EL ABONO DEL ARRESTO DOMICILIARIO EN EL
CUMPLIMIENTO DE LA PENA

Dino Carlos Caro Coria’

1. El debate sobre el abono del arresto domiciliario en el cumplimiento de la pena privativa
de libertad permite identificar tres posturas. Para un sector doctrinal ambas formas de
privacion de libertad son equivalentes, debe descontarse cada dia de arresto domiciliario
por un dia de pena’, orientacion que de lege ferenda adopté el art. 490 num. 2 del nuevo
Cdédigo Procesal Penal aprobado mediante el Decreto Legislativo N° 957 de 29 de julio
de 2004 y que entrard en vigencia desde el 1 de febrero de 2006. La Comision Especial
Revisora del Codigo Penal creada mediante la Ley N° 27837 asumio la misma regla en el
Anteproyecto de abril de 2004, al establecer en el art. 45 que el “El tiempo de detencién
policial o judicial, incluido el arresto domiciliario, que haya sufrido el procesado se
abonara para el computo de la pena impuesta a razén de un dia de pena privativa de
libertad por cada dia de detencion”. Una regla similar motivé el polémico Proyecto de Ley
N° 12952/2004-CR? aprobado por el Congreso de la Republica el 8 de junio de 2005, que
modifica el art. 47 del CP y establece que “El tiempo de detencidn preliminar, preventiva
y domiciliaria, que haya sufrido el imputado, se abonara para el computo de la pena
impuesta a razén de un dia de pena privativa de libertad por cada dia de detencidn. Si la
pena correspondiente al hecho punible es la de multa o limitativa de derechos, la
detencién preliminar, preventiva y domiciliaria ser computara a razén de dos dias de
dichas penas por cada dia de detencion”. Dado que el Poder Ejecutivo no observé ni
promulgé esta Ley, ésta ha sido promulgada finalmente por el Presidente del Congreso
de la Republica y publicada como Ley N° 28568 el 3 de julio de 2005.

2. Una segunda postura considera que esta equiparacion es inaceptable y que las
“ventajas”, “beneficios” o “privilegios” del arresto domiciliario impiden que tenga
relevancia alguna en el computo de la pena®. Finalmente, desde otra posicion, en cierta
forma intermedia, se entiende que tales “privilegios” no evitan que la detencién
domiciliaria sea una forma de restriccién de la libertad ambulatoria, por lo cual merece
tomarse en cuenta para descontarla de la pena privativa de libertad pero no de modo
equivalente o aritmético. Esto es, varios dias de privacion de libertad domiciliaria, 2, 4, 6,
etc., podran descontarse por uno de pena®.
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Una adecuada valoracion de estos planteamientos pasa por tomar en cuenta
determinados aspectos que lamentablemente se han perdido en el debate local y que,
desde mi punto de vista, conducen a considerar que el arresto domiciliario, conforme a su
actual configuracion legal en el art. 143 pf. 1 y num. 1 del Cédigo Procesal Penal de 1991
y al modo laxo o discriminatorio en que los tribunales nacionales imponen esta medida, si
debe abonarse en el computo de la pena por lo menos a razon de dos dias de efectiva
ejecucién de esta medida cautelar por uno de pena privativa de libertad. La reciente
modificacion del art. 47 del CP mediante la Ley N° 28568 no sigue este criterio, impone la
regla del uno por uno que solo parece justificada en el marco del nuevo Cédigo Procesal
Penal de 2004 (art. 490 num. 2) que restringe ampliamente el ambito subjetivo del arresto
domiciliario para aquellas personas que objetivamente, por su edad, salud, incapacidad
fisica 0 estado de gestacion (art. 290 num. 1), la detencién provisional puede ser
desproporcionada frente al objetivo de controlar cautelarmente el peligro procesal.

La regla que se discute no sélo afecta a los casos de corrupcion, puede afectar el
tratamiento de delitos mas graves como el homicidio, la violacién sexual, el robo, el
secuestro, la desaparicion forzada de personas. También puede tener impacto en delitos
que, bien por la pena o el grado de desvaloracion social, suelen considerarse “menos
graves” y que pueden acarrear detencién domiciliaria, como el hurto calificado, la estafa,
el libramiento indebido, el fraude tributario o los delitos contra la propiedad intelectual.
Por ese motivo tan evidente, es poco afortunado considerar que esta materia sélo puede
legislarse bajo dos alternativas: “favorecer la corrupcion” o “luchar contra la corrupcion™.
Si se quiere ser coherente, no estamos ante una medida que sélo afecta a la llamada
“lucha anticorrupcién” sino al tratamiento de toda forma de criminalidad que pueda

acarrear detencion domiciliaria.

Es necesario ponderar los diversos intereses en conflicto a fin de arribar, como sefiala
Meini, a una alternativa que respete el principio de proporcionalidad®. Ello implica poner
de relieve lo es que es obvio, no es lo mismo afrontar la detencion preventiva en un
centro penitenciario (la carcel) que el arresto “domiciliario”. En el plano formal, el Tribunal
Constitucional considera que “de acuerdo con el articulo 143° del Cédigo Procesal Penal,
la detencion domiciliaria impuesta (...) es una modalidad del mandato de comparecencia;
por lo tanto, no constituye un mandato de detencién propiamente dicho”. Y la préactica
del arresto domiciliario en el Perl confirma esta aseveracién, bajo arresto domiciliario
puede mantenerse el vinculo familiar y, hasta cierto punto, el social, en algunos casos el
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imputado puede trabajar en su domicilio y seguir generando renta, puede gozar de las
comodidades que le permite su situacién socio-econémica, etc.

6. Pero de la existencia de estas ventajas objetivas no se deriva que el arresto domiciliario
es una forma de comparecencia simple, es la forma mas grave de comparencia
restringida que reconoce el vigente Cédigo Procesal Penal o, dicho de otro modo, es el
grado de coercion personal inmediatamente inferior después de la detencién preventiva.
Con ello, el arresto domiciliario no deja de ser arresto o detencion, es, en definitiva la
forma cautelar de privacién de libertad menos grave después de la detencion preventiva.
Por ese motivo Sanchez Velarde considera que la ubicaciéon de esta medida cautelar en
el Cadigo Procesal Penal de 1991 “bajo el capitulo correspondiente a la comparecencia,
no parece muy acertada (...) La situaciébn del procesado es de detencién o
comparecencia; ésta puede ser revocada, pero no hay estados intermedios ni
superpuestos; no hay comparecencia con detencién. La detencién domiciliaria es una
forma de privacion de la libertad y su ubicacién corresponde en el marco referido a
aquélla, como alternativa para casos predeterminados™. La misma orientacion predomina
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, asi en la sentencia de 5 de agosto de
2002, expediente 1565-2002-HC/TC, en el caso de Héctor Chumpitaz Gonzales, se
consideré6 que “No cabe duda de, que con la detencion domiciliaria sucede algo
semejante, aunque no con los alcances de la detencion judicial preventiva: La obligacién
de permanecer, en forma vigilada, dentro del domicilio, es, sin duda, también una
limitacion seria de la libertad locomotora, cuyo dictado, por cierto, debe necesariamente
justificarse, pues sucede que ésta constituye, entre las diversas formulas con las que se
puede decretar la comparecencia restrictiva en nuestro ordenamiento procesal penal, la
mas grave. Por ello, el Tribunal Constitucional considera que también tal medida
restrictiva de la libertad locomotora debe sujetarse a su conformidad con los principios de
subsidiaridad, provisionalidad, razonabilidad y proporcionalidad”. Es razonable en
consecuencia que los dias o meses de arresto domiciliario si se tomen en cuenta, de
modo proporcional, para restringir la extensién de la pena privativa de libertad.

7. Contra esta postura ha sostenido Meini que el arresto domiciliario es incapaz de
satisfacer los fines de prevencion general y especial que se atribuye a la pena, bien
porque se trata de una medida cautelar, porque no es materialmente idéntico a la
detencioén preventiva a la que Meini si le atribuye eficacia preventiva, entre otras razones
vinculadas a la funcién de la pena®. Pero esta argumentacion no es convincente, la
trascendencia de los fines de la pena no puede trasladarse sin mas al ambito de las
medidas cautelares porque, como indica San Martin Castro, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y en especial desde la sentencia de 12 de
noviembre 1997 en el asunto Suarez Rosero, establece que “De lo expuesto en el art. 8.2
de la Convencién se deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido
mas all4d de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el
desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la accién de la justicia, pues la
prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva”®. De alli que a juicio de San
Martin s6lo cabe otorgar a la prisidon preventiva funciones de contencion del peligro de
fuga o del entorpecimiento de la actividad probatoria'!, no aceptandose otros fines como
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el control del peligro de reiteracion delictiva o la preservacion del orden publico'®. Ello
coincide con los presupuestos materiales del art. 135 del Cddigo Procesal Penal, la
detencién preventiva no persigue funciones punitivas, tampoco el arresto domiciliario
como se aprecia en el art. 143 pf. 1 y num. 1.

8. Y es que “En definitiva, la prisién preventiva en ningln caso puede perseguir objetivos
del derecho penal material, propios de la pena. La persecucién de fines de prevencion
general o especial presupone la firmeza del presupuesto de ese Derecho penal material:
la culpabilidad del afectado™®, por ello la “utilizacién de la prision preventiva con la
‘finalidad de prevencién de delitos” es inconstitucional. Desde parametros
constitucionales normativos, en particular la presuncion de inocencia, no es legitimo
utilizar la prisiobn preventiva para perseguir objetivos del Derecho penal material
exclusivos de la pena o de la medida de seguridad, que solo pueden perseguirse con
éstas y no con instrumentos procesales, pues convertiria aquella medida en instrumento
preventivo de lucha contra la criminalidad en el curso del proceso, lo que implica el
castigo anticipado de una persona sin fundamento juridico, en tanto trata al sospechoso,
cuya culpa esta pendiente de prueba, como mero instrumento de la funcién preventiva

policial del Estado™*.

9. El art. 47 del CP permite descontar cada dia de detencion preventiva por cada dia de la
pena impuesta al condenado. Sin embargo, esta regla no puede justificarse
suficientemente en esas funciones punitivas de facto que suelen atribuirse a la prision
preventiva®®. Si fuera asi, el abono del tiempo de la detencién preventiva encontraria
fundamento en el principio de ne bis in idem material que conforme a la STC de 16 de
abril de 2004, expediente 2050-2002-AA/TC, implica que “no cabe la doble sancion del
mismo sujeto por un mismo hecho cuando la punicion se fundamenta en un mismo
contenido injusto, esto es, en la lesibn de un mismo bien juridico 0 un mismo interés
protegido™®. Pero si la detencién preventiva no puede concebirse como una pena
adelantada, ni corresponde perseguir con ella la satisfaccion de fines preventivos,
entonces la imposicion de una pena que no tome en cuenta la prisién preventiva no
podria configurar un bis in idem, una doble sancion por el mismo contenido de injusto.

10. Por ese motivo, debe aceptarse que a través del descuento de la prision preventiva, el
Estado sencillamente renuncia a una parte de la ejecucion de la pena y con ello a
perseguir, sino con el saldo de pena, los fines de prevencion. A juicio de Jescheck la
prisién provisional sirve a otros fines diferentes de la pena, con lo que el abono de la
detencién preventiva trae consigo que la pena ya no pueda cumplir del mismo modo su
funcion de resocializacion, porque se disuelve a través de la prisién provisional poco a
poco, de modo que sélo permanece el resto de la pena como tal, una vez condenado el
sujeto a pena privativa de libertad'’. La afectacion de la libertad ambulatoria es igual de
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intensa en la detencion preventiva y en la pena privativa de libertad, el distinto
fundamento, procesal (aseguramiento) y material (culpabilidad) respectivamente, no
altera de modo alguno la afectacion del contenido esencial de esa libertad. De esta
forma, cuando el Estado recurre a la detencion preventiva asume el riesgo, en caso de
una condena posterior, de canjear ese tiempo de detencién con fines cautelares por una
parte del tiempo de la condena que debe orientarse a la prevencion. En otras palabras,
con la detencion preventiva, desde una perspectiva ex ante, el Estado limita o atenda los
objetivos de prevencién en caso de que el imputado sea hallado responsable. Y esto
obedece, como no podia ser de otra forma, a una concepcion utilitaria tanto del proceso
como de la pena. El Estado tiene la oportunidad de perseguir la prevencion a través de la
pena, pero ello presupone que el imputado sea condenado, cuando este presupuesto
peligra (peligro procesal) y es necesaria la detencién preventiva, es razonable sacrificar
una parte de la pena y sus fines en orden a asegurar que el procedimiento permita
develar si la pretension punitiva estatal tiene suficiente fundamento para determinar una
condena. No aceptar ese sacrificio, no abonar el tiempo de detenciéon preventiva,
implicaria poner por encima de la libertad personal la persecucién de la prevencién,
vulnerdndose con ello la regla de proporcionalidad o prohibicion de exceso. Esta
concepcion explica porque legislaciones como la espafiola (art. 58 del CP de 1995),
siguiendo la tradicion anterior del Tribunal Supremo, permiten incluso que la detencién
preventiva impuesta en otro proceso se abone en el computo de la pena impuesta por
otro u otros delitos cometidos antes de ejecutarse la detencion preventiva'®. Si el abono
se fundamentara en una suerte de adelanto en el ejercicio de la prevencion general y
especial, entonces seria incomprensible porque se permite el abono de la detencion
preventiva impuesta en un proceso por otro hecho punible.

Esta perspectiva sistematica de las funciones del Derecho penal y procesal penal que
empieza a desarrollarse en nuestra tradicion juridica®, puede facilitar el analisis sobre los
grados de equivalencia o no equivalencia entre el arresto domiciliario y la privacién de
libertad como pena. Como se adelantd, la detencion domiciliaria es una forma de
privacion de libertad menos intensa que la detencion preventiva y de lege lata se concibe
como una forma de comparecencia restringida. Esa menor entidad hace razonable que el
arresto domiciliario pueda descontarse de la pena, pero no de modo aritmético sino de
modo proporcional. Una regla coherente con el texto original del pf. 2 del art. 47 del CP,
antes de la nueva Ley N° 28568, consiste en considerar cuando menos que dos dias de
arresto domiciliario deben abonarse como un dia de la condena a pena privativa de
libertad. Segun la norma original, “Si la pena correspondiente al hecho punible es la de
multa o limitativa de derechos, la detencion se computara a razén de dos dias de dichas
penas por cada dia de detencion”.
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12. Para efectos de lo que se quiere resolver, ello significa que cada dia de detencion
preventiva -que segln lo expresado es equivalente a cada dia de la pena privativa de
libertad- equivale segun la norma antes citada a dos dias de la pena de limitacion de dias
libres o arresto de fin de semana (art. 35 del CP), sancién que forma parte del catalogo
de las penas limitativas de derechos (art. 31 del CP). La pena de arresto de fin de
semana, consiste en la obligacién de permanecer los sabados, domingos y feriados por
un lapso de 10 a 16 horas por cada fin de semana, “en un establecimiento organizado
con fines educativos y sin las caracteristicas de un centro carcelario”. Luego, conforme al
art. 47 del CP se considera que esta pena es menos grave que la prision preventiva y por
ende que la propia pena privativa de libertad, valoracién que se asemeja a la del arresto
domiciliario. Es mas, siendo mas exhaustivos puede analizarse qué afecta mas la libertad
ambulatoria: la obligacion de permanecer en el domicilio todos los dias mientras dure la
medida cautelar o el proceso (detencién domiciliaria), o la obligaciéon de permanecer por
10 a 16 horas cada fin de semana en un centro con fines educativos y no carcelarios
(pena de arresto de fin de semana). Es razonable considerar que la detencidon
domiciliaria es mas grave para la libertad personal porque el imputado no puede
abandonar el domicilio en ningdn momento, mientras que el condenado goza de una
mayor libertad ambulatoria en el arresto de fin de semana, puede trabajar fuera del
domicilio, puede preservar de mejor manera su vida social y familiar, etc. En esa medida,
si la detencion domiciliaria afecta la libertad ambulatoria de forma no menor (mas intensa
en estricto) que el arresto de fin de semana, y si dos jornadas de ésta Ultima equivalen de
lege lata a un dia de detencién preventiva, esto es a un dia de la propia pena privativa de
libertad; puede concluirse que en el sistema original del CP, hasta la vigencia de la Ley
N° 28568, dos dias de arresto domiciliario deben equivaler por lo menos a un dia de pena
privativa de libertad.

13. La reciente modificacién del art. 47 del CP mediante la Ley N° 28568, acentla esa
paridad entre el arresto domiciliario, la detencion preventiva y la pena privativa de
libertad. Con ella, toda forma de detencién del imputado ante el peligro procesal
(detencion preliminar, preventiva y domiciliaria), deberd abonarse en el computo de la
pena impuesta a razén de un dia de pena privativa de libertad por cada dia de detencion.
Del mismo modo, en caso de penas de multa o limitativa de derechos, la detencién del
imputado se computara a razén de dos dias de dichas penas por cada dia de detencion.
Esta regulacion, acorde con una gran tendencia del Derecho comparado, no ha tomado
en consideracion las diferencias materiales entre la detencién en un centro de reclusion y
en el domicilio que, segin se ha visto anteriormente podia conducir por ejemplo a
considerar que dos dias de detencién domiciliaria podian descontarse, cuando menos,
por uno de pena. Tampoco se han considerado los criterios de seleccién que utiliza el
Poder Judicial para imponer el arresto domiciliario, aspecto esencial en orden a evitar
gue la medida y su abono en el computo de la pena no conduzcan a resultados lesivos
del principio de igualdad y no discriminacion®.

14. Por lo demas, esta reforma del art. 47 del CP debe aplicarse no solo para los delitos
cometidos desde su vigencia y en cuya persecucion procesal se ordene la detencion
domiciliaria. También rige para los hechos punibles cometidos antes de la vigencia de la
Ley N° 28568 como producto de la retroactividad benigna que ampara la Constitucion y el
CP. Y toda posible modificacién de este régimen que desmejore la regla del uno por uno,
s6lo podra vincular el cémputo de la pena respecto de hechos punibles cometidos tras la
nueva modificacion, lo contrario implicaria una aplicacion retroactiva perjudicial. El
fundamento de la retroactividad benigna no puede reposar, al menos no en su totalidad,

2 vid. infra num.14.



en que el art. 47 del CP contiene una regla de determinaciéon de la pena®, es decir de
Derecho penal material. Como sefiala Jescheck, la regla del abono afecta en estricto la
ejecucidn penal, “no se trata de un acto de individualizaciéon de la pena, sino de una
decisién judicial en el ambito de la ejecucion penal, porque la pena debe estar ya
definitivamente determinada en su clase y cuantia antes de que el tribunal entre a
considerar la cuestion (...)"?. Con ello, la decisién sobre el abono no afecta a la llamada
individualizacion judicial de la pena en sentido estricto, esto es la determinacion del tipo y
cuantia de la pena cuya determinacion solo depende de la entidad del injusto y la
culpabilidad del condenado por el hecho punible. El abono afecta la extension de la pena
previamente individualizada, los limites de su ejecucion, tiene injerencia en lo que
clasicamente se consideraba la individualizacion administrativa o penitenciaria de la
pena. Dicho abono, como ya se adelant6 afecta los limites de la libertad ambulatoria del
condenado, de modo que su vinculacion a la ejecucién, aunque se regule dentro del CP,
no debilita la regla de la retroactividad benigna de la ley penal que, como he desarrollado
en otra ocasién, incluye el régimen de la ejecuciéon en tanto éste afecta derechos
fundamentales®.

15. El gran debate sobre el arresto domiciliario y sus consecuencias sobre la pena tiene un
componente judicial que no se ha puesto de relieve con suficiente claridad. En el marco
del Codigo Procesal de 1991 la detencion domiciliaria puede operar como una forma de
comparecencia restringida obligatoria®, esto es conforme al pf. 1 del art. 143 cuando el
imputado tiene méas de 65 afios y esta enfermo o incapacitado®, pero siempre que el
peligro procesal pueda evitarse razonablemente, dado que si dicho riesgo no puede
superarse con la prision domiciliaria el Juez debera ordenar la detencion preventiva. Asi,
esta medida opera como un sustituto® o como subsidiaria de la prision provisional,
configuracién legal que conduce a Oré Guardia a entender que “La detencién domiciliaria
no es una medida coercitiva autbnoma sino, mas bien una medida coercitiva accesoria 0

%L Como afirma Villavicencio Terreros, Felipe. Codigo Penal comentado. 32 ed. Lima, Grijley 2001, p. 192.
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del abono (...) en el marco de la individualizacién penal, puesto que, en definitiva, la cuantia de la pena
viene también parcialmente determinada por la decisidon que se tome en la cuestion del repetido abono”.

2% Caro Coria, Dino Carlos, “Sobre el principio de irretroactividad de la ley penal penitenciaria perjudicial al
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incluso como una forma de pena privativa de libertad, conforme al art. 10 del CP y al art. 33 de la Ley
24.660 se aplica para penas de hasta seis meses a las “mujeres honestas” y las personas mayores de
sesenta afios o valetudinarias (enfermiza o delicada), y si la pena es superior a seis meses se aplica a los
mayores de setenta afios y a los enfermos terminales, Vid. Zaffaroni, Eugenio Radul, Alejandro Alagia,
Alejandro Slokar. Derecho penal. Parte general. 22 ed. Buenos Aires, Ediar 2002, pp. 949 ss.
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procesal penal. Lima, ldemsa 2004, p. 745.
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complementaria, aplicable como una restriccién cuando al procesado se le imponga la
medida de comparecencia en sustitucion a la detencién; por ello siempre presupone una
menor intensidad del peligro procesal”®’. Ahora bien, el Cédigo de 1991 también permite
gue el arresto domiciliario se acuerde como una forma de detencién restrictiva facultativa,
como una alternativa a la prisibn preventiva para aquellas personas que no sufren
enfermedad o incapacidad®, “en aquellos supuestos en que los fines de la prision
preventiva pudieran alcanzarse de modo menos gravoso para el imputado”. Esta amplia
extension del arresto domicilio que, al menos de plano, no cabe rechazar, ha tenido una
proyeccion judicial no uniforme, empiricamente se aprecia el constante uso precisamente
en casos de corrupcion de funcionarios, delitos vinculados a la criminalidad organizada,
etc., y frecuentemente a favor de personajes publicos del mundo politico, de la farandula,
empresarios, etc., lo que conduce a la percepcion de que el arresto domiciliario se utiliza
de modo discriminatorio, como una alternativa a la prision preventiva para favorecer a
determinados personajes publicos, a quienes el Poder Judicial vendria tratando con
estandares mas elevados respecto de otros procesados sin perfil pablico o con poca
“connotacién social”.

La ausencia de trato igualitario aconsejaba una reforma del arresto domiciliario que el
nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004 ha llevado al extremo de reducir tajantemente su
aplicacion como “una medida sustitutiva acordada cuando, por razones humanitarias, es
conveniente establecer un régimen de privacion de libertad mas apropiado a las
condiciones objetivas o subjetivas del inculpado™®. Es decir, segun el art. 290 num. 1
s6lo cuando el imputado es mayor de 65 afos, adolece de una enfermedad grave e
incurable, sufre grave incapacidad fisica permanente que afecte de modo sensible su
capacidad de desplazamiento o cuando se trata de una madre gestante, pero siempre
gue el peligro procesal pueda controlarse con dicha medida (num. 2) puesto que en caso
contrario correspondera imponer la detencién preventiva aunque el imputado retina las
condiciones personales que avalan la detencion domiciliaria. Como indica Mavila Leon,
“La medida esta condicionada a que el peligro de fuga se pueda evitar
razonablemente™'. Esta regulacion de lege ferenda es bastante restrictiva®, si
desaparecen dichas condiciones personales (enfermedad, incapacidad, gestacion) el
Juez debera poner término al arresto domiciliario e imponer la detencién preventiva (num.
3). En este contexto resulta razonable la prevision del art. 490.2 del nuevo Cédigo de
descontar un dia de pena privativa de libertad por uno de detencién domiciliaria, se trata
de imputados a los que el arresto en el domicilio no se les impone como alternativa
(discriminatoria) a la prision preventiva sino como sustituto de ésta®, y s6lo mientras
subsistan -salvo el caso de los mayores de 65 afios- las excepcionales circunstancias
personales que motivaron una detencidon en condiciones menos gravosas que en un
centro penitenciario.
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