. Contestación de la demanda 
Con fecha 18 de julio de 2005, el apoderado del Congreso de República contesta la demanda 
refiriendo que la ley cuestionada ha sido derogada mediante la Ley N.O 28577, publicada en el 
diario oficial El Peruano el 9 de julio del presente año, motivo por el cual solicita que el 
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Tribunal Constitucional declare que en el presente caso se ha producido la sustracción de la 
materia. 

v. MATERIAS CONSTITUCIONALES RELEVANTES 

El Tribunal Constitucional considera que, en la presente causa, deben abordarse los siguientes 
as ectos: 

• Con relación al objeto de pronunciamiento: 
a) Delimitar el objeto de control en la presente causa, para lo cual será pertinente precisar 
c áles son los extremos normativos de la ley impugnada que los demandantes consideran 
i constitucionales. 

b Determinar si la derogación de la ley impugnada tiene como efecto la sustracción de la 
materia controvertida. 

• Con relación al fondo del asunto: 
c) Analizar la constitucionalidad de la ley impugnada en el extremo que permite que el 
tiempo de detención preventiva sea abonado al cómputo de la pena, a razón de un día de pena 
privativa de libertad por cada día de detención. 

d) Analizar la constitucionalidad de la ley impugnada en el extremo que permite que el 
tiempo de detención domiciliaria sea abonado al cómputo de la pena, a razón de un día de 
pena privativa de libertad por cada día de detención. Para tales efectos, en el siguiente orden, 

J¡corresponderá: 
d.l) Determinar la naturaleza jurídica de la detención domiciliaria, por un lado, así 

. como sus diferencias sustanciales con la detención judicial preventiva y con la 
pena privativa de libertad, por otro. 
Analizar los criterios desarrollados en la jurisprudencia del Tribunal 

Constitucional con relación al arresto domiciliario. 
Evaluar el tratamiento que la ley impugnada dispensa al arresto domiciliario a 
la luz del principio de igualdad. 
Analizar las distintas teorías sobre la finalidad que cumple la pena privativa de 
libertad, desde la perspectiva del Derecho Penal. 

d.5) Analizar la relación entre el Derecho Penal y la Constitución. 
d.6) Analizar los fines de la pena desde una perspectiva constitucional. 
d.7) Determinar si la ley impugnada afecta de modo desproporcionado los fines de 

la pena en el Estado social y democrático de derecho, para lo cual será 
necesario acudir al test de proporcionalidad. 

• Con relación a los efectos de la sentencia: 
e) Determinar sus efectos en el tiempo. 
f) Determinar sus alcances en lo que a los procesos en trámite se refiere. 

4 
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VI. FUNDAMENTOS 

Los demandantes solicitan que se declare la inconstitucionalidad de la Ley N.o 28658, 
promulgada por el Presidente del Congreso el 3 de julio de 2005 y publicada en el diario 
oficial El Peruano al día siguiente, mediante la cual se modifica el artículo 47° del Código 
Penal. 

2. Concretamente, la ley cuestionada dispone: 
"Artículo Único.- Modificase el artículo 47° del Código Penal, el mismo que 
quedará redactado de la siguiente manera: 

Artículo 47°._ El tiempo de detención preliminar, preventiva y domiciliaria, 
que haya sufrido el imputado, se abonará para el cómputo de la pena impuesta 
a razón de un día de pena privativa de libertad por cada día de detención. 

Si la pena correspondiente al hecho punible es la de multa o limitativa de 
derechos, la detención preliminar, preventiva o domiciliaria, se computará a 
razón de dos días de dichas penas por cada día de detención." 

§1. Delimitación del petitorio 

1;
3. Del tenor de la demanda se advierte que los recurrentes no han cuestionado la 

constitucionalidad in toto del aludido artículo, pues sólo consideran inconstitucional el 
primer párrafo del precepto en cuanto dispone que el tiempo de arresto domiciliario se 
abona al cómputo de la pena privativa de libertad, a razón de un día de pena privativa de 
libertad por cada día de arresto; mas no que, para esos mismos efectos, se tome en 
consideración el tiempo de detención preventiva sufrido. 

n /onsecuencia, desde el punto de vista de la disposición (texto lingüístico impugnado), 
be concluirse que los recurrentes consideran inconstitucional la frase "y domiciliaria" 

(lel primer párrafo del precepto impugnado. 

§2. Sobre la supuesta sustracción de la materia 
4. La ley cuestionada ha sido derogada por la Ley N.O 28577, promulgada por el Presidente de 

la República el 8 de julio del presente año, y publicada en el diario oficial El Peruano al 
día siguiente, motivo por el cual, ante todo, es preciso determinar si, tal como sostiene el 

/ 

demandado, en el presente caso se ha producido la sustracción de la materia. 

5. Sobre el particular, cabe recordar lo establecido por este Colegiado en el Caso ITF (STC 
I 0004-2004-AI /acumulados), en el sentido de que 

"(. .. ) no toda norma derogada se encuentra impedida de ser sometida a un 
juicio de validez pues, aun en ese caso, existen dos supuestos en los que 
procedería una demanda de inconstitucionalidad: a) cuando la norma continúe 
desplegando sus efectos, y, b) cuando, a pesar de no continuar surtiendo 
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efectos, la sentencia de inconstitucionalidad puede alcanzar a los efectos que la 
nonna cumplió en el pasado, esto es, si hubiese versado sobre materia penal o 
tributaria." (Fundamento 2) 

En tal sentido, la derogación de la ley no es impedimento para que este Tribunal pueda 
valuar su constitucionalidad, pues la derogación es una categoría del Derecho 

s stancialmente distinta a la inconstitucionalidad. Mientms que la primera no 
n cesariamente elimina los efectos ( capacidad reguladora) de la ley derogada (así, por 
e emplo, los casos de leyes que, a pesar de encontrarse derogadas, surten efectos 
u tractivos), la declaración de inconstitucionalidad "aniquila" todo efecto que la nonna 
p eda cumplir; incluso los que pueda haber cumplido en el pasado, en caso de que haya 
v rsado sobre materia penal o tributaria (artículo 83° del Código Procesal Constitucional). 

ahí que el artículo 204° de la Constitución establezca: 
"La sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una nonna, se 
publica en el diario oficial. Al día siguiente de la publicación, la nonna queda 
sin efecto." (subrayado agregado). 

6. Así pues, como es de público conocimiento, mientras estuvo vigente la ley impugnada se 
presentaron diversas solicitudes de excarcelación, algunas de las cuales aún no han sido 
resueltas, o sus resoluciones se encuentran en etapa de impugnación, de modo que, a la 
fecha de expedición de la presente sentencia, los efectos de la disposición aún se vienen 
verificando, razón por la cual, a pesar de su derogación, en el presente caso no se ha 
producido la sustracción de materia. 

§3. El abono del tiempo de la prisión preventiva al cómputo de la pena privativa de 
libertad 

Jj. El Tribunal Constitucional considera que no existe vicio alguno de inconstitucionalidad en 
la exigencia de que el tiempo de prisión preventiva sea computado a razón de "día por día" 
con la pena privativa de libertad. Y ello a pesar de su distinta naturaleza. 

ste Colegiado ha destacado anterionnente que la detención preventiva no puede, en 
'ngún caso, ser concebida como una sanción punitiva, es decir, como aquella aplicada 

1 ego de haberse desvirtuado la presunción de inocencia que asiste a toda persona (literal 
, inciso 24 del artículo 2° de la Constitución) en un proceso acorde con cada una de las 

manifestaciones del debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, reconocidas en la 
Nonna Fundamental, principalmente en su artículo 139°. 

La detención preventiva es una medida cautelar limitativa del derecho fundamental a la 
libertad personal, válida en la medida de que se encuentre en riesgo el éxito del proceso 
penal, sea porque existe certeza o presunción fundada y razonable de que se pretende 
obstruir la actividad probatoria, sea porque se tienen los mismos elementos para temer la 
evasión en la aplicación de una eventual sentencia condenatoria; y siempre que su dictado 
resulte compatible con los principios de subsidiariedad, razonabilidad y proporcionalidad. 
(Caso Siva Checa. STC 1091-2002-HC, Fundamento 5 y siguientes). 

ó 
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8. Empero, más allá de los distintos presupuestos que justifican el dictado, de un lado, de una 
detención provisional, y, de otro, de una pena privativa de libertad, lo cierto es que los 
efectos personales generados por el dictado de una u otra son sustancialmente análogos. 

o sólo resulta que ambas son cumplidas en un establecimiento penitenciario, sino que, en 
s hechos, producen el mismo grado de limitación de la libertad personal, la misma 

ensación de encierro, la misma aflicción psicosomática que conlleva la separación del 
úcleo familiar, la imposibilidad de desempeñar el empleo, y, en general, el brusco quiebre 
ue representa el tránsito de una vida desarrollada fuera de las paredes de un penal, a una 
ometida al férreo régimen disciplinario propio de todo centro de reclusión. 

al como afirma KIaus Tiedemann, siguiendo al Tribunal Constitucional Federal Alemán, 
"( ... ) la prisión preventiva es un mal, pero no es una pena, pues se trata de un 
mal a través del cual no se realiza el elemento normativo del reproche de la 
culpabilidad, ni a su través se ha de realizar retribución alguna (BverfGE 19, 
342); sin embargo, el efecto fáctico de la pena se manifiesta en el hecho de que 
el tiempo de la prisión preventiva se abona al cumplimiento de la condena 
cuando ésta ha tenido lugar (§51 StGE)". (Constitución y Derecho Penal. 
Lima: Palestra, 2003, p. 32". 

9. De ahí que la antigua y constante previsión en nuestro ordenamiento legal referida a la 
aplicación del tiempo de la prisión preventiva al cómputo de la pena privativa de libertad 
(artículo 31 ° del Código Penal de 1863, artículo 49° del Código Penal de 1924 y artículo 
47° del Código vigente), no sólo resulta plenamente compatible con el principio-derecho 
de dignidad humana (artículo 1° de la Constitución) y con los fines de reeducación, 

ih rehabilitación y resocialización del régimen penitenciario (inciso 22 del artículo 139° de la 
--/ Constitución), sino que, strictu sensu, por exigencia de tales principios, es una obligación 

legislativa. 

as materialmente idénticas incidencias sobre el derecho fundamental a la libertad 
ersonal, no pueden ser relativizadas en virtud de algún paradigma teórico (la distinta 

naturaleza jurídica entre una detención preventiva y una sanción punitiva), permitiendo 
e, en los hechos, una persona purgue prisión por un tiempo mayor a aquel previsto en la 

ey al momento de la comisión del delito. Ello no sólo implicaría una desproporcionada 
afectación del derecho a la libertad individual, sino una evidente vulneración del principio 
de legalidad penal (literal f, inciso 24 del artículo 2° de la Constitución). 

~
. n consecuencia, en los fundamentos siguientes el Tribunal Constitucional centrará su 

j / análisis en determinar si dicha constitucionalidad también se puede predicar respecto al 
/ arresto domiciliario, o si, acaso, en este extremo, la disposición cuestionada vulnera algún 

/ derecho, principio y/o valor constitucional. 

§4. El derecho fundamental a la libertad personal como derecho regulado en su ejercicio 
11 . El inciso 24 del artículo 2° de la Constitución reconoce el derecho fundamental a la 

libertad personal. Se trata de un derecho subjetivo en virtud del cual ninguna persona 

7 
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puede sufrir una limitación o restricción a su libertad fisica o ambulatoria, ya sea mediante 
detenciones, internamientos o condenas arbitrarias. 

La plena vigencia del derecho fundamental a la libertad personal es un elemento vital para 
el funcionamiento del Estado social y democrático de derecho, pues no sólo es una 
manifestación concreta del valor libertad implícitamente reconocido en la Constitución, 
sino que es presupuesto necesario para el ejercicio de otros derechos fundamentales. 

Sin embargo, como es doctrina reiterada de este Colegiado, ningún derecho 
fundamental es ilimitado. En efecto, por alta que sea su consideración dogmática y 
axiológica, ningún derecho fundamental tiene capacidad de subordinar, en toda 
circunstancia, el resto de derechos, principios o valores a los que la Constitución también 
concede protección. 

Los principios interpretativos de unidad de la Constitución y de concordancia práctica, 
permiten considerar a las distintas disposiciones constitucionales como un complejo 
normativo armónico, coherente y sistemático. Toda tensión entre ellas debe ser resuelta 
"optimizando" la fuerza normativo-axiológica de la Constitución en su conjunto; de ahí 
que, en estricto, los derechos fundamentales reconocidos por la Constitución y los límites 
que en su virtud les resulten aplicables, forman una unidad. 

13. Porque el derecho a la libertad personal no es ilimitado, es que resulta válido que el 
legislador haya previsto distintas medidas cautelares que bajo, criterios de razonabilidad y 
proporcionalidad, pueden incidir sobre el, a afectos de garantizar el éxito del proceso 

/ penal. Las dos medidas más limitativas previstas en nuestro ordenamiento jurídico procesal /1 penal son la detención judicial preventiva y el arresto domiciliario. Pero, ¿se trata de IJ ~medidas, en esencia, análogas? 

1 ,Ya se ha hecho referencia a la similitud sustancial, a nivel fáctico, que existe entre las 
c ndiciones del cumplimiento de la detención preventiva y la pena privativa de libertad, lo 
ue constitucionalmente justifica que el tiempo de detención preventiva se abone para el 

c 'mputo de la pena impuesta a razón de un día de pena privativa de libertad por cada día 
de detención. 

Entre el arresto domiciliario y la pena privativa de libertad, ¿existe tal similitud sustancial? 

:Ssta interrogante exige que este Tribunal analice el tratamiento que el ordenamiento 
jurídico dispensa al arresto domiciliario, y las particulares características de dicha medida 
cautelar. 

§5. El arresto domiciliario 
14. Existen dos grandes modelos de regulación de esta medida cautelar que han sido 

objeto de recepción en la legislación comparada. 

El primero es el modelo amplio de detención domiciliaria, que se caracteriza por las 
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siguientes notas: a) la detención domiciliaria es considerada como una medida alternativa 
a la prisión provisional; b) tiene carácter facultativo para el Juez; c) el sujeto afecto a dicha 

edida puede ser cualquier persona, y d) la medida puede ser flexibilizada por razones de 
tr bajo, de salud, religiosas, entre otras circunstancias justificativas. Este modelo ha sido 
a ogido, por ejemplo, por Bolivia, Chile y Costa Rica. En estos supuestos, las 
1 islaciones suelen acudir a la nomenclatura "arresto domiciliario" antes que a la de 
" etención domiciliaria", a efectos de evitar confusiones con la detención preventiva. 

1 segundo modelo es el restringido, y sus notas distintivas son: a) la detención 
omiciliaria es una medida sustitutiva de la prisión provisional; b) se impone de manera 
bligatoria en defecto de la aplicación de la prisión provisional, esto es, cuando no puede 

ejecutarse la prisión carcelaria; c) se regula de manera tasada para personas valetudinarias 
(vale decir, madres gestantes, mayores de 65 aiios, enfermos graves, entre otros); d) 
excepcionalmente, admite su flexibilización mediante permisos en casos de urgencia. La 
Ley de Enjuiciamiento Criminal espaiiola ha adoptado este modelo. Lo propio ha 
acontecido con el Código Procesal Penal peruano de 2004, aún no vigente. 

15. El régimen del Código Procesal Penal de 1991 , específicamente en el inciso 1 de su 
artículo 143° (vigente a la fecha), define al arresto domiciliario no como un mandato de 
detención, sino como una medida de comparecencia. Es decir, antes que ser una detención 
en sentido técnico, es una alternativa frente a ésta, pues el precepto aludido es claro en 
sefialar que: 

"Se dictará mandato de comparecencia cuando no corresponda la medida de 
detención". 

(

1 En otras palabras, corresponderá dictar alguna de las medidas de comparecencia previstas 
: en los distintos incisos del artículo 143° (entre las cuales se encuentra incluido el arresto en 
: ~' el domicilio), cuando no se cumplan copulativamente los requisitos previstos en el artículo 

135° del mismo cuerpo de leyes, para dictar un mandato de detención. Dichos requisitos 
son: 

" 1. Que existen suficientes elementos probatorios de la comisión de un delito 
que vincule al imputado como autor o partícipe del mismo. 
c. .. ) 
2. Que la sanción a imponerse sea superior a los cuatro aiios de pena privativa 
de libertad; y, 
3. Que existen suficientes elementos probatorios para concluir que el imputado 
intenta eludir la acción de la justicia o perturbar la acción probatoria. No 
constituye criterio suficiente para establecer la intención de eludir a la justicia, 
la pena prevista en la Ley para el delito que se le imputa. 
En todo caso, el juez penal podrá revocar de oficio el mandato de detención 
previamente ordenado cuando nuevos actos de investigación pongan en 
cuestión la suficiencia de las pruebas que dieron lugar a la medida". 

16. De acuerdo al artículo 143°, el arresto domiciliario puede ser dictado en cualquier 
supuesto; lo cual quiere decir, prima Jade, que no se concibe como un sustituto de la 

9 
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detención preventiva. De hecho, prácticamente la totalidad de supuestos en los que se ha 
dictado esta medida ha comprendido casos de personas en perfecto estado de salud. No 
obstante, el referido artículo también permite que esta medida cautelar se imponga como 

sustituto de la prisión preventiva para casos excepcionales, es decir, cuando se trate 
"( ... ) de imputados mayores de 65 años que adolezcan de una enfermedad 
grave o de incapacidad fisica, siempre que el peligro de fuga o de perturbación 
de la actividad probatoria pueda evitarse razonablemente". 

ste tratamiento legal de la detención domiciliaria denota la existencia de una fórmula 
ixta respecto a los dos modelos reseñ.ados en el Fundamento 14, supra. 

17. En tal sentido, bien puede afirmarse que, a la vista del ordenamiento procesal penal 
vigente, con la salvedad hecha a los supuestos de personas valetudinarias, el arresto 
domiciliario y la detención judicial preventiva son instituciones procesal penales 
sustancialmente distintas. De ahí que sea un despropósito acudir a ordenamientos que 
recogen modelos restringidos para justificar el tratamiento que debe otorgarse al arresto 
domiciliario en nuestro medio. 

18. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en tanto supremo intérprete de la 
Constitución, no puede considerar al ordenamiento infraconstitucional, por si solo, como el 
factor determinante de sus interpretaciones. Motivo por el cual, es necesario revisar si, 
desde una perspectiva constitucional, puede equipararse el arresto domiciliario con la 
detención preventiva. Para tales efectos, debe recurrirse al uniforme criterio que este 
Tribunal ha expuesto sobre el particular y que, dentro de este contexto, constituye 
jurisprudencia vinculante para todos los poderes públicos. 

19. Así, en el Caso Chumpitaz Gonzales (STC 1565-2002-HC), en el que se pretendió 
cuestionar la constitucionalidad del dictado de un arresto domiciliario, este Colegiado 
señ.aló: 

"[L]o primero que este Tribunal Constitucional debe destacar, teniendo en 
consideración los términos en que se ha formulado la pretensión, es que el 
análisis del presente caso no es sustancialmente igual a otros que, con 
anterioridad, se haya pronunciado ( ... ). 

efecto, en el presente caso se cuestiona que el juzgador haya decretado 
contra el beneficiario el mandato de comparecencia con detención domiciliaria, 
mientras que en los casos a los que se ha hecho referencia en el párrafo 
anterior, se cuestionaba supuestos de detención judicial preventiva. Tales 
figuras, desde luego, no pueden ser equiparadas ni en sus efectos personales, ni 
en el análisis de sus elementos justificatorios, pues es indudable que la primera 
de las mencionadas (la detención domiciliaria) se configura como una de las 
diversas formas a las que, de manera alternativa, puede apelar el juzgador con 
el objeto de evitar la segunda de ellas, esto es, la detención judicial preventiva, 
que, como se ha expuesto en la sentencia recaída en el caso Silva Checa contra 
el Poder Judicial, se trata siempre de una medida cuya validez constitucional se 
encuentra sujeta a los principios de subsidiaridad, provisionalidad, 

10 
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21. 

razonabilidad y proporcionalidad, en tanto que comporta una restricción, en 
términos plenarios, de la libertad locomotoria del afectado con ella." 
(Fundamento 2). 

ste criterio ha sido invariablemente reiterado en diversas causas resueltas en esta sede 
( aso Femandini Maraví, STC 0209-2002-HC, Fundamento 2; Caso Bozzo Rotondo, STC 

376-2003-HC, Fundamento 2; entre otros). 

Por su parte, en el Caso Villanueva Chirinos (STC 0731-2004-HC), estableció lo 
siguiente: 

"El Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha sefialado que la 
detención domiciliaria y la prisión preventiva responden a medidas de diferente 
naturaleza jurídica, en razón al distinto grado de incidencia que generan sobre 
la libertad personal del individuo. 
No cabe duda que la detención domiciliaria supone una intromisión a la 
libertad menos gravosa, pues resulta una menor carga psicológica, debido a que 
no es lo mismo permanecer por disposición judicial en el domicilio que en 
prisión, siendo menos estigmatizante ( ... )". (Fundamento 7). 

Basándose en estos criterios jurisprudenciales, el Tribunal Constitucional precisó en el 
Caso Arbulú Seminario (STC 1725-2002-HC) que no es posible acumular el plazo de la 
detención domiciliaria al plazo de la detención preventiva para efectos de establecer si ha 
vencido, o no, el plazo máximo de detención del artículo 137° del Código Procesal Penal. 
Primero, porque dicho plazo sólo es aplicable a la detención preventiva; y, segundo, 
porque, tal como ha establecido este Tribunal en el Caso Berrocal Prudencio (STC 2915-
2002-HC, Fundamentos 18 a 31) en relación con la detención judicial preventiva, en 
criterio que, mutatis mutandis, es aplicable a la detención domiciliaria, para determinar si 
existe, o no, afectación del derecho a que la libertad personal no sea restringida más allá de 
un plazo razonable, no es un elemento determinante la fijación de un plazo legal, sino el 
análisis de ciertos criterios a la luz de cada caso concreto. 

Estos criterios son: a) la diligencia del juez en la merituación de la causa; b) la complejidad 
del asunto; y c) la conducta obstruccionista del imputado. 

Teniendo en cuenta que en nuestro ordenamiento el arresto domiciliario tiene 
ementos jurídico-justificatorios menos estrictos que la detención preventiva, en su 

a licación concreta se han advertido distintas permisiones de imposible verificación en un 
odelo restringido. Es el caso de concesiones tales como que la elección del lugar en el 

que se aplique la medida corra a cargo del imputado, y no del juez, o de permitirse que la 
persona acuda a su centro de labores durante plazos fijos. Asimismo, han existido casos en 
los que el inculpado sometido a arresto domiciliario, 

/ / "(. .. ) con autorización judicial, puede egresar de su domicilio a fin de realizar 

(

/ gestiones ante el colegio profesional del que es agremiado (fue el caso del ex 
, vocal Daniel Lorenzzi Goicochea, quien acudió al Colegio de Abogados de 

Lima a fin de hacer frente a un proceso administrativo); puede votar en las 
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elecciones gremiales; emitir voto en las elecciones generales; asistir a 
hospitales y clínicas cuando su salud lo requiera (fue el caso de Alex 
Wolfenson Woloch, quien en pleno juicio oral, visitó frecuentemente a su 
dentista)". (lnfonne: Comentarios a la Ley N. o 28568 que modificó el articulo 
4r del Código Penal sobre arresto domiciliario. Justicia Viva. Lima, julio, 
2005). 

23 Así pues, tal como a la fecha se encuentran regulados el arresto domiciliario y la 
prisión preventiva, y aun cuando comparten la condición de medidas cautelares personales, 
son supuestos sustancialmente distintos en lo que a su incidencia sobre el derecho 
fundamental a la libertad personal respecta; ello porque, en el caso del arresto domiciliario, 
el ius ambulandi se ejerce con mayores alcances; no existe la aflicción psicológica que 
caracteriza a la reclusión; no se pierde la relación con el núcleo familiar y amical ; en 
detenninados casos, se continúa ejerciendo total o parcialmente el empleo; se sigue 
gozando de múltiples beneficios (de mayor o menor importancia) que serían ilusorios bajo 
el régimen de disciplina de un establecimiento penitenciario; y, en buena cuenta, porque el 
hogar no es la cárcel. 

6. Obligación del legislador de respetar el principio de igualdad en el tratamiento de las 
nstituciones 

24. En consecuencia, si bien cabe alegar una sustancial identidad entre los efectos 
personales de la prisión preventiva y los que genera la pena privativa de libertad, lo cual 
justifica que el tiempo de aquella se abone para el cómputo de la pena impuesta a razón de 
un día de pena privativa de libertad por cada día de detención, en modo alguno puede 
sostenerse lo mismo en lo que a la detención domiciliaria respecta. 

Sin embargo, el legislador, a través de la ley impugnada, dispensó igual trato a ambos 
supuestos (el arresto domiciliario y la detención preventiva), con lo cual implícitamente 
está afinnando que la detención domiciliaria genera la misma incidencia sobre la libertad 

~ 
personal que la producida mientras se cumple pena privativa de libertad en un centro 
penitenciario. En otras palabras, el Congreso de la República ha optado por generar una 
"identidad matemática" entre el arresto domiciliario y la pena privativa de libertad, 

itiendo que aquel y ésta sean equiparados, de manera tal que cada día de pennanencia 
él 1 'persona en su hogar o en el domicilio por ella escogido, sea homologado como un día 

gado de la pena privativa de libertad, en el caso que sea dictada una sentencia 
ndenatoria. 

Tal hecho, de confonnidad con lo expuesto, resulta manifiestamente irrazonable y 
contrario a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional reseñada. 

I 
Dicho criterio, además, como correctamente se advirtió en la audiencia pública de esta 

! causa, el día de hoy, daría lugar a que más tarde pueda pretenderse el cumplimiento de 
I penas privativas de libertad no en un centro de reclusión, sino en el domicilio del 

sentenciado, lo que evidentemente sería un despropósito, si se tiene en cuenta que el inciso 
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21 del artículo 139 de la Constitución, exige el cumplimiento de las penas privativas de la 
libertad en un establecimiento penal, a efectos de que se logren los fines del régimen 
penitenciario, esto es, la reeducación, rehabilitación y reincorporación del penado a la 
sociedad (inciso 22 del artículo 139 de la Constitución). 

Este Colegiado considera también que ello afectaría el principio de igualdad. En 
efecto, tal como ha sostenido, 

"( ... ) la igualdad, además de ser un derecho fundamental, es también un 
principio rector de la organización del Estado Social y Democrático de 
Derecho y de la actuación de los poderes públicos." (Caso Regalías Mineras, 
STC 0048-2004-AI, Fundamento 61). 

1 principio de igualdad proscribe la posibilidad de que el legislador otorgue idéntico 
tratamiento a dos instituciones sustancialmente distintas, sin base objetiva y razonable que 
justifique su decisión. 

26. No obstante, podría pretenderse alegar la razonabilidad de la disposición impugnada 

27. 

desde la perspectiva del derecho a la libertad personal de los penados. En efecto, desde este 
enfoque, más allá de la ausencia de identidad entre los efectos personales que genera el 
arresto domiciliario, por un lado, y la detención preventiva y la pena privativa de libertad, 
por otro, es factible argumentar que, con tal medida, el derecho a la libertad personal de los 
penados se optimiza, pues el tiempo de cumplimiento de la pena en un centro penitenciario 
se reduciría considerablemente o, incluso, en determinados supuestos, sencillamente no 
tendría lugar. Se trataría de un supuesto en el que, si bien se dota al derecho fundamental a 
la libertad personal de un "contenido adicional" ajeno a su contenido constitucionalmente 
protegido, en última instancia resulta "favorecida" la libertad en su nivel subjetivo. 

Ocurre, sin embargo, que el Tribunal Constitucional, por obligación, no agota su 
función de supremo intérprete de la Constitución en una mera valoración de los derechos 
fundamentales en su vertiente subjetiva. Tal perspectiva, por parcial e insuficiente, 
desemboca inexorablemente en un grave error que generaría prelaciones absolutas entre los 
propios derechos fundamentales, o entre estos y los otros bienes esenciales para la 
convivencia democrática en un Estado social y democrático de derecho. 

e í que toda previsión que favorezca al derecho subjetivo a la libertad personal más allá 
de su contenido constitucionalmente protegido, sólo resultará válida si no afecta de modo 
esproporcionado el cuadro material de valores reconocido en la Carta Fundamental; es 

decir, en la medida en que no vacíe los contenidos o desvirtúe las finalidades que los otros 
q.erechos fundamentales (en sus dimensiones subjetiva y objetiva) cumplen en el 

f
/ ordenamiento jurídico o, en general, aquella que cumplen los bienes esenciales a los que la 

Constitución explícita o implícitamente concede protección, por resultar imprescindibles 
para la consolidación de todo Estado social y democrático de derecho, y para que éste 
pueda hacer frente a toda amenaza contra los principios constitucionales en que se sustenta. 

28. Así las cosas, si bien la pretendida identidad entre un arresto domiciliario y la pena 
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privativa de libertad pennite que el penado se encuentre menos tiempo confinado en un 
centro de reclusión, o incluso, que no ingrese nunca a éste a pesar de haber incurrido en un 
delito, es preciso preguntarse si acaso ello no desvirtúa los fines que el poder punitivo del 
Estado cumple en una sociedad democrática. 

Para arribar a una respuesta satisfactoria ante tal interrogante, es preciso, primero, 
detenninar cuáles son los fines que la pena cumple en un Estado social y democrático de 
derecho. En segundo ténnino, establecer si dichos fines deben ser considerados como 
bienes constitucionalmente protegidos. Y, finalmente, detenninar si el precepto impugnado 
los ha afectado de modo desproporcionado, para lo cual será preciso acudir al test de 
proporcionalidad . 

• Teorías acerca de la finalidad de la pena privativa de libertad 
Teoría de la retribución absoluta 

Son distintas las teorías de los fines de la pena desarrolladas en la doctrina. Una es la 
teoría de la retribución absoluta, cuyos exponentes son Kant y Hegel. Según ella, la pena 
no cumple ninguna función social, pues es una institución independiente de su esfera 

cíal; es decir, agota toda virtualidad en la generación de un mal al delincuente, de modo 
1 que el Estado, en representación de la sociedad, toma venganza por la afectación de 

19ún bien jurídico relevante, aplicando un mal de similar gravedad a la relevancia del bien 
n el ordenamiento jurídico. Se trata de la concreción punitiva del antiguo principio del 

Talión: "ojo por ojo, diente por diente". 

Esta teoría no sólo carece de todo sustento científico, sino que es la negación absoluta del 
principio-derecho a la dignidad humana, reconocido en el artículo 10 de nuestra 
Constitución Política, confonne al cual 

"La defensa de la persona humana y el respeto por su dignidad son el fin 
supremo de la sociedad y el Estado." 

B) Teoría de la prevención especial 
31 . Por otra parte, la teoría de la prevención especial o también denominada teoría de la 

retribución relativa, centra la finalidad de la pena en los beneficios que ella debe generar en 
el penado o, cuando menos, en aquellos que tengan la voluntad de ser resocializados. De 

IJ, esta manera, la finalidad de la pena puede ser dividida en dos fases : a) en el momento de su 7 aplicación misma, teniendo como propósito inmediato disuadir al delincuente de la 

I 

! 
comisión de ilícitos penales en el futuro, desde que internaliza la grave limitación de la 
libertad persona) que significa su aplicación; y, b) en el momento de su ejecución, la cual 
debe encontrarse orientada a la rehabilitación, reeducación y posterior reinserción del 
individuo a la sociedad. Esta finalidad encuentra una referencia explícita en el inciso 22 del 
artículo 1390 de la Constitución: 

"Son principios y derechos de la función jurisdiccional: 
( ... ) 
22. El principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la 

reeducación, rehabilitación y reincorporación del penado a la sociedad." 

14 



VI 
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

C) Teoría de la prevención general 
32. La teoría de la prevención general circunscribe su análisis, antes que en el penado, en 

el colectivo, de forma tal que considera que la pena tiene por finalidad influir en la 
sociedad a través de la efectividad de la amenaza penal y su posterior ejecución en aquellos 
que, mediante una conducta antijurídica, atentan contra valores e intereses de significativa 
importancia en el ordenamiento jurídico y que, por tal motivo, son objeto de protección por 
el Derecho Penal. 

Hoy se reconoce una vertiente negativa y otra positiva a la teoría de la prevención general. 
La primera establece como finalidad sustancial de la pena el efecto intimidatorio que 
genera la amenaza de su imposición en aquellos individuos con alguna tendencia hacia la 
comisión del ilícito. Sin embargo, es discutible sustentar la tesis conforme a la cual todo 
individuo proclive a la criminalidad genere el grado de reflexión suficiente para convertirlo 
en objeto del efecto intimidatorio. En algunos supuestos, dicho efecto es resultado, antes 
que de la gravedad de la pena preestablecida, del grado de riesgo de ser descubierto, 
durante o después de la comisión del delito. 

Por ello, son los efectos de la vertiente positiva de la prevención general los que alcanzan 
mayor relevancia. Claus Roxin, los resume del siguiente modo: 

"( ... ) el efecto de aprendizaje motivado socio-pedagógicamente, el 'ejercicio de 
la confianza en el derecho' que se produce en la población por medio de la 
actividad de la justicia penal; el efecto de confianza que resulta cuando el 
ciudadano ve que el derecho se impone; y finalmente, el efecto de satisfacción 
que se instala cuando la conciencia jurídica se tranquiliza como consecuencia 
de la sanción por sobre el quebrantamiento del derecho, y cuando el conflicto 
con el autor es visto como solucionado." (Fin y justificación de la pena y de las 
medidas de seguridad. En: Determinación judicial de la pena. Compilador 
Julio B. J. Maier. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 1993, p. 28). 

D) Teorías de la unión 
33. Finalmente, las teorías de la unión sostienen que tanto la retribución como la 

prevención general y especial, son finalidades de la pena que deben ser perseguidas de 
I Ih modo conjunto y en un justo equilibrio. 

I ~8. Derecho Penal y Constitución 
34. Expuestas las distintas teorías en tomo a la finalidad que cumple la pena privativa de 

l e d, corresponde evaluar la temática desde una perspectiva constitucional, para lo cual 
o lene, ante todo, analizar la relación entre el Derecho Penal y el sistema material de 

v ores reconocido en la Constitución. 

5. El Derecho Penal es la rama del ordenamiento jurídico que regula el ius puniendi, 

~
onoPolio del Estado, y que, por tal razón, por antonomasia, es capaz de limitar o 

j restringir, en mayor o menor medida, el derecho fundamental a la libertad personal. De ahí 

I 
que, desde una perspectiva constitucional, el establecimiento de una conducta como 
antijurídica, es decir, aquella cuya comisión pueda dar lugar a una privación o restricción 
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de la libertad personal, sólo será constitucionalmente válida si tiene como propósito la 
protección de bienes jurídicos constitucionalmente relevantes (principio de lesividad). 
Como resulta evidente, sólo la defensa de un valor o un interés constitucionalmente 
relevante podría justificar la restricción en el ejercicio de un derecho fundamental. 

36. 

omo correctamente apunta Carbonell Mateu, 
"Por relevancia constitucional no ha de entenderse que el bien haya de estar 
concreta y explícitamente proclamado por la Norma Fundamental. Eso sí, 
habría de suponer una negación de las competencias propias del legislador 
ordinario. La Constitución contiene un sistema de valores compuesto por los 
derechos fundamentales, los derechos de los ciudadanos, aquellos que son 
necesarios y convenientes para hacer efectivos los fundamentales y los que 
simplemente se desprenden como desarrollo de aquellos. Por otra parte la 
interpretación que se realice de la norma fundamental no ha de ser estática sino 
dinámica~ esto es adecuada a los cambios sociales y de cualquier otra índole 
que se vayan produciendo. De esta manera puede decirse que el derecho penal 
desarrolla, tutelándolos, los valores proclamados en la Constitución y los que 
de ella emanan~ puede decirse, en fin, que detrás de cada precepto penal debe 
haber un valor con relevancia constitucional." (Derecho Penal: concepto y 
principios constitucionales. Valencia: Tirant lo blanch, 1999, p. 37) 

En ese sentido, dentro de los límites que la Constitución impone, el legislador goza de 
un amplio margen para diseñar la política criminal del Estado. Entre tales límites no sólo 
se encuentra la proscripción de limitar la libertad personal más allá de lo estrictamente 
necesario y en aras de la protección de bienes constitucionalmente relevantes, sino también 
la de no desvirtuar los fines del instrumento que dicho poder punitivo utiliza para 
garantizar la plena vigencia de los referidos bienes, es decir, no desnaturalizar los fines de 
la pena. 

§9. Los fines de la pena desde una perspectiva constitucional 
37. Este Colegiado ya ha descartado que se conciba a la retribución absoluta como el fin 

de la pena. Ello, desde luego, no significa que se desconozca que toda sanción punitiva 
lleva consigo un elemento retributivo. Lo que ocurre es que la pretensión de que ésta agote 
toda su virtualidad en generar un mal en el penado, convierte a éste en objeto de la política 
riminal del Estado, negando su condición de persona humana, y, consecuentemente, 
ncurriendo en un acto tan o más execrable que la propia conducta del delincuente. 

Sin embargo, las teorías preventivas, tanto la especial como la general, gozan de 
rotección constitucional directa, en tanto y en cuanto, según se verá, sus objetivos 

resultan acordes con el principio-derecho de dignidad, y con la doble dimensión de los 
derechos fundamentales~ siendo, por consiguiente, el mejor medio de represión del delito, 

! 
el cual ha sido reconocido por el Constituyente como un mal generado contra bienes que 

.-/ resultan particularmente trascendentes para garantizar las mínimas condiciones de una 
convivencia armónica en una sociedad democrática. 

1fl 
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Existen, distribuidas, una serie de competencias entre distintos órganos constitucionales 
expresamente dirigidas a combatir el delito. Así, el artículo 166° de la Constitución, prevé 
que la Policía Nacional, 

"( ... ) tiene por finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el 
orden interno. Presta protección y ayuda a las personas y a la comunidad. 
Garantiza el cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio público o 
privado. Previene investiga y combate la delincuencia ( .. . )." 

s de destacarse, asimismo, la función primordial que el artículo 59° de la Constitución 
confiere al Ministerio Público en la salvaguardia de los intereses públicos que se puedan 
ver amenazados o afectados por el delito: 

"Corresponde al Ministerio Público: 
1. Promover de oficio, o a petición de parte, la acción judicial en defensa de 

la legalidad y de los intereses públicos tutelados por el derecho. 
2. Velar por la independencia de los órganos jurisdiccionales y por la recta 

administración de justicia. 
3. Representar en los procesos judiciales a la sociedad. 
4. Conducir, desde su inicio la investigación del delito. Con tal propósito la 

Policía Nacional está obligada a cumplir los mandatos del Ministerio 
Público en el ámbito de su función. 

5. Ejercitar la acción penal de oficio o a pedido de parte. 
6. ( ... )." 

Sin embargo, tal como ha destacado este Tribunal 
"( .. . ) la función punitivo-jurisdiccional es privativa del Poder Judicial." (Caso 
Antejuicio Político. STC 0006-2003-AI, Fundamento 18). 

En efecto, es al Poder Judicial -encargado de ejercer la administración de justicia que 
emana del pueblo (artículo l38° de la Constitución)- a quien corresponde establecer las 
responsabilidades penales. Ello quiere decir que el Poder Judicial es el órgano que, en 
estricto respeto del principio de legalidad penal, y con la independencia que la 
Constitución le concede y exige (inciso 2 del artículo l39° e inciso 1 del artículo 146° de la 
Constitución), debe finalmente reprimir las conductas delictivas comprobadas en un debido 
proceso, con la pena que resulte correspondiente. 

Por otra parte, el particular daño que el delito genera en el Estado social y democrático 
e d echo motiva que su flagrancia o el peligro de su inminente realización, sea causa 

e resamente aceptada por la Constitución para la limitación de diversos derechos 
damentales. Así, por ejemplo, el inciso 9 del artículo 2° de la Constitución establece 

} "Toda persona tiene derecho: 
(. .. ) 
9. A la inviolabilidad de domicilio. Nadie puede ingresar en él, ni efectuar 
investigaciones o registros sin autorización de la persona que lo habita o sin 
mandato judicial salvo flagrante delito o muy grave peligro de su perpetración 

17 
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( ... ). " 

Mientras que el literal f, inciso 24 del artículo 2°, señala: 
"Nadie puede ser detenido, sino por mandato escrito y motivado del juez o por 
las autoridades policiales en caso de flagrante delito. (. .. )." 

Asimismo, el literal g, inciso 24 del mismo artículo estipula: 
"Nadie puede ser incomunicado sino en caso indispensable para el 
esclarecimiento de un delito, y en la forma y por el tiempo previstos en la 
ley.(. .. )" 

Incluso, el delito flagrante se constituye en un límite a la inmunidad parlamentaria de los 
congresistas (artículo 93° de la Constitución). 

En consecuencia, las penas, en especial la privativa de libertad, por estar orientadas a 
evitar la comisión del delito, operan como garantía institucional de las libertades y la 
convivencia armónica a favor del bienestar general. Dicha finalidad la logran mediante 
distintos mecanismos que deben ser evaluados en conjunto y de manera ponderada. 

En primer lugar, en el plano abstracto, con la tipificación de la conducta delictiva y de la 
respectiva pena, se amenaza con infligir un mal si se incurre en la conducta antijurídica 
(prevención general en su vertiente negativa). En segundo término, desde la perspectiva de 
su imposición, se renueva la confianza de la ciudadanía en el orden constitucional, al 
convertir una mera esperanza en la absoluta certeza de que uno de los deberes primordiales 

el Estado, consistente en 
"(. .. ) proteger a la población de las amenazas contra su seguridad; y promover 
el bienestar general que se fundamenta en la justicia ( ... )" (artículo 44° de la 
Constitución), 

se materializa con la sanción del delito (prevención especial en su vertiente positiva); con 
la consecuente vigencia efectiva del derecho fundamental a la seguridad personal en su 
dimensión objetiva (inciso 24 del artículo 2° de la Constitución). 

I Ih Asimismo, la grave limitación de la libertad personal que supone la pena privativa de 
.!/ / libertad, y su quantum específico, son el primer efecto reeducador en el delincuente, quien 

intemaliza la seriedad de su conducta delictiva, e inicia su proceso de desmotivación hacia 
la reincidencia (prevención especial de efecto inmediato). Finalmente, en el plano de la 
ejecución de la pena, ésta debe orientarse a la plena rehabilitación y reincorporación del 
penado a la sociedad (prevención especial de efecto mediato, prevista expresamente en el 1/ inciso 22 del artículo 139° de la Constitución). 

41. Es preciso destacar, sin embargo, que ninguna de las finalidades preventivas de la 
pena podría justificar que exceda la medida de la culpabilidad en el agente, la cual es 
determinada por el juez penal a la luz de la personalidad del autor y del mayor o menor 
daño causado con su acción a los bienes de relevancia constitucional protegidos. 

1~ 
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42. Pero a su vez, ninguna medida legislativa podría, en un afán por favorecer "a toda 
costa" la libertad personal, anular el factor preventivo como finalidad de la pena a 

ponerse. En tales circunstancias, lejos de ponderar debidamente los distintos bienes 
tegidos por el orden constitucional, se estaría quebrando el equilibrio social que toda 
unidad reclama como proyección de la Constitución material. 

más, ninguna medida tendiente a la resocialización del imputado (prevención especial), 
'a anular el efecto preventivo general, sobre todo en su vertiente positiva, pues, como 

establecido la Corte Constitucional italiana: 
"( ... ) al lado de la reeducación del condenado, la pena persigue otros fines 
esenciales a la tutela de los ciudadanos y del orden jurídico contra la 
delincuencia" (Sentencia N.O 107/1980, Fundamento 3). 

Dcha Corte, en criterio que este Tribunal comparte, rechaza 
"que la función y el fin de la pena misma se agoten en la 'esperada enmienda' 
del reo, pues tiene como objeto exigencias irrenunciables de 'disuación, 
prevención y defensa social '" (ldem). 

Mientras que la Corte Constitucional colombiana ha destacado que 
"Por vía de los beneficios penales, que hacen parte de los mecanismos de 
resocialización creados por el legislador en favor del imputado, no puede (oo.) 
contrariarse el sentido de la pena que comporta la respuesta del Estado a la 
alarma colectiva generada por el delito, y mucho menos, el valor de la justicia 
en darle a cada quien lo suyo de acuerdo a una igualdad proporcional y según 
sus propias ejecutorias" (Sentencia C-762/02, Fundamento 6.4.5) 

En consecuencia, toda ley dictada como parte de la política criminal del Estado será 
inconstitucional si establece medidas que resulten contrarias a los derechos fundamentales 
de las personas, procesadas o condenadas. Pero también lo será si no preserva los fines que 
cumple la pena dentro de un Estado social y democrático de derecho. 

§10. Aplicación del testde proporcionalidad a la ley impugnada 

fJj
43. Destacados los fines de la pena como bienes constitucionalmente protegidos, 

corresponde evaluar la disposición cuestionada a la luz del test de proporcionalidad. En 
otras p abras, corresponde evaluar si la norma cuestionada ha desvirtuado la finalidad que 

/'-',. ... ull"'.e la pena privativa de libertad en el orden constitucional. 

Tal como quedó dicho, el fin que persigue la ley en cuestión, prima jacie, no puede ser 
considerado como constitucionalmente inválido, toda vez que optimiza la libertad personal 
del penado al reducir el tiempo de purgación de pena en un establecimiento penitenciario. 
Y, desde luego, la medida adoptada, esto es, permitir que para tales efectos se abone el 
tiempo de arresto domiciliario al cómputo de la pena impuesta, a razón de un día de pena 
privativa de libertad por cada día de arresto, resulta idóneo para alcanzar dicho objetivo. 

45. Sin embargo, ¿resulta razonable que el tiempo de arresto domiciliario (con las 
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características que tiene en nuestro ordenamiento procesal penal vigente) sea computado 
"día por día" con la pena privativa de libertad? 

46. Para este Tribunal Constitucional, una medida como la descrita vacía de contenido la 
finalidad preventivo-general de la pena privativa de libertad, pues reduce irrazonablemente 

posibilidad de que genere un suficiente efecto intimidatorio. Además, y lo que es más 
gr ve, desvirtúa la posibilidad de que la sociedad afiance su confianza en el orden 
pe itenciario constitucional, pues se observará con impotencia cómo delitos de naturaleza 
pa icularmente grave son sancionados con penas nimias, o absolutamente leves en 
re ación al daño social causado. Ello alcanza mayores y perniciosas dimensiones en una 
so iedad como la nuestra en la que, de por sí, la credibilidad de la ciudadanía en los 

deres públicos se encuentra significativamente mellada. 

Las funciones de valoración, pacificación y ordenación de este Tribunal lo obligan, en 
resolución de cada causa, y más aún si se trata de un proceso de inconstitucionalidad, a 

n prescindir de los signos que revela la realidad concreta relacionada con la materia de la 
q e se ocupa la ley que es objeto de control. En atención a ello, es preciso destacar que al 
1 de junio del presente año, de las 75 personas a las que se había impuesto la medida de 

esto domiciliario, 50, es decir, más del 66%, eran personas acusadas de encontrarse 
vinculadas con actos de corrupción tanto de la década pasada como recientes (Diario La 
República del 10 de junio de 2005, p. 6). Es decir, se trata de conductas que no sólo 
resultan contrarias al orden jurídico penal, sino que se riñen con los más elementales 
designios de la ética y la moral, y consiguientemente, con los valores hegemónicos de la 
axiología constitucional. 

Tal como afirma el Preámbulo de la Convención Interamericana Contra la Corrupción, 
ratificada por el Estado peruano el 4 de abril de 1997, 

"[L]a corrupción socava la legitimidad de las instituciones públicas, 
atenta contra la sociedad, el orden moral y la justicia, así como contra el 
desarrollo integral de los pueblos~ 

( ... ) la democracia representativa, condición indispensable para la 
estabilidad, la paz y el desarrollo de la región, por su naturaleza, exige 
combatir toda forma de corrupción en el ejercicio de las funciones 
públicas, así como los actos de corrupción específicamente vinculados 
con tal ejercicio~ ( ... )". 

Estos factores despejan toda duda respecto a la inconstitucionalidad del precepto 
impugnado, ya que anula todo fin preventivo-general de la pena privativa de libertad, al 
equiparada al arresto domiciliario. Es evidente que la punición benevolente de hechos que 
generan un repudio social absoluto y que afectan en grado sumo diversos bienes jurídicos 
de particular relevancia constitucional, mina la confianza de la población en el Derecho, 
con el consecuente riesgo para la consolidación del cuadro material de valores recogido en 
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la Carta Fundamental. 

48. Por otra parte, la norma resulta también contraria a la finalidad preventivo-especial de 
la pena, pues al permitir que el delincuente conciba el arresto domiciliario como una 
limitación de la libertad personal idéntica a la pena privativa de libertad, debilita e incluso 
descarta toda posibilidad de que internalice la gravedad de su conducta. Esto resultará 
particularmente evidente en el caso de delitos de corrupción, en los que los beneficios 
generados por la comisión del delito aparecerán como significativamente superiores a la 
gravedad de la pena impuesta como consecuencia de su comisión. La tendencia a la 
reiteración de esta conducta es, pues, un peligro inminente para la sociedad. 

Asimismo, aun cuando las medidas tendientes a la rehabilitación y resocialización del 
penado que dispensan nuestros centros carcelarios no son óptimas, la posibilidad de que 
dichos objetivos se cumplan será menor, mientras se reduzca el tiempo de ejecución de la 
pena privativa de libertad. 

5 Por las razones expuestas, este Tribunal considera inconstitucional la disposición 
impugnada en el extremo que permite que el tiempo de arresto domiciliario sea abonado 

I para el cómputo de la pena impuesta a razón de un día de pena privativa de libertad por 
cada día de arresto domiciliario. 

Ello significa que es inconstitucional la frase "y domiciliaria" del primer párrafo del 
artículo 47° del Código Penal, modificado por el Artículo Único de la Ley N.O 28568. 

§l1.Efectos en el tiempo de la presente sentencia 
51. En mérito a la "fuerza de ley" atribuida a las sentencias del Tribunal Constitucional, y 

a la luz de una interpretación que concuerda el artículo 204° de la Constitución, que 
establece la función de este Tribunal de dejar sin efecto las leyes que resulten 
incompatibles con la Norma Fundamental, con el artículo 103° de la Constitución, que 
establece que ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivo, salvo en materia penal, cuando 

~ 
favorece al reo, el legislador del Código Procesal Constitucional ha establecido en su 
artículo 83°, que: 

"Las sentencias declaratorias de ( ... ) inconstitucionalidad no conceden derecho 
a reabrir procesos concluidos en los que se hayan aplicado las normas 
declaradas inconstitucionales, salvo en las materias previstas en el segundo 
párrafo del artículo 103° (. .. ) de la Constitución.(. .. )". 

Es decir, dicho precepto autoriza a que, en virtud de una sentencia de este Colegiado 
expedida en los procesos de inconstitucionalidad, se declare la nulidad de resoluciones 
judiciales amparadas en leyes penales declaradas inconstitucionales, en la medida que de 

! dicha retroactividad se desprenda algún beneficio para el reo. 

52. No obstante, el principio de aplicación retroactiva de la ley penal más favorable no 
puede ser interpretado desde la perspectiva exclusiva de los intereses del penado. Si tal 
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fuera el caso, toda ley más favorable, incluso aquellas inconstitucionales, inexorablemente 
deberían desplegar sus efectos retroactivos concediendo la libertad al delincuente. 

L interpretación de aquello que resulte más favorable al penado debe ser interpretado a 
p ir de una comprensión institucional integral, es decir, a partir de una aproximación 
c njunta de todos los valores constitucionalmente protegidos que resulten relevantes en el 
a unto que es materia de evaluación. 

ahí que, como quedó dicho, por ejemplo, las leyes inconstitucionales que conceden 
a gún beneficio para el reo no podrán desplegar tales efectos porque, siendo el control 

fuso un poder-deber de toda la judicatura (artículo 1380 de la Constitución), el juez a 
ien se solicite su aplicación retroactiva deberá inaplicarla por resultar incompatible con 

1 Constitución. 

benigna sustentada en una ley inconstitucional carece de efectos 

Asimismo, la aplicación retroactiva de la ley penal más favorable debe ser ponderada a 
artir de una equilibrada valoración comparativa con la finalidad que cumplen las penas en 
ontextos de especial convulsión social. Así, por ejemplo, si en dicho escenario 

"(. .. ) se agravan las penas de los delitos de hurto y de robo con fuerza en las 
cosas para evitar el pillaje y los saqueos que propicia tal situación excepcional, 
no resultará desproporcionada la imposición de tales penas cuando en un 
momento posterior a la vigencia temporal de dicha ley penal se juzguen los 
hechos acaecidos durante la misma y se aplique, no la nueva ley más favorable, 
sino la anterior más dura. La nueva ley se debe a que ha cambiado el contexto 
fáctico relevante para la valoración penal concreta de la conducta, pero no la 
valoración penal que merecen los comportamientos realizados en tales 
circunstancias. Es más: el legislador seguirá considerando que la pena anterior 
era la más adecuada a la solución del conflicto suscitado -era la mínima 
necesaria y proporcionada para proteger ciertos bienes en ciertas 
circunstancias-, por lo que lo que produciría la aplicación de las nuevas penas, 
las más leves, es la parcial desprotección de ciertos bienes sociales esenciales". 

/f) (Lascuraín Sánchez, Juan Antonio. Sobre la retroactividad penal favorable. 
Madrid: Cuadernos Civitas, 2000, p. 38). 

,/ 54. Es indudable que el principio de aplicación retroactiva de la ley penal más favorable se 
encuentra en directa relación con el derecho fundamental a la libertad personal del 
condenado. En consecuencia, el primer límite a la aplicación retroactiva de las sentencias 
del Tribunal Constitucional en los procesos de inconstitucionalidad se encuentra en los 
supuestos en los que dicha retroactividad genere una afectación del derecho fundamental a 
la libertad personal. 

Sucede, sin embargo -y tal como se ha expresado en la presente sentencia-, que no forma 
parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la libertad personal el 
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echo de que se pennita que el tiempo de arresto domiciliario impuesto a cualquier persona 
(c n excepción de las valetudinarias), sea abonado para el cómputo de la pena impuesta a 
r ' n de un día de pena privativa de libertad por cada día de arresto. Por el contrario, dicha 
pr isión resulta manifiestamente inconstitucional, por desvirtuar la finalidad de las penas 

1 Estado social y democrático de derecho. 

55. La función integradora del Tribunal Constitucional ha comportado que en reiteradas 
oc siones tenga que supeditar la detenninación de los efectos de sus sentencias a la 
op imización de la fuerza normativo-axiológica de la Constitución, evitando de esa manera 
qu , en virtud de un análisis literal y asistemático de las normas que regulan la materia, se 
co travengan las principales funciones de los procesos constitucionales, cuales son: 

"( ... ) garantizar la primacía de la Constitución y la vigencia efectiva de los 
derechos constitucionales". (Artículo II del Título Preliminar del Código 
Procesal Constitucional). 

56. Así, por ejemplo, en el Caso Legislación Antiterrorista (STC 001O-2002-AI), en 
relación con el artículo 103° de la Constitución, este Colegiado ha sostenido que: 

"( .. . ) tal regla, al autorizar la eventual realización de un nuevo juzgamiento, no 
limita la posibilidad del Tribunal Constitucional de modular los efectos en el 
tiempo de su decisión. Es decir, de autorizar que el propio Tribunal, en su 
condición de intérprete supremo de la Constitución, pueda disponer una 
vacatio setentiae, y de esa manera pennitir que el legislador democrático 
regule en un plazo breve y razonable, un cauce procesal que pennita una fonna 
racional de organizar la eventual realización de un nuevo proceso para los 
sentenciados por el delito de traición a la patria. 

En ese sentido, el Tribunal Constitucional declara que la presente sentencia no 
anula automáticamente los procesos judiciales donde se hubiera condenado por 
el delito de traicíón a la patria al amparo de los dispositivos del Decreto Ley 
N°. 25659 declarados inconstitucionales. Tampoco se deriva de tal declaración 
de inconstitucionalidad que dichos sentenciados no puedan nuevamente ser 
juzgados por el delito de terrorismo ( ... )". 

De esta manera, reafinnando sus funciones de valoración, ordenación y pacificación, 
este Colegiado llevó a cabo un justo balancing entre los derechos subjetivos de las 
personas acusadas de la comisión del delito de terrorismo y el interés de la sociedad de 
reprimir un delito de inestimable gravedad para la estabilidad del orden democrático, y 
frente al que el Constituyente había mostrado su especial repudio (literal f, inciso 24 del 
artículo 2°, y artículos 37° y 173° de la Constitución). 

58. Esta exigencia del Estado Constitucional no es menos intensa en el ámbito 
internacional de los derechos humanos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos 
también ha efectuado similar ponderación al dejar en manos de los diferentes Estados la 
decisión sobre la libertad personal de las personas involucradas en actos terroristas, a pesar 
de haberse acreditado la afectación de su derecho al debido proceso: 

"Corresponde al Estado, en su caso, llevar a cabo -en un plazo razonable- un 
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nuevo proceso que satisfaga ah initio las exigencias del debido proceso legal, 
realizando ante el juez natural (jurisdicción ordinaria) y con plenas garantías 
de audiencia y defensa para los inculpados. La Corte no se pronuncia sobre la 
libertad provisional de estos, porque entiende que la adopción de dicha medida 
precautoria corresponde al tribunal nacional competente." (Caso Castillo 
Petruzzi. Sentencia del 4 de septiembre de 1998. Serie C, núm. 41). 

Una ponderación no menos equilibrada se requiere en un asunto en el que, como en el 
resente caso, se encuentra directamente involucrada la eficacia de la lucha anticorrupción 
revista por el Estado peruano como su principal objetivo en el diseño de la política 
riminal de los últimos 5 años. No sólo por una cuestión de connotación sociológica, sino 

rque, en el plano normativo-constitucional, tal como ocurre con el terrorismo, el tráfico 
'lícito de drogas, el espionaje, la traición a la patria y el genocidio, el Constituyente ha 
dvertido la dimensión particularmente disvaliosa de los actos de corrupción, por la 
agnitud de daño que provocan al cuadro material de valores reconocido por la 
onstitución. 

s así que, como una medida preventiva, ha considerado en el artículo 41 0 de la 
Constitución que 

"Los funcionarios y servidores públicos que señala la ley o que administran o 
manejan fondos del Estado o de organismos sostenidos por éste deben hacer 
una declaración jurada de bienes y rentas al tomar posesión de sus cargos, 
durante su ejercicio y al cesar en los mismos. La respectiva publicación se 
realiza en el diario oficial en la forma y condiciones que señala la ley". 

E incluso hace alusión a una de las concretas manifestaciones de los delitos de corrupción 
y a reglas específicas a aplicarse en el procesamiento de delitos de dicha índole: 

J¡ "Cuando se presume enriquecimiento ilícito, el Fiscal de la Nación, por 
denuncia de terceros o de oficio, formula cargos ante el Poder Judicial. 
La ley establece la responsabilidad de los funcionarios y servidores públicos, 
así como el plazo para su inhabilitación para la función pública. 
El plazo de prescripción se duplica en caso de delitos cometidos contra el 
patrimonio del Estado". 

El cumplimiento efectivo de la pena y, por ende, la consecución de la plena eficacia de 
los fines de la pena privativa de libertad en un Estado social y democrático de derecho, en 
especial en aquellos supuestos en los que es impuesta a los individuos que han incurrido en 
actos de corrupción, es un valor de especial relevancia en el ordenamiento constitucional. 

61 . Así las cosas, si bien no es posible que por medio de esta sentencia se puedan anular 
los efectos beneficiosos para el reo que el extremo viciado de inconstitucionalidad de la ley 
impugnada cumplió en el pasado, ello no obsta para que, a partir del día siguiente de 
publicación de esta sentencia, dicho extremo quede sin efecto incluso en los procesos que 
se hayan iniciado mientras estuvo vigente, esto es, en aquellos procesos en los que los 
efectos inconstitucionales de la ley aún se vienen verificando. 
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y es que, tal como quedo dicho en el Fundamento 5, supra, la declaración de 
inconstitucionalidad, a diferencia de la derogación, anula los efectos de la nonna, o lo que 
es lo mismo, su capacidad reguladora, por lo que, una vez declarada su 
inconstitucionalidad, será imposible aplicarla. 

En consecuencia, por virtud del efecto vinculante de una sentencia del Tribunal 
onstitucional para todos los poderes públicos (artículo 82° del Código Procesal 
onstitucional), las solicitudes de aplicación de la ley impugnada (en lo que a la detención 
miciliaria se refiere) que no hayan sido resueltas, deberán ser desestimadas, por haber 

c sado sus efectos inconstitucionales. 

el mismo modo, los jueces o tribunales que tengan en trámite medios impugnatorios o 
ulidad en los que se solicite la revisión de resoluciones judiciales en las que se haya 

apli ado el precepto impugnado (en lo que a la detención domiciliaria se refiere), deberán 
esti ar los medios impuganatorios y declarar nulas dichas resoluciones judiciales, por no 
pod r conceder efecto alguno a una disposición declarada inconstitucional por el Tribunal 
Co stitucional. 

64. Precísese que la obligación de los jueces y magistrados de actuar de confonnidad con lo 
resefiado en los dos fundamentos precedentes, es exigible incluso antes de la publicación de 
esta sentencia en el diario oficial El Peruano, pues los criterios jurisprudenciales vertidos en 
relación con las sustanciales diferencias entre el arresto domiciliario y la detención judicial 
preventiva, imponen la aplicación del control difuso contra la ley impugnada. 

Una interpretación distinta supondría reconocer que el Estado social y democrático de 
derecho carece de los instrumentos que penniten garantizar la plena vigencia de los 
principios en los que se sustenta, así como de los derechos y libertades que está llamado a 
defender; lo que para este supremo intérprete de la Constitución resulta, a todas luces, 
ina eptable. 

. 1 Tribunal Constitucional lamenta que el Congreso de la República, el Poder Ejecutivo y 
el Poder Judicial no hayan advertido el serio dafio a la lucha contra la corrupción que la 
ley impugnada cometía, así como la manifiesta inconstitucionalidad en que incurría. Es 

/ 

por ello que exhorta a los poderes públicos a guardar in suo ordine una especial diligencia 
en el combate contra este flagelo social, que debe ser extirpado no sólo mediante medidas 
sancionatorias, sino también a través de una intensa política educativa que incida en los 
valores éticos que deben prevalecer en todo Estado social y democrático de derecho. 

? .~ 
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§12. Relaciones entre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el control difuso 
65. La jurisprudencia de este Colegiado es meridianamente clara al negar algún tipo de 

identidad sustancial entre los elementos justificatorios y los efectos personales del arresto 
miciliario con la detención judicial preventiva (Cfr. Fundamentos 19 a 21 supra). En 

co secuencia, estima conveniente recordar al Poder Judicial que, de conformidad con el 
art culo IV del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional, 

"Los Jueces interpretan y aplican la leyes o toda norma con rango de ley y los 
reglamentos según los preceptos y principios constitucionales, conforme a la 
interpretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el 
Tribunal Constitucional". 

En 1 sentido, al momento de evaluar si les corresponde ejercer el poder-deber de aplicar 
el ontrol difuso contra una determinada ley (artículo 138 de la Constitución), todos los 
jue es y magistrados del Poder Judicial, bajo las responsabilidades de ley, se encuentran en 
la bligación de observar las interpretaciones realizadas por el Tribunal Constitucional que 
tengan conexión manifiesta con el asunto, lo que, conviene enfatizar, no ha sido efectuado 
por la judicatura al momento de conocer algunas causas en las que se solicitó la aplicación 
de la norma impugnada. 

66. Finalmente, aun cuando en nuestro ordenamiento no se encuentra previsto un control 
jurisdiccional-preventivo de constitucionalidad de la leyes, existe, sin embargo, de 
conformidad con el artículo 108° de la Constitución, la obligación del Congreso de la 
República y del Poder Ejecutivo de ejercer ese control en un nivel político-preventivo, 
para cuyos efectos tienen la obligación de observar los criterios vinculantes sentados por 
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional; máxime en aquellos asuntos relacionados 
con el diseño de la política criminal y legislativa del Estado orientada a enfrentar aquellos 
hechos delictivos que, como los actos de corrupción, afectan la estabilidad, la seguridad, 
la justicia y la paz ciudadanas en las que se sustenta todo Estado social y democrático de 
derecho. 

Vll.FALLO 

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la 
Constitución Política del Perú, 

/ / 
HA RESUELTO 

I ! Declarar FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad de autos. 
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2. Declarar la inconstitucionalidad de la frase "y domiciliaria" del primer párrafo del artículo 
47° del Código Penal, modificado por el Artículo Único de la Ley N.o 28658. En 
consecuencia, 

) Con relación al efecto normativo de esta sentencia: 
nconstitucional el extremo de la disposición que permite que el tiempo de arresto 
omiciliario sea abonado para el cómputo de la pena impuesta a razón de un día de pena 

privativa de libertad por cada día de arresto. 

B) Con relación al efecto en el tiempo de esta sentencia y a su aplicación a procesos en 
trámite: 
Ningún juez o magistrado de la República puede aplicar el precepto impugnado, por haber 
cesado en sus efectos. 

En tal sentido, de conformidad con los Fundamento 62 y 63, supra, las solicitudes de 
aplicación de la ley impugnada (en lo que a la detención domiciliaria se refiere) que 
todavía no hayan sido resueltas, deberán ser desestimadas, por haber cesado los efectos 
inconstitucionales de la ley impugnada. 

Exhorta al Poder Judicial a resolver los procesos penales, en los que existan personas 
privadas de su libertad, dentro de un plazo máximo de 36 meses, de conformidad con el 
artículo 137° del Código Procesal Penal. 

Exhorta al Congreso de la República para que, en el Presupuesto 2006, considere plazas 
suficientes que permitan a los magistrados del Poder Judicial y el Ministerio Público 
resolver la totalidad de los procesos penales seguidos por delitos de corrupción. 

Exhorta al Ministerio Público a velar por el cabal cumplimiento del principio de legalidad 
en los procesos judiciales y al cumplimiento de los criterios jurisprudenciales vinculantes 
del Tribunal Constitucional. 

?7 .. 
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6. Exhorta al Consejo Nacional de la Magistratura para que exija los informes trimestrales 
respecto de los procesos penales en los que no se hayan realizado diligencias durante un 
plazo razonable, que facilitarían el .. to del plazo máximo de detención judicial 
preventiva. 

ss. 
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