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DETENCION DOMICILIARIA

Victor Jimmy Arbul( Martinez*

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La cuestion es examinar la detencion domiciliaria, su naturaleza, y alcances
como medida cautelar. La detencion domiciliaria o arresto domiciliario, es
considerada en la legislacion procesal nacional como una modalidad de la
comparecencia, siendo la mas restrictiva, porque hay limitacion al derecho de
locomocién de una persona, ya que si bien, no se encuentra dentro de un centro
de reclusion, lo esta en el propio domicilio, del que no puede salir libremente. Es
menester reconocer que se cuestiona que se le considere como comparecencia
cuando en realidad es una detencién, por lo que la critica que se hace en la
doctrina procesal por su ubicacién en el Cédigo Procesal Penal del 2004% tiene
cierto grado de razonabilidad.

1.1. Derecho Comparado

En el Codigo de Procedimientos Penales de Bolivia (Ley N° 1970) en su Art.
240 se establece que es una medida sustitutiva cuando sea improcedente la
detencién preventiva, pero exista peligro de fuga u obstaculizaciéon del
procedimiento. Esta detencion puede ser en el propio domicilio o en el de otra, sin
vigilancia o con la que el juez disponga. Si no puede sostenerse econémicamente
se autorizard que se ausente a trabajar. Esta orientacion de medida sustitutiva de
la prision preventiva es seguida por el Coédigo Organico Procesal Penal de
Venezuela del 23 de enero 1998 Art. 265.
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En el Codigo Procesal Penal Argentino (Ley N° 23.984) del 04 de
septiembre de 1991 se prevé la prision domiciliaria en el Art. 314, cuando a estas,
de acuerdo a los delitos del Codigo Penal corresponda la prision en domicilio. Aqui
es una suerte de pena adelantada.

La legislacion colombiana, en su Codigo de Procedimiento Penal (Ley 600)
del 24 de julio de 2000 Art. 363 se desarrollan supuestos, que también ha seguido
el modelo peruano, como es que el sindicado fuere mayor de sesenta y cinco (65)
afios, siempre que su personalidad y la naturaleza o la modalidad de la conducta
punible hagan aconsejable la medida. A la sindicada le falten menos de dos (2)
meses para el parto o cuando no hayan transcurrido seis (6) meses desde la fecha
en que dio a luz, o si el sindicado estuviere en estado grave por enfermedad,
previo dictamen de los médicos oficiales. En estos casos el Juez determinara si el
imputado debe permanecer en su domicilio, en clinica u hospital. El beneficiado
debe suscribir un acta en la cual se compromete a permanecer en el lugar, no
cambiar sin previa autorizacion de domicilio y a presentarse ante el juez cuando
fuere requerido. Se fijar4d ademas una caucion. El Cédigo de Procedimiento Penal
Ecuador. (Ley N0.000. RO/Sup. 360) del 13 de Enero del 2000 también sigue este
modelo en el Art. 171.

En el derecho espafiol se le reconoce cono prision atenuada que fue
incorporada al Art. 505 Il de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por ley del 10 de
septiembre de 1931 que ya estaba prevista en el Cddigo de Justicia Militar y
permite la posibilidad de cumplir en el domicilio por razones de enfermedad e
incluso salir del centro penitenciario para poder trabajar.?

En el Cddigo Procesal Penal Modelo Para Iberoamérica 1989, se encuentra
plasmada la detencién domiciliaria como sustitutiva de la prisiéon preventiva asi:

“209. Sustituciéon. Siempre que el peligro de fuga o de obstaculizacion
para la averiguacion de la verdad pueda razonablemente evitarse por
aplicacion de otra medida menos gravosa para el imputado, el juez o
tribunal competente de oficio, preferird imponerle a él, en lugar de la prision,
alguna de las alternativas siguientes:

1) Arresto domiciliario, en su propio domicilio o en custodia de otra
persona, sin vigilancia alguna o con la que el tribunal disponga;”

Una alternativa a la detencién en el domicilio del imputado es que pueda ser
dejado en custodia de otra persona, y se entiende en el domicilio de esta ultima.
Con relacién a la vigilancia del procesado, puede ser sin esta o con la que fije el
tribunal.

1.2. Regulacion en el Cédigo Procesal Penal de 1991

% Asencio Mellado, José Maria. Derecho Procesal Penal. Tirant Lo Blanch. 2da edicion. Valencia, 2003,p,213



La génesis de esa medida cautelar en la legislacion nacional, es el Dec.
Leg. N° 638 que puso en vigencia algunos articulos del Cédigo Procesal Penal de
1991 y de aplicacion complementaria al Codigo de Procedimientos Penales de
1940 que textualmente establece:

“Articulo 143.- Mandato de comparecencia”

Se dictard mandato de comparecencia cuando no corresponda la medida
de detencion. También podra imponerse comparecencia con la restriccién
prevista en el inciso 1), tratandose de imputados mayores de 65 afios que
adolezcan de una enfermedad grave o de incapacidad fisica, siempre que el
peligro de fuga o de perturbacién de la actividad probatoria pueda evitarse
razonablemente.

El juez podra imponer algunas de las alternativas siguientes:

1. La detencion domiciliaria del inculpado, en su propio domicilio o en
custodia de otra persona, de la autoridad policial o sin ella,
impartiéndose las érdenes necesarias”. (Modificado por Ley N° 29439,
publicada el 19 noviembre 2009)

Desde una perspectiva amplia se utilizé bastante esta figura en los casos
graves del gobierno del ingeniero Fujimori: pero en esta no habia un mayor
desarrollo de supuestos para proceder a otorgarla. Es en esta normativa que
originariamente se concibié a la detencién domiciliaria como una modalidad de
comparecencia mas restringida y como alternativa a la detencién preventiva, pese
a que tiene semejanza con esta en cuanto a la restriccion de la locomocion
personal, siendo la diferencia el lugar de cumplimiento, mientras que en una es el
domicilio del procesado, en la otra es un centro carcelario. Posteriormente la Ley
N° 29499, publicada el 19 enero 2010 ha modificado el Art. 143 y ha incorporado
la vigilancia electrénica como alternativa a la detencion domiciliaria, y en lo
sustancial mantiene los supuestos originales, aunque su vigencia se encuentra en
suspenso hasta que se apruebe el reglamento respecto a este mecanismo
tecnoldgico.

1.3. Normativa en el Nuevo Codigo Procesal Penal

En el NCPP la detencion domiciliaria tiene como destinatarios a aquellas
personas a quienes pese a corresponderle se les aplique prision preventiva estan
dentro de estas situaciones:

- Tienen més de 65 afos de edad;

- Adolecen de una enfermedad grave o incurable;

- Sufren grave incapacidad fisica permanente que afecte sensiblemente su
capacidad de desplazamiento;

- Se encuentran en gestacion. (Art. 290)



Ademas la detencidén domiciliaria esta condicionada a que el peligro de fuga
0 de obstaculizacion pueda evitarse razonablemente con su imposicion, puesto
gue si ha existido ex ante fuga u obstaculizacién no se podria disponer dicha
medida.

Se prevé que la detencion domiciliaria debe cumplirse en el domicilio del
imputado o en otro que el Juez designe y sea adecuado a esos efectos, bajo
custodia de la autoridad policial o de una institucion -publica o privada- o de
tercera persona designada para tal efecto. En la practica una detencién
domiciliaria acarrea gastos, porque hay que ponerle obligatoriamente custodia
policial y el inmueble de los imputados muchas veces no es seguro para evitar una
fuga, o de pronto no tienen residencia en el pais por lo que esto obligé a que se
establecieran lugares como ficcibn de domicilio, creandose una suerte de
analogos de carceles pero con menos rigor. Solo recordemos el caso de Santa
Béarbara en el Callao donde se hacinaban los internos con arresto domiciliario y la
seguridad era muy dificil de controlar, creandose condiciones Optimas para las
fugas.

El arresto puede traer aparejada otras restricciones. El Juez a pedido del
fiscal, si lo considera necesario, impondra limites o prohibiciones a la facultad del
imputado de comunicarse con personas diversas de aquellas que habitan con él o
gue lo asisten.

El control del cumplimiento de las obligaciones impuestas corresponde al
Ministerio Publico y a la autoridad policial. Se admite la posibilidad de acumular a
la detencidon domiciliaria una caucion.

La medida tampoco puede ser indefinida por lo que respetando la regla de
temporalidad el plazo de duracion de detencién domiciliaria es el mismo que el
fijado para la prision preventiva segun el NCPP, esto es 9 meses a 18 meses.

La medida sujeta a variabilidad puede levantarse y dictarse comparecencia
restringida o también, previo informe pericial, por ejemplo de la madre que estuvo
embarazada y que ya dio a luz a un nifio, el Juez podra ordenar la prision
preventiva de la procesada. Esta situacion tendra que ponderarla el Juez.

Como hemos afirmado, la detencion domiciliaria implica un gasto de
recursos del Estado pues debe disponerse que efectivos policiales deban estar
permanentemente custodiando el domicilio del imputado para evitar las fugas,
cuando la opinién publica exige mas en una época de alta inseguridad ciudadana
gue los efectivos policiales se encuentren en las calles combatiendo el delito. Esta
no es una complicacién sélo detectada en nuestro pais, pues en Chile que ha
avanzado mucho en la reforma procesal penal como observa Tavolari: “... los
jueces chilenos han sido reticentes en decretar (...) el arresto domiciliario (...) por
la dificultad de controlar su cumplimiento y las comprensibles protestas policiales
gue objetan el enorme desgaste en recursos humanos que ellas demandan, desde
gue la vigilancia efectiva de una medida cautelar de privacion de libertad en el



domicilio del imputado supone disponer de uno o dos funcionarios 24 horas al dia
en funcién de un solo imputado.” Esta es pues la problematica mayor cuando se
trata de darle aseguramiento al procesado para evitar el riesgo de fuga.

1.4. Jurisprudencia constitucional y arresto domiciliario

En la STC 0019-2005-PI/TC del 21 de julio del 2005 Caso Wolfenson se
aborda sistematicamente desde una perspectiva constitucional el arresto
domiciliario. Tuvo su origen en la demanda presentada por un grupo de
congresistas contra el Congreso de la Republica por haber dictado la Ley N°
28568. Sobre esta medida el TC sefala que existen dos grandes modelos de
regulacion de esta accidn cautelar que han sido objeto de recepcién en la
legislaciobn comparada.

“El primero es el modelo amplio de detencion domiciliaria, que se
caracteriza por las siguientes notas: a) la detencion domiciliaria es
considerada como una medida alternativa a la prisién provisional; b) tiene
caracter facultativo para el Juez; c) el sujeto afecto a dicha medida puede
ser cualquier persona, y d) la medida puede ser flexibilizada por razones de
trabajo, de salud, religiosas, entre otras circunstancias justificativas. Este
modelo ha sido acogido, por ejemplo, por Bolivia, Chile y Costa Rica. En
estos supuestos, las legislaciones suelen acudir a la nomenclatura “arresto
domiciliario” antes que a la de “detencion domiciliaria”, a efectos de evitar
confusiones con la detencién preventiva.

El segundo modelo es el restringido, y sus notas distintivas son: a) la
detencion domiciliaria es una medida sustitutiva de la prision provisional; b)
se impone de manera obligatoria en defecto de la aplicacion de la prision
provisional, esto es, cuando no puede ejecutarse la prision carcelaria; c) se
regula de manera tasada para personas valetudinarias (vale decir, madres
gestantes, mayores de 65 afios, enfermos graves, entre otros); d)
excepcionalmente, admite su flexibilizacion mediante permisos en casos de
urgencia. La Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola ha adoptado este
modelo. Lo propio ha acontecido con el Cédigo Procesal Penal peruano de
2004, aun no vigente.” (Téngase presente que esta es una sentencia del
2005).

En esta linea podemos afirmar que tanto el Cddigo Procesal Penal de 1991
en su articulo 143 y continuado por el NCPP responden a un modelo mixto.

Respecto a la tendencia de equiparar el arresto domiciliario con la
detencién preventiva el TC en la STC 0019-2005-PI/TC dice:

* TAVOLARI OLIVEROS, Radil. Instituciones del Nuevo Proceso Penal. Editorial Juridica de Chile. Santiago de
Chile. 2005, p, 413



“....a la vista del ordenamiento procesal penal vigente, con la salvedad
hecha a los supuestos de personas valetudinarias, el arresto domiciliario y
la detencion judicial preventiva son instituciones procesal penales
sustancialmente distintas. De ahi que sea un despropoésito acudir a
ordenamientos que recogen modelos restringidos para justificar el
tratamiento que debe otorgarse al arresto domiciliario en nuestro medio.”

En la STC 1565-2002-HC Caso Chumpitaz Gonzales el TC sefalé que la
detencion 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 detencion
judicial preventiva, y cuya validez constitucional se encuentra sujeta a los
principios de subsidiaridad, provisionalidad, razonabilidad y proporcionalidad, en
tanto que comporta una restriccion, de la libertad locomotora del afectado con ella.

En la STC 0731-2004-HC Villanueva Chirinos como doctrina jurisprudencial
se precisa que la detencion domiciliaria y la prision preventiva responden a
medidas de diferente naturaleza juridica, en razon al distinto grado de incidencia
gue generan sobre la libertad personal del individuo. La detencion domiciliaria
supone una intromision a la libertad menos gravosa, pues resulta una menor carga
psicoldgica, debido a que no es lo mismo permanecer por disposicion judicial en el
domicilio que en prision, siendo menos estigmatizante.

1.5. Gestante y detencion domiciliaria

Sobre este supuesto se trata en la STC 4514-2012-HC y la aplicacién del
NCPP. El Tribunal Constitucional en una posicién que coincidimos sefiala que la
posibilidad de dictar detencién domiciliaria debe estar condicionada a que el
peligro de fuga o la obstaculizacion de fuentes de prueba puedan evitarse
razonablemente con su imposicion.

El hdbeas corpus presentado en este proceso constitucional, se sustento en
una presunta violacion de la libertad personal con el argumento que a la imputada
se le debid imponer detencién domiciliaria porque estaba embarazada. Frente a
esto nos preguntamos ¢ Si una imputada se encuentra gestando se le debe dictar
necesariamente detencién domiciliaria o debe evaluarse esta posibilidad con otros
elementos para poder decidir por esta privacion de libertad menos gravosa que la
prision preventiva?

Por los antecedentes de la imputada, que formaba parte de una
organizacion criminal y ademas planeaban los delitos por comunicaciones
telefénicas, estimd el juez que debia dictar la prision preventiva porque dada la
naturaleza de los delitos en los que estaba involucrada, una detencion domiciliaria
configuraba los supuestos de riesgo procesal. Podria pensarse que esta medida
es cruel o inhumana para una gestante; sin embargo, en clave de ponderacion se
debe equilibrar los derechos en conflicto, y en este caso, si fue observado por el
juez penal, pues si bien dictd la prisibn preventiva de la imputada, al oficiar el



internamiento solicitd que las autoridades penitenciaras le dieran en forma
constante la atencion facultativa que su estado requeria.

Entonces, podemos concluir, que en el supuesto de mujer gestante que le
corresponda prision preventiva, debe valorarse para dictarle detencion domiciliaria,
gue esta medida no le de facilidades para fugarse o entorpecer la actividad
probatoria.

1.6. Cbébmputo de los dias arresto domiciliario y pena privativa de
libertad

En la jurisprudencia de la Corte Suprema en el R. N. N° 264-2005 LIMA del
veintiuno de junio del afilo dos mil cinco se diferencia la naturaleza de esta medida
cautela que incide en el computo de la pena privativa de libertad asi:

“El arresto domiciliario no es una pena privativa de libertad sino una medida
cautelar cuya finalidad es asegurar un mejor control sobre el imputado
con orden de comparecencia restringida; en consecuencia, no es posible
acumular el tiempo de detenciéon que mantuvo una persona procesada al
periodo de arresto domiciliario posterior a su excarcelacién, para generar
con ello su conversidon en comparecencia simple u otras restricciones
distintas al arresto domiciliario, menos adn, puede invocarse tal computo
acumulado para resolver una libertad provisional.

En el R.N. N° 1048-2006 Lima del tres de julio de dos mil seis se profundiza
la diferencia con la detencion preventiva ya desde los parametros de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional de la siguiente forma:

“La detencidn preventiva y la comparecencia con detenciéon domiciliaria, Si
bien implican una limitacion seria a la libertad de locomocion —medidas
cautelares de naturaleza personal— y se encuentran sujetas a los principios
de subsidiariedad, provisionalidad, razonabilidad, proporcionalidad y plazo
razonable, sin embargo no son equivalentes pues ambas figuras no pueden
ser equiparadas ni en sus efectos personales, ni en el analisis de sus
elementos justificatorios. Asimismo, teniendo en cuenta que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional es de observancia obligatoria, ha
guedado establecido que para efectos del cOmputo de la pena no pueden
sumarse en un mismo plazo el de la detencion preventiva y el de la
detencién domiciliaria.”®

Este indudablemente es un tema controvertido toda vez que se tiene como
antecedente que la ley N° 28568 que modifico el articulo 47° del Codigo Penal y

® ANALES JUDICIALES DE LA CORTE SUPREMA DE LA REPUBLICA. 2005. Tomo xciv. Centro de
Investigaciones Judiciales — Area de Investigacion y Publicaciones. Lima. 2007, p, 91
® ANALES JUDICIALES DE LA CORTE SUPREMA DE LA REPUBLICA. 2006. Tomo xcv. Centro de
Investigaciones Judiciales — Area de Investigacion y Publicaciones. Lima. 2007, p, 75



gue equipard un dia de arresto para descontarse de una pena privativa de libertad
efectiva. En principio debe advertirse que esta ley fue aprobada el 8 de junio del
2005 por el Congreso de la Republica. En dicha sesién se dio lectura al resumen
del dictamen de la comision de justicia de esta manera:

“Dictamen de la Comision de Justicia y Derechos Humanos, recaido en el
Proyecto de Ley N.° 12952/2004-CR, que propone modificar el articulo 47. °
del Cdédigo Penal con el objeto de que el tiempo de detencion preliminar,
preventiva y domiciliaria que haya sufrido el imputado se abone para el
coémputo de la pena impuesta a razon de un dia de pena privativa de
libertad por cada dia de detencién.(*)’

Luego como puede verse en el diario de debates solo intervinieron dos
congresistas e inmediatamente se hizo la votacidon. Todo el “debate” consta en una
sola pagina. Esta ley fue el detonante para la protesta de instituciones de la
sociedad civil y también politicos con el argumento que era una ley que abonaba
en la impunidad ante la corrupcion. El congreso dio marcha atras y en sesion de
fecha 7 de julio del 2005 en una discusion cuya trascripcion tiene mas de 50
paginas del diario de debates sdélo pudieron llegar a la derogatoria de la ley N°
28568. La ley cuestionada ha sido derogada por la Ley N. © 28577, promulgada
por el Presidente de la Republica el 8 de julio del 2005, y publicada en el diario
oficial El Peruano al dia siguiente. El congreso no pudo resolver si los dias de
arresto domiciliario se debian descontar de la pena efectiva, y para los que
consideraban que se debia descontar plantearon desde 2 dias de arresto por uno
de prision hasta 15 por uno.

Independientemente de esto, un grupo de congresistas acudieron al TC
demandando la inconstitucionalidad de la ley 28568 y fue resuelta por sentencia
de fecha 21 de julio del 2005 expediente 0019-2005-PI/TC cuando la norma ya
habia sido derogada; pero se pronunciaron sobre sus efectos. El sustento de la
peticion de inconstitucionalidad fue la afectacién al Derecho a la igualdad ante la
ley (inciso 2 del articulo 2° de la Constitucion) y el principio de que el régimen
penitenciario tiene por objeto la reeducacién, rehabilitacion y reincorporacion del
penado a la sociedad (inciso 22 del articulo 139° de la Constitucién)

El TC se formuld la siguiente interrogante ¢ Entre el arresto domiciliario y la
pena privativa de libertad, existe tal similitud sustancial? Luego de hacer un
recorrido de la detencion preventiva y el arresto domiciliario expulso del
ordenamiento juridico los efectos de la Ley N° 28568 sustentando en la siguiente
conclusion:

“Asi pues, tal como a la fecha se encuentran regulados el arresto
domiciliario y la prision preventiva, y aun cuando comparten la condicion de
medidas cautelares personales, son supuestos sustancialmente distintos en
lo que a su incidencia sobre el derecho fundamental a la libertad personal
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respecta; ello porque, en el caso del arresto domiciliario, el ius ambulandi se
ejerce con mayores alcances; no existe la afliccion psicologica que
caracteriza a la reclusion; no se pierde la relacién con el ndcleo familiar y
amical; en determinados casos, se continda ejerciendo total o parcialmente
el empleo; se sigue gozando de multiples beneficios (de mayor o menor
importancia) que serian ilusorios bajo el régimen de disciplina de un
establecimiento penitenciario; y, en buena cuenta, porque el hogar no es la
carcel.”

La paradoja de este caso es que cuando el procesado Wolfenson solicitd se
le compute el tiempo de arresto domiciliario a razon de uno por un dia de prision
efectiva el Poder Judicial en ultima instancia, le rechazd esta peticion por lo que
afos después acudiendo al TC en el EXP. N° 6201-2007-PHC/TC se declard
fundado el habeas corpus con sentencia de fecha 10 de marzo del 2008 y se
dispuso su libertad.

El argumento del accionante fue que habia cumplido en exceso su condena
de cuatro afios de pena privativa de la libertad (equivalente a 1460 dias) impuesta
por la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, haciendo el siguiente calculo:

“I) durante la sustentacién del proceso penal estuvo bajo arresto domiciliario
en el periodo comprendido entre el 24 de mayo de 2002 y el 26 de enero de
2005, haciendo un total de 977 dias; ii) asimismo, estuvo recluido en el
Establecimiento Penal para Presos Primarios de Lima (ex San Jorge) desde
el 27 de enero de 2005 hasta el 8 de julio del mismo afio y el 25 de julio de
2005 reingresé a dicho recinto penitenciario por lo que a la fecha de
interposicion de esta demanda se han acumulado 901 dias; iii) de otro lado,
también el beneficiario ha redimido la pena por el trabajo a razén de 5 dias
de labor efectiva por 1 de pena, en aplicacion de la Ley N.° 27770, en
consecuencia, 901 dias de labor efectiva equivalen a la redencién de 180
dias de pena. Por tanto, como se advierte en el escrito de demanda cuando
se hace referencia explicita sobre el cumplimiento de la pena impuesta, “que
si los 4 afios de pena privativa de libertad equivalen a 1460 dias, de ellos
debe sustraerse aquellos que han sido objeto de redencion por el trabajo
(180); por lo que corresponde una privacion de libertad efectiva no mayor de
1280 dias. A lo que debe restarse el total de la carceleria efectivamente
sufrida, que es de 901 dias, quedando una porcion de la pena ascendiente a
379 dias de pena privativa de libertad que debe ser compurgada con el
arresto domiciliario sufrido”.

En primera instancia el juez consideré que en la STC 0019-2005-PI/TC se
declar6 inconstitucional permitir que el tiempo de arresto domiciliario sea abonado
para el computo de la pena impuesta a razén de un dia de pena privativa de la
libertad por cada dia de arresto domiciliario y que esta regla vinculante es de
cumplimiento obligatorio por los jueces pero que resultaba viable que se utilicen
otras formulas del computo del arresto domiciliario y aplicando un test de



proporcionalidad concluy6 que el tiempo de arresto domiciliario sea abonado para el
computo de la pena impuesta a razon de un dia de pena privativa de la libertad por
cada cuatro dias de arresto domiciliario. Esta sentencia fue declarada infundada por
la Sala Superior con el argumento que no existia norma que determinara que el
arresto domiciliario sea homologado como parte de la pena privativa de la libertad y
gue la pretension que el juez constitucional asuma funciones que son propias del
Poder Legislativo resultaba invalido y atentaba contra la seguridad juridica.

El TC se plante6 como primer problema determinar si era posible abonar los
dias de arresto domiciliario al cOmputo de la pena y constatando en su propia
jurisprudencia que el arresto domiciliario restringe la libertad individual concluyo:

“...teniendo en cuenta a) que la detencion domiciliaria es una medida
cautelar que le sigue en grado de intensidad a la detencion preventiva; b)
que su dictado supone una restriccion de la libertad individual; y, c) que el
articulo 47.° del Cédigo Penal contempla la posibilidad de abonar al cémputo
del quantum condenatorio, ademas de la detencion preventiva, la pena multa
o limitativa de derechos; resulta, por tanto, razonable y constitucionalmente
vélido que los dias, meses o afios de arresto en domicilio, a pesar de no
existir prevision legal que contemple este supuesto, sean considerados por el
juez a efectos de reducir la extension de la pena, o dicho en otros términos,
para abonar al computo de la pena y contribuir al cumplimiento de la
condena.”

El NCPP si ha previsto el abono del arresto domiciliario a la pena efectiva.
Esta referencia esta en el Art. 490 inciso 2, pero lo que no ha establecido es la
proporcién. Esto ultimo es detectado por el Tribunal Constitucional, pero estima
gue dicha omision no:

“...constituye justificacién suficiente para que un juez constitucional, que
tiene que velar por la proteccion y defensa de los derechos fundamentales de
la persona, deje de administrar justicia (articulo 139. ° Inciso 8 de la
Constitucion). Si la ley no ha previsto un hecho violatorio de la libertad
individual, la solucién esta en la Constitucién que es autosuficiente para dar
respuesta a todas las posibles afectaciones de los derechos fundamentales.”

Ante la existencia de una laguna normativa y estando a que en aras de la
tutela procesal efectiva, el Tribunal Constitucional precisando sus propias
limitaciones dijo:

“Por tanto, si bien es verdad que no hay prevision legal que permita actuar en
el presente caso y que el Tribunal Constitucional no puede asumir
atribuciones que son propias del Parlamento para darle un valor numérico a
los dias de arresto domiciliario, también es verdad que este Colegiado no
puede dejar de administrar justicia mas adn si se encuentra ante una
situacion irrazonable y desproporcionada como la que afecta al beneficiario a
consecuencia de la actuacién legalista del ente administrativo penitenciario.



Es el contenido de la propia Constitucion, en consecuencia, la que da
respuesta a este problema dado su fuerza normativa y caracter fundante y
fundamentador del ordenamiento juridico y la que respalda a este Colegiado
para que estime la demanda, ya que de lo contrario estariamos validando la
arbitrariedad que supone no reconocer valor alguno a los dias que el
beneficiario sufrié bajo arresto domiciliario.”

Ademas de declarar fundada la demanda y ordenar la libertad del
beneficiario formul6é una exhortacion para que el Congreso de la Republica:

“...en el menor tiempo que suponga el proceso legislativo previsto por la
Constitucion, expida una ley que regule la férmula matematica a aplicarse
con ocasion de abonar la detencién domiciliaria al computo de la pena y evite
la violacién de los derechos fundamentales de todas aquellas personas que
podrian verse inmersas en una situacion como la planteada en este caso.”

Han pasado varios afios y esa exhortacion ha caido en saco roto; entonces,
si bien este es un tema como tantos otros que deben ser tomados en cuenta y
aceptando que hay una similitud entre el arresto domiciliario y la detencion
preventiva en cuanto a la restriccion de la libertad personal, también hay diferencias
puesto que el arresto domiciliario es menos gravoso que la prision preventiva por lo
gue el abono podria ser a partir de los dias contemplados para los beneficios
penitenciarios, esto es cinco dias de arresto por un dia de prision. Podriamos
establecer mas o menos dias pero hay que fijar ciertos parametros razonables. Sin
haber establecido calculos numéricos el TC en su sentencia tacitamente admite
dos vy medio de arresto por un dia de prision (Wolfenson alegaba haber estado
977 dias de arresto y le quedaba por cumplir 379 dias en prisidn, la proporcién es
de 2.57 por 1. El magistrado Fernando Calle Hayen en su voto singular en el EXP.
N. ° 6201-2007-PHC/TC propone un limite respecto a la posibilidad de la
equiparacioén asi:

“En ese sentido, sin perjuicio de exhortar al Congreso a que dicte una norma
contemplando el arresto domiciliario para el computo de la pena efectiva,
cabe precisar que no seria inconstitucional que el legislador le otorgue un
valor juridico al mismo, siempre que se cumplan con los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, vale decir que cualquier plazo superior al
seflalado en la STC N° 0019-2005-PI/TC, seria constitucional.”

Siendo un fallo polémico por tratarse de un condenado por graves delitos de
corrupcion durante el régimen del ex presidente Alberto Fujimori los magistrados
dieron muestra de su postura constitucional en algunos votos singulares asi Carlos
Mesias Ramirez en el EXP. N. © 6201-2007-PHC/TC sefialo:

“Mantener al favorecido en prision porque el legislador no ha efectuado una
equiparacion del arresto domiciliario y la prisién, es irrazonable vy
desproporcionado porque subordina la Constitucion a la omision del
legislador, lo que significa un positivismo puro que no se condice con el techo
valorativo de la Ley Fundamental. En suma, se trata como diria Gustav



Radbruch: que el derecho injusto no es derecho.”
A su vez el magistrado Gerardo Eto Cruz refirio:

“El presente voto particular refleja mi firme conviccion de que una
democracia donde no se respeten los derechos fundamentales de las
personas es igual a una dictadura. De que la Unica manera de defender
firmemente la forma democréatica de gobierno es el respeto a las normas
establecidas y a los derechos. Por ultimo, el intimo convencimiento de que
una democracia que se defiende de sus enemigos sin respetar las reglas de
juego que ella mismo dispuso, es un ataque al corazén mismo de su
legitimidad”

El doctor Fernando Calle Hayen en su voto singular hace referencia a la
omision legislativa lo que no se considera como una razén para no pronunciarse:

“...el hecho de no existir norma expresa que regule el tema del abono del
arresto domiciliario al tiempo de detencion, no implica que los magistrados
constitucionales estén en la imposibilidad de resolver este caso, toda vez
gue no se puede permitir que se vulnere el derecho fundamental a la
libertad del ser humano y por qué se debe tener en cuenta el principio pro
homine y pro libertate por lo que debe efectuarse una labor integradora del
derecho, casualmente para garantizar la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales conforme a lo sefialado por el articulo Il del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.”

Para ser equilibrados es menester referir que esta sentencia fue dictada en
mayoria y que los magistrados Ricardo Beaumont Callirgos y César Landa Arroyo
opinaron porque se declare infundada con los siguientes argumentos:

“...la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha determinado que los
plazos de detencion y de arresto domiciliario no pueden equipararse (STC
1565-2002-HC/TC, STC 0209-2002-HC, STC 0376-2003-HC)”

‘Esto no significa que el arresto domiciliario no pueda ni deba ser
considerado para efectos del cumplimiento de la pena privativa de la
libertad impuesta, pero esa es una cuestidbn que estd en la competencia
legislativa del Congreso de la Republica y no en la competencia
jurisdiccional del Tribunal Constitucional.”

“...no puede concluirse que tal vacio legislativo exista para el caso del
arresto domiciliario. Por el contrario, mas bien se aprecia que, en funcién de
su facultad de libre configuracion de la ley penal, el legislador simplemente
no ha optado, hasta ahora, porque los dias de arresto domiciliario se
abonen al cémputo de la pena privativa de la libertad. Y esta decision del
legislador no contraviene la Constitucion del Estado en la medida que,
como se dijo supra: a) no existe un mandato constitucional que le obligue a



prever beneficios penitenciarios para todos los que han delinquido; b) su
denegatoria no afecta propiamente el derecho fundamental a la libertad
personal; y ¢) no existe un deber constitucional que obligue al legislador a
prever que los dias de arresto domiciliario sean abonados al computo de la
pena efectiva.”

Como conclusion de este espinoso tema es que todavia esta en la agenda
del legislativo normar sobre la equivalencia de los dias de arresto domiciliario y los
dias de pena privativa de libertad para efectos de cémputo.

1.7. DETENCION DOMICILIARIA'Y EJECUCION DE PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD

En el Cédigo de Ejecucion Penal no se encuentra prevista que una pena
privativa de libertad sea sustituida por detencién domiciliaria pues esta es una
medida cautelar para un procesado y no para un condenado. Este instituto si es
considerado en otras legislaciones como la Argentina que por Ley N° 26.472, de
fecha 17 de diciembre de 2008 modific la Ley de Ejecucion N° 24.660 y el
Caodigo Penal, desarrollando la detencion domiciliaria como sustitutiva de la pena
privativa de libertad con varios supuestos. El Art. 33 de la Ley N° 24.660 dice: “E/
Juez de ejecucidén o juez competente podra disponer el cumplimiento de la pena
impuesta en detencion domiciliaria:

a) Al interno enfermo cuando la privacion de la libertad en el establecimiento
carcelario le impida recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia y no
correspondiere su alojamiento en un establecimiento hospitalario;

b) Alinterno que padezca una enfermedad incurable en periodo terminal

c) Al interno discapacitado cuando la privacion de la libertad en el
establecimiento carcelario es inadecuada por su condicion implicandole un
trato indigno, inhumano o cruel;

d) Al interno mayor de setenta (70) afios;

e) A la mujer embarazada;

f) A la madre de un nifio menor de cinco (5) afios o0 de una persona con
discapacidad a su cargo.”

Segun la Procuracién Penitenciaria de la Nacion (un equivalente al INPE) el
sustento de esta normativa es que guarda coherencia con la proteccion que los
Tratados Internacionales de derechos humanos otorgan a los colectivos mas
vulnerables®. En esta misma orientaciéon tenemos que la detencién domiciliaria se
fundamenta en la garantia de trato digno del imputado conforme a la Convencion
Americana de Derechos Humanos y que este instituto justamente es una forma de
manifestarse.’

8 http:/Avww.ppn.gov.ar/?g=info-arresto-domiciliario
® CESANO, José Daniel. Garantias para lograr un trato humano en prisiéon del procesado. El Nuevo Proceso
Penal. Estudios Fundamentales, Palestra, Lima, 2005, p, 488



En el Perl tendria que realizarse modificaciones®® al Cédigo de Ejecuciéon
Penal y al Codigo Penal para incorporar esta institucion en ejecucion de pena
privativa de libertad, y el sustento es el trato digno a la persona y el principio de
humanidad de las penas.

Conclusiones

1.- La detencion domiciliaria es una modalidad de detencion por lo que su
ubicacion sistematica debe salir de la comparecencia restringida.

2.- El fundamento de esta institucion es el trato digno a la persona que enfrenta un
proceso penal

3.- Si bien es una alternativa menos restrictiva a la prision preventiva, el Juez
debe ser riguroso al momento de otorgarla.

4.- Sin perjuicio de la importancia de la detencion domiciliaria, en la medida que
implica gasto al Estado debe implementarse la vigilancia electronica.

5.- La detencién domiciliaria como sustitutiva de la pena privativa de libertad de un
condenado debe implicar una modificacién legislativa del Cédigo Penal y del
Cddigo de Ejecucion Penal.

10 Respetando el Articulo 103 de la Constitucién que dice que pueden expedirse leyes especiales porque asi
lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de la diferencia de personas.



