Comentarios a la Sentencia del Tribunal Constitucional
N.°0019-2005-PI/'TC, Caso “Arresto Domiciliario”

1. Introduccion.

El Tribunal Constitucional (TC), en historica y
decisiva sentencia dictada en el proceso de
inconstitucionalidad signado con el N.° 0019-2005-PI/
TC, de fecha 21 de julio de 2005, declard la
inconstitucionalidad del articulo 47° del Codigo Penal,
modificado por el articulo unico de la Ley N.° 28568, en
el extremo que permitia que el tiempo de arresto
domiciliario se abone al computo de la pena privativa de
libertad, a razén de un dia de pena privativa de libertad
por cada dia de arresto.

Dada su estructura subsuntiva (supuesto
normativo — subsuncion de la conducta u omision -
consecuencia), la ley es la fuente formal del derecho
que tiene mayor incidencia sobre la realidad social.
Asimismo, en tanto creacion del Congreso de la
Republica, a la ley asiste el principio democratico, razon
por la cual el TC se encuentra en la obligacion de
mantenerla en el ordenamiento juridico, siempre que
exista, cuando menos, un sentido interpretativo
atribuible a ella que resulte compatible con la
Constitucion (presuncion de constitucionalidad de las
leyes y principio de interpretacion de las leyes “de
conformidad” con la Constitucion').

Es por ello que a su declaracion de
inconstitucionalidad debe preceder, siempre y en
todos los casos, un juicio prudente y equilibrado, de
forma tal que so6lo se haya arribado a ella cuando el
vicio de inconstitucionalidad sea manifiesto e
insalvable, en el correcto entendido de que dicha
declaracion conlleva efectos de singular importancia
para la sociedad. Efectos que, incluso, en
determinados casos, pueden resultar “materialmente”
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normativos. No en vano se ha mencionado que la
sentencia constitucional constituye verdadera fuente
de derecho, fundamentalmente, por su capacidad de
innovar el ordenamiento juridico’.

Las funciones de valoracién, ordenacion y
pacificacion del TC? exigen que evalue de manera
escrupulosa estos factores en todo proceso de
inconstitucionalidad que es sometido a su conocimiento.

El Caso “Arresto Domiciliario”, desde luego, no
ha sido un supuesto en el que el TC haya rehuido estos
deberes. Por el contrario —segun buscaré sustentar en
las préximas lineas—, la STC-N°0019-2005-PI, constituye
un ejemplo paradigmatico de la manera como la
jurisdiccién constitucional concentrada, a pesar de su
naturaleza abstracta, es una forma de evitar que medidas
de orden concreto, “camufladas” de constitucionales,
vulneren los derechos y principios recogidos en nuestra
Carta Fundamental.

Antes de ingresar en el analisis juridico del
asunto, revisemos los antecedentes que rodearon la
entrada en vigencia de la cuestionada Ley N.° 28568.

II. Antecedentes del caso.

LaLey N.° 28568 tiene su origen en el Proyecto
de Ley N.° 12952/2004/CR, consecuencia del dictamen
en mayoria de la Comision de Justicia y Derechos
Humanos. El proyecto fue aprobado por el Pleno del
Congreso de la Republica, tras su solitaria sustentacion
por el congresista Santa Maria Calderdn, del Partido
Aprista Peruano, en calidad de vicepresidente de la
referida comision. Justificaba su aprobacion con esta
breve intervencion:

i ltesse. Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos v Constitucionales (CEPC), 2da. Ed., 1992, p. 43 y ss.: Pérez
Royo. Javier. Curso de Derccho Constitucional. Madrid: Marcial Pons. 7ma. Ed., 2000. p. 132 y ss.: Garcia Belainde, Domingo. La interpretacion
constitucional como problema. En: Pensamiento Constitucional. N.° 1, 1994, p. 13 v ss.

to

Pibernat Domenech. Xavier. La sentencia constitucional como fuente de derecho. En: Revista de Derecho Politico. N.* 24, Madrid. 1987, p. 59 v ss.:

Rubio Llorente. Francisco. La jurisdiccion constitucional como forma de creacién del derecho. En: La Forma del Poder. Madrid: CEPC, 1993, p. 114

Vv ss.

3 Jiménez Campo, Javier. ;Qué hacer con la ley inconstitucional?. En el colectivo: La sentencia sobre la constitucionalidad de la ley. Madrid: Tribunal

Constitucional y Centro de Estudios Constitucionales. 1997, p. 47 y ss.

Derecho & Sociedad 25

Asociacion Civil



Comentarios a la Sentencia del Tribunal...

“Sefior Presidente: Con el presente dictamen se
intenta modificar el articulo 47° del Codigo Penal y se
trata de homologar con lo que propone el Coédigo
Procesal Penal.

En el Cddigo Procesal Penal se instaura la pena
de detencion domiciliaria, que doctrinariamente también
equivale a la detencion porque priva a las personas de
la libertad. Entonces, con esta iniciativa legislativa se
autoriza que la detencion domiciliaria entre en el cémputo
de la ley normal, o sea, de la detencion. A pesar de que
esto ya esta previsto en el Cédigo Procesal Penal, entrara
en vigencia mas adelante porque hay una vacatio legis
de la ley aprobada. Solo se intenta que los magistrados
tengan la posibilidad de aprobar esta ley para computar
la detencion domiciliaria como detencién preventiva. Se
trata, por tanto, de establecer una analogia y de
sincronizar el Cdédigo Penal con el Codigo de
Procedimientos Penales.”™ (sic)

Baste por ahora indicar que constituye un error
afirmar que el tratamiento que el articulo 143° del Codigo
Procesal Penal (vigente parcialmente) dispensa al arresto
domiciliario, sea equiparable al que otorga a la misma
institucion procesal penal el Cédigo que entrard en
vigencia progresivamente a partir del afio 2006. Mientras
en éste ltimo el arresto domiciliario es un sustituto de
la detencion preventiva, susceptible de ser dictado sélo
a personas valetudinarias (mujeres embarazadas,
mayores de 65 afios, incapacidad fisica permanente, etc.),
segun la regulacion vigente es tanto un sustituto como
una alternativa frente a aquella®, pues puede ser dictado
tanto a personas valetudinarias (en lugar de la detencion
preventiva), como a sujetos en plenas facultades fisicas,
cuando no concurran los requisitos para ordenar la
detencidn provisional, previstos en el articulo 135° del
Codigo Procesal Penal®.

La ley fue aprobada el 8 de junio de 2005, con 57
votos a favor, ninguno en contra y 5 abstenciones,
siendo enviada al Presidente de la Republica, quien, de
conformidad con el articulo 108° de 1a Constitucion, tenia
el plazo de 15 dias para promulgarla o formular las
observaciones que considere pertinentes. La
observacion presidencial de la ley, obliga al Congreso a
reconsiderar su aprobacion, requiriendo, en estas
circunstancias, la mitad mas uno del niimero legal de

miembros del Congreso (61 congresistas) para
promulgarla.

A pesar de las advertencias del Ministro de
Justicia de entonces y de la opinion publica en general,
enrelacién con la inconstitucionalidad en la que incurria
la ley enviada, el Presidente de la Republica no la
observo. Empero, tampoco la promulgo, motivo por el
cual el Presidente del Congreso, en aplicacion del primer
parrafo del referido articulo constitucional, llevé a cabo
la promulgacion el dia 2 de julio de 2005, publicandola al
dia siguiente.

En menos de 5 dias, la norma tuvo su primer
supuesto de aplicacion tras la solicitud de excarcelacion
presentada por los hermanos Moisés y Alex Wolfenson
Woloch ante la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia, conformada por los magistrados
Gonzales Campos, Balcazar Zelada, Barrientos Peifia,
Vega Vega y Principe Trujillo.

Los hermanos Wolfenson habian sido
condenados a 5 afios de pena privativa de libertad en
primera instancia. Antes del dictado de la sentencia
habian permanecido en arresto domiciliario durante 32
meses, razon por la cual, tras haber permanecido en
prision alrededor de 5 meses, solicitaron que en
aplicacion sistematica de la Ley N.° 28568 que permitia
que un dia de detencion domiciliaria equivalga a un dia
de pena privativa de libertad y del segundo parrafo del
articulo 137° del Codigo Procesal Penal que dispone que
una vez condenado en primera instancia el inculpado, el
plazo maximo de detencion es igual a lamitad de la pena
impuesta (30 meses, en el caso de los Wolfenson), se
ordene su excarcelacion.

La Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
la Republica, no encontro vicio de inconstitucionalidad
alguno en la “identidad matematica” entre el arresto
domiciliario y la pena privativa y ordend la libertad,
mediante resolucion de fecha 7 de julio de 2005. Dicha
resolucidn judicial fue impugnada por la Procuraduria
del Estado, mediante un recurso de nulidad.

Asi las cosas, en menos de un mes, en un grado
de interlocucion perfecta entre los tres Poderes del
Estado, que ya quisiera observarse en otro tipo de

4 Diario de debates del Congreso de la Republica. 8 de junio de 2005. http://www2.congreso. gob.pe/sicr/diariodedebates/Publicad.nsf/SesioncsPleno/

0526D

5 San Martin Castro, César. Derecho Procesal Penal. Tomo 1. 2da. Ed. Lima: Grijley, 2003, p. 1162
6 Articulo 135.- El Juez puede dictar mandato de detencién si atendiendo a los primeros recaudcs aconmpaiiados por el Fiscal Provincial sea posible

determinar:

1. Que existen suficientes elementos probatorios de la comisidn de un delito que vincule al imputado como autor o participe del mismo, (...).

2. Que la sancion a impotierse sea superior a los cuatro afios de pena privativa de libertad; y,

3. Que existen suficientes elementos probatorios para concluir que el imputado intenta eludir 1a accion de la justicia o perturbar la accién probatoria.
No constituye criterio suficiente para establecer la intencion de eludir a la justicia, la pena prevista en la Ley para el delito que se le imputa. (...).
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materias, la ley habia sido aprobada, no observada,
promulgada y, con celeridad asombrosa, aplicada.

De conformidad con la informacion divulgada por
el Diario La Repuiblica en su publicaciéon del 10 de junio
de 2005, hacia dicha fecha, 75 personas se encontraban
sometidas a detencidon domiciliaria, 50 de las cuales
estaban procesadas por corrupcidn, 3 por narcotrafico
y 22 por asalto, robo agravado, violacioén y homicidio.
La expedicion de la norma en cuestion generaria que, de
dictarse sentencia condenatoria en estos casos, por el
efecto “‘uno por uno”, el tiempo efectivo purgado en un
establecimiento  penitenciario se reduzca
considerablemente, o, incluso, en algunos supuestos,
ni siquiera se verifique.

Por ello, advirtiendo el serio error cometido, con
fecha 9 de julio de 2005, el Congreso derogé la Ley N.°
28568, mediante la expedicion de la Ley N.° 28577. Ental
sentido, la norma sé6lo estuvo vigente 6 dias (del 4 al 9
de julio de 2005), tiempo suficiente para que toda persona
que en algun momento se haya encontrado bajo arresto
domiciliario y que, mientras estuvo vigente la norma,
haya estado condenada a pena privativa de libertad,
pueda beneficiarse de sus efectos.

En este contexto, un dia antes de que la ley fuera
derogada, es decir el 8 de julio de 2005, 31 congresistas
de la Republica, presentaron una demanda ante el TC
solicitando la declaracién de inconstitucionalidad de la
Ley N.°28568.

HL  Vigencia y efectos de las normas: sobre la
supuesta sustraccion de la materia.

Elprimero de los argumentos que se esbozé para
tratar de evitar que el TC expidiera un pronunciamiento
sobre el fondo del asunto, consistié en afirmar que dado

que la ley habia sido derogada, en el proceso se habia .

producido la sustraccion de la materia, es decir, que ya
no existia objeto susceptible de ser sometido a control.
De hecho, ese fue el unico fundamento sostenido en la
contestacién de la demanda presentada por el Procurador
del Congreso.

Dicho alegato pierde de vista que la derogacion
es una categoria del derecho sustancialmente distinta a
la invalidez. En efecto, mientras que la derogacion no es

sinénimo de cesacion de efectos, pues existen
innumerables norma juridicas que, a pesar de haber sido
derogadas, todavia surten efectos (vg. los supuestos
de aplicacion ultractiva de las normas), la invalidez
encierra la verificacion de un vicio formal o material en
las fuentes del Derecho, razén por la cual, una vez
declarada, genera el cese de todo efecto que la
disposicion pudiera estar desplegando.

Es por ello que, a diferencia de la regulacion
contenida en el articulo 301° de la Constitucion de 19797,
el articulo 203° de la Constitucion de 1993, sefiala que la
declaracion de inconstitucionalidad de las leyes, las deja
“sin efecto”, es decir, las invalida, no las deroga.

Con la derogacién de la Ley N.° 28568 efectuada
por ¢l Legislativo, ésta no habia perdido la posibilidad
de regular situaciones juridicas. En efecto, resulta claro
que toda persona que al momento en que la ley se
encontraba vigente se hubiese encontrado condenada,
habiéndose encontrado previamente sometida a
detencion domiciliaria, tenia la posibilidad de reclamar
para si el beneficio del “uno por uno” a pesar de la
derogacion, puesto que asi como las normas penales
solo tienen efecto retroactivo cuando favorecen al reo
(articulo 103° de la Constitucion), las normas penales
mas beneficiosas en cuyo supuesto normativo se haya
subsumido en algun momento el penado mientras hayan
estado vigentes, reclaman una aplicacion ultractiva, esto
es, mas alla de su derogacion.

Esa capacidad reguladora sélo decaeria si a la
derogacion de la ley, se sumaba una de invalidez. En tal
sentido, resultaba evidente que en el caso no se habia
producido la sustraccion de la materia, pues la
derogacién pone fin a la vigencia de las normas, pero
no a sus efectos®.

Dicho razonamiento, por lo demas, ya habia sido
establecido por el TC en diversos casos precedentes,
entre los que destaca el Caso “ITF” (STC-N°0004-2004-
Al —acumulado—). En dicha oportunidad el supremo
intérprete de la Constitucion, sostuvo:

“(...) 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
procederia una demanda de inconstitucionalidad: a)

7 Articulo 300.- El Tribunal comunica al Presidente del Congreso la sentencia de inconstitucionalidad de normas emanadas del Poder Legislativo. El
Congreso por el mérito del fallo aprueba una ley que deroga la norma inconstitucional.
Transcurridos cuarenta y cinco dias naturales. sin que se haya promulgado la derogatoria, se entiende derogada la norma inconstitucional. El Tribunal

ordena publicar la sentencta en el diario oficial.

8 Sobre las diferencias trascendentes que existen entre los conceptos de derogacion e inconstitucionalidad. asi como entre validez y vigencia, cfr. Orunesu,
Claudina; Rodriguez, Jorge y Sucar German. /nconstitucionalidad y derogacion; Guastini. Ricardo. Cinco observaciones sobre validez y derogacion.

Ambos en: Doxa. Discusiones. Afio II. N.* 2. pp. 11 y ss.
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cuando la norma continte desplegando sus efectos, y,
b) cuando, a pesar de no continuar surtiendo efectos, la
sentencia de inconstitucionalidad puede alcanzar a los
efectos que la norma cumplié en el pasado, esto es, si
hubiese versado sobre materia penal o tributaria.”™

Iv. Naturaleza de la detencion judicial preventiva y
sus similitudes ficticas con la pena privativa de
libertad.

La detencién judicial preventiva es una
institucion del derecho procesal penal cuyo objeto
constitucionalmente relevante consiste en asegurar que
una sentencia condenatoria identificada con la verdad
material de los sucesos incriminatorios, resulte
plenamente ejecutable una vez culminado el proceso.
En ese sentido, se trata técnicamente de una medida
cautelar personal, pues utiliza como medio la limitacién
de la libertad personal de un individuo, en aras de
alcanzar fines constitucionalmente validos. Como toda

Cuando menos en nuestro medio, la detencion
judicial preventiva da lugar a una limitacién de la libertad
personal de grado y alcances sustancialmente idénticos
a aquellos que quedan verificados durante el
cumplimiento de la pena privativa de libertad. En efecto,
en palabras del Tribunal Constitucional:

“(...) Mas alla de los distintos presupuestos que
justifican el dictado, de un lado, de una detencion
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 analogos.
No sélo resulta que ambas son cumplidas en un
establecimiento penitenciario, sino que, en los hechos,
producen el mismo grado de limitacion de la libertad
personal, la misma sensacion de encierro, la misma
afliccion psicosomatica que conlleva la separacion del
nicleo familiar, la imposibilidad de desempefiar el
empleo, y, en general, el brusco quiebre que representa
el transito de una vida desarrollada fuera de las paredes

medida cautelar se encuentra

de un penal, a una sometida al férreo

informada por los principios de

régimen disciplinario propio de todo

“ . 7
provisionalidad, variabilidad, ("') la detencwn centro de reclusiéon.”'?
subsidiariedad y proporcionalidad. ) .
yprop Judicial Preventiva... Es por ello que se justifica
En ese sc;nndo, su dictado responde a dOS plen.a.mente que la prision
responde, basicamente, a dos provisional sea abonada al computo
presupuestos determinantes y presupuestOS de la pena privativa de libertad, a
concurrentes: a) Fumus boni iuris: razén de un dia de pena por cada
que existan motivos o indicios a) Fumus boniiurisy uno de detencion preventiva. Es
bastantes, a juicio del juez . mas, en caso de que la legislacion
instructor, que vinculan al b) Periculum desconociera este computo,
procesado con los sucesos . I incurriria en una afectacion del
delictivos materia de investigacion; in mora. principio de legalidad penal,

y b) Periculum in mora: que exista

previsto en el articulo 2°24.d de la

peligro procesal, porque hay

elementos de juicio que permiten presumir con alto grado
de posibilidades el peligro de fuga, o porque la libertad
del imputado genera un serio riesgo para el éxito de la
actividad probatoria llevada a cabo en el devenir del
proceso. ‘

La detencion preventiva, no enerva en lo absoluto
la presuncién de inocencia del individuo, razon por la
cual es preciso que su dictado se encuentre exento de
todo elemento relacionado con un supuesto peligro
criminal, como, por ejemplo, la gravedad del delito que
es materia de acusacion. Ello, desde luego, supondria
invertir el principio de presuncion de inocencia por el
de culpabilidad, lo que resulta a todas luces
inconstitucional.

9 STC 0004-2004-Al (acumulados), Fundamento 2.
10 STC 0019-2005-PI. Fundamento 8.

Constitucion, conforme al cual,
entre otras manifestaciones, ninguna persona puede ser
condenada a una pena superior a aquella prevista en
ley de manera clara e inequivoca, al momento de la
comision del delito.

De ahi que la previsiéon legal contenida en el
articulo 47° del Codigo Penal, en lo que a la detencion
preventiva respecta, se encuentre normada en nuestro
ordenamiento juridico desde el Codigo Penal de 1863.

V. Distinciones sustanciales entre la detencion
domiciliaria y la detencion preventiva.

La detencion domiciliaria también es una seria
restriccion de la libertad personal, pero no puede ser
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equiparada ni1 en sus presupuestos justificatorios, ni en
sus efectos personales a la prision preventiva.
entre

A) Distincidn sus

justificatorios.

presupuestos

En lo que a los presupuestos justificatorios se
refiere, tal como sefialaramos lineas arriba, en atencion
a la regulacion del arresto domiciliario en nuestro
ordenamiento juridice, éste puede ser dictado en dos
supuestos:

a) Como sustituto de la detencion preventiva: Opera
en los supuestos en los que a pesar de existir
elementos que revelan la existencia de riesgo de
fuga o de perturbacién de la actividad probatoria,
en atencion al estado fisico de la persona
(“mayores de 65 afios que adolezcan de una
enfermedad grave o de incapacidad fisica”, reza
el articulo 143° del Coédigo Procesal Penal),
resultaria particularmente gravoso confinarla en
un centro de reclusién. El articulo 143°es claro al
sefialar que aun en estas circunstancias se dictara
el arresto domiciliario “siempre que el peligro de
fuga o de perturbacion de la actividad probatoria
pueda evitarse razonablemente”.

En estos supuestos, son razones humanitarias y,
a su vez, objetivas, las que justifican que, a pesar de
que corresponde disponer la detencion preventiva, se
opte por la domiciliaria. En atencidn a ello, nada obsta
para en estos casos el tiempo de arresto domiciliario sea
computado “uno por uno” con el tiempo de la pena
privativa de libertad que pueda dictarse. De hecho, en
los paises que sélo recogen este modelo restrictivo de
detencion domiciliaria —como el espafiol— asi se prevé.
Y es que bajo estas consideraciones, antes que de una
medida de comparecencia, la detencion domiciliaria,

puede ser considerada, desde una perspectiva juridica,,

como una “prision atenuada”"', pero prision al fin.

Y por ese motivo también es que se justifica que
el Codigo Procesal Penal aln no vigente, que recoge
exclusivamente este modelo restrictivo de arresto
domicihario, adopte el mismo mecanismo.

b) Como alternativa frente a la prisién preventiva:
Cuando no se retnan los requisitos para dictar
un mandato de detencién provisional, el Cédigo
establece la posibilidad de que se dicten medidas
alternativas, denominadas “de comparecencia”.

La mas restrictiva de la libertad de todas ellas es
el arresto domiciliario (articulo 143°1). Se trata de
una medida que puede ser dictada contra
cualquier persona, en los casos en los que si
bien los elementos de juicio no alcanzan el grado
de objetividad que justifica el dictado de la prision
provisional, sin embargo, tampoco son lo
suficientemente tenues como para mantener la
situacion juridica del individuo en un margen
amplio de desarraigo. En todo caso, corresponde
al juez motivar debidamente la existencia de esta
situacion intermedia.

Cierto es que la existencia de un modelo amplio
de detencion domiciliaria, puede resultar discutible,
puesto que, en criterio de algunos, la limitacion de la
libertad personal no es una cuestion de grados: o se es
libre o no se es libre. Sin embargo, no compartimos esta
apreciacion, pues, como implicitamente ha considerado
el TC, el establecimiento de un modelo amplio o
restrictivo de detencién domiciliaria forma parte del
marco de libre configuracion del legislador.

Lo evidente es que en estos supuestos no se
presentan los requisitos para dictar la detencién
preventiva. La detencion domiciliaria no responde a
circunstancias fisicas objetivas verificables en la
persona del imputado, sino a la necesidad de asegurar
su presencia en el proceso, pero sin que ello signifique
que existan elementos de juicio bastantes que permitan
presumir objetivamente la existencia evidente de riesgo
de fuga o de remocion de la materia probatoria.

En este supuesto, entonces, los presupuestos
justificatorios de la detencién preventiva, de un lado, y
el arresto domiciliario, de otro, son materialmente
distintos.

Hace un momento afirmabamos que la detencion
judicial preventiva es una institucion del derecho
procesal penal cuyo objeto constitucionalmente
relevante consiste en asegurar que una sentencia
condenatoria identificada con la verdad material de los
sucesos incriminatorios, resulte plenamente ejecutable
una vez culminado el proceso. No obstante, es preciso
advertir que, strictu sensu, todas las medidas cautelares
personales dictadas en un proceso penal (desde la
medida de comparecencia simple, hasta la detencién
provisional, pasando por las medidas de comparecencia
restrictivas, entre las que se encuentra el arresto
domiciliario) responden a tal caracteristica. La diferencia

1 Grafica frase utilizada por Odone Sanguiné y que da cuenta de que en el pais ibérico la detencién domiciliaria es sustituta de la detencion preventiva,
“cuando por razon de enfermedad del inculpado el internamiento entrafie grave peligro para su satud™ Vid. Prision Provisional y Derechos Fundamentales.

Valencia: Tiant lo blanch, 2003, p. 659, nota 1876.
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entre unas y otras estriba en el grado de restriccién que
cada una genera sobre la libertad personal. La intensidad
de tal restriccion sera directamente proporcional a la
profundidad del riesgo de ¢éxito que corran esas
finalidades constitucionalmente relevantes, en atencion
a las circunstancias concretas de cada caso.

Asi, no resulta inconstitucional que existan
distintas formulas procesales de restriccion de la libertad
en el proceso penal. La inconstitucionalidad, puede
residir, no obstante, en la indebida aplicacion de cada
una de ellas en los supuestos especificos.

Es por ello que toda restriccion de la libertad
personal y, en general, de cualquier derecho
fundamental, debe ser respetuosa del principio de
proporcionalidad. Es decir: 1) la medida limitativa del
derecho, principio o valor constitucional debe pretender
alcanzar un fin constitucionalmente valido; ii) debe ser
idénea para alcanzarlo (subprincipio de idoneidad);
iii) no debe restringir el bien constitucional mas alla de
lo estrictamente necesario (subprincipio de necesidad),
y, 1v) debe generar beneficios constitucionales mayores
a los perjuicios que conlleva su adopcion (subprincipio
de proporcionalidad en sentido estricto).

B) Distincion entre sus efectos personales.

Enlo que a la diferencia de los efectos personales
entre la prisién provisional y la detencion domiciliaria
se refiere, el asunto parece bastante mas evidente.

En efecto, en lo que a las actividades laborales
se refiere, la detencion domiciliaria, prima facie, no
enerva la posibilidad de que el imputado desarrolle
normalmente su actividad de trabajo. Como sefiala San
Martin Castro:

“Como quiera que una de las ventajas de esta
medida frente a la detencion ordinaria, segtn su logica
histérica —que Fairén Guillén la remonta al proceso
aragonés de Manifestacion—, es que el sujeto no pierde
su trabajo, pérdida que no puede ser remediada —por
su manifiesta limitacidn— con €l trabajo penitenciario,
es absolutamente posible que se permita al imputado en
situacion de detencion domiciliaria poder desempefiar
un trabajo profesional o productivo fuera de su
domicilio.”"?

En atencion a ello es que, por ejemplo, se permitié
a la conductora de television Laura Bozzo Rotondo,
escoger como domicilio de arresto su centro de trabajo,
o al imputado Héctor Chumpitaz Gonzales, acudir a la
Municipalidad Metropolitana de Lima a desempefiar sus
labores de regidor una vez por semana.

Asimismo, han existido casos en los que el
inculpado sometido a arresto domiciliario, con
autorizacién judicial, ha egresado 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 acudié al Colegio de Abogados de
Lima a fin de hacer frente a un proceso administrativo);
votado en las elecciones gremiales; emitido voto en las
elecciones generales; asistido a hospitales y clinicas
cuando su salud lo requiera (fue el caso de Alex
Wolfenson Woloch, quien en pleno juicio oral, visitd
frecuentemente a su dentista).’*

En resumidas cuentas, tal como dejo sentado el
TC en el caso sub examine:

“tal como a la fecha se encuentran regulados el
arresto domiciliario y la prision preventiva, y atin 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 respecta; ello porque, en el caso
del arresto domiciliario, el ius ambulandi se ejerce con
mayores alcances; no existe la afliccidén psicolégica que
caracteriza a la reclusion; no se pierde la relacién con el
nucleo familiar y amical; en determinados casos, se
continua 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.”’*

Las evidentes diferencias que entre el arresto
domiciliario y la detencién judicial preventiva se
advierten en nuestra legislacion y su aplicacion, generan
que las personas que se encuentran sometidas a una u
otra, se encuentren en una situacion juridica y factica
esencialmente distinta. En tal sentido, debe recordarse
que conforme tiene establecido el TC en uniforme y
reiterada jurisprudencia el derecho a la igualdad ante la
ley no supone un derecho al trato uniforme para todas

12 Sobre el principio de proporcionalidad, por todos, Bernal Pulido, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid:

CEPC, 2003,
13 San Martin Castro, César. Op. cit. pag. 1162

14 Informe: Comentarios a la Ley N.® 28568 que modifico el articulo 47 del Codigo Penal sobre arresto domiciliario. Justicia Viva. Lima. julio, 2005,

15 STC 0019-2005-PI, Fundamento 23.
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las personas, sino “tratar igual a los que son iguales” y
“distinto a los que son distintos™".

Por ello, 1a existencia de dos instituciones
procesal penales que sitian a los individuos en
circunstancias manifiestamente distintas imponia al
legislador la obligacion de dispensar diferente
tratamiento a ambos supuestos, so pena de afectar el
principio de igualdad reconocido en el articulo 2°2 de la
Constitucion.

Asi, al regularlos de manera uniforme a efectos
de su abono al tiempo de la pena privativa de libertad el
legislador congresal incurrido en una medida
inconstitucional.

VI.  Jurisprudencia constitucional y “normas
prohibitivas” para el legislador.

Pero el asunto no quedaba alli. Sucede que en
jurisprudencia reiterada y uniforme el TC ya habia
advertido de la ausencia de identidad

como una de las diversas formas a las que, de manera
alternativa, puede apelar el juzgador con ¢l objeto de
evitar la segunda de ellas, esto es, la detencion judicial
preventiva, que, como se ha expuesto en la sentencia
recaida 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, razonabilidad y
proporcionalidad, en tanto que comporta una restriccion,
en términos plenarios, de la libertad locomotoria del
afectado conella.”."’

Elarticulo 201° de la Constitucion reserva al TC
la condicidn de organo de control de la Constitucion, lo
que equivale a decir, tal como lo tiene previsto el articulo
1°de la Ley N.° 28301 —Organica del TC— que es su
supremo intérprete. De ahi que los criterios normativos
reiterados expuestos por el TC en las sentencias que
expide en todo proceso constitucional, resultan
vinculantes para todos los poderes publicos, motivo
por ¢l cual las “normas” (sentidos interpretativos)

atribuibles a los textos lingiiisticos

entre ¢l arresto domiciliario y la
detencion preventiva. Por citar slo
un ejemplo haremos referencia a lo
sostenido por el TC en el Caso
Chumpitaz Gonzéles (STC 1565-

“(...) (ladetencion
domiciliaria) se configura
como una de las diversas

de las fuentes formales del
derecho (disposiciones) que
resulten incompatibles con la
Constitucion, constituyen normas
prohibitivas para el Congreso de

2002-HC), criterio que mutatis formas a laS que de la Republica, de manera tal que
mutandis fue reiterado por el ) ¢éste no puede contravenir a través
supremo intérprete en las sentencias manera alter natlvay de las leyes que expide dichos

0209-2002-HC, 0376-2003-HC, 1725-
2002-2002-HC, entre otros:

“(...) Lo primero que este
Tribunal Constitucional debe
destacar, teniendo en consideracion

puede apelar el juzgador
con el objeto de evitar
la detencion judicial
preventiva,”

criterios interpretativos.

De esta manera, en tanto el
TC tenia sentadas las sustanciales
diferencias entre la detencién
judicial preventiva y la detencion

los términos en que se ha formulado

domiciliaria, el Congreso de la

la pretension, es que el analisis del presente caso no es

sustancialmente igual a otros que, con anterioridad, se.

haya pronunciado (...).

En efecto, en el presente caso se cuestiona que
el juzgador haya decretado contra el beneficiario el
mandato de comparecencia con detencion domiciliaria,
mientras que en los casos a los que se ha hecho
referencia en el parrafo anterior, se cuestionaba
supuestos de detencion judicial preventiva. Tales
figuras, desde luego, no pueden ser equiparadas ni en
sus efectos personales, ni en el analisis de sus elementos
justificatorios, pues es indudable que la primera de las
mencionadas (la detencion domiciliaria) se configura

Republica tenia proscrita la posibilidad de dispensarles
un tratamiento igualitario.

Sobre el particular, el TC expresaria en la sentencia
lo siguiente:

“(...) Aun cuando en nuestro ordenamiento no
se encuentra previsto un control jurisdiccional-
preventivo de constitucionalidad de las leyes, existe,
sin embargo, de conformidad con el articulo 108° de la
Constitucion, la obligacion del Congreso de la Republica
y del Poder Ejecutivo de ejercer ese control en un nivel
politico-preventivo, para cuyos efectos tienen la
obligacién de observar los criterios vinculantes

i6 STC 0016-2002-P1, Fundamento 11: STC 0001/:0003-2003-Al (acumulados), Fundamento 11 0008-2003-Al, Fundamento 15. STC 0018-2003-Al,

Fundamento 2; entre otros.
17 STC 1565-2002-1C, Fundamento 2
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sentados por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional; (...).”"

Asimismo, cabe resefiar que las interpretaciones
del TC en relacidn con las instituciones previstas en la
ley que tienen directa incidencia sobre el contenido
constitucionalmente protegido de los derechos
fundamentales, tienen efectos vinculantes para todos
los jueces de la Republica, pues de conformidad con el
articulo IV del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal
Constitucional:

“Los Jueces mterpretan y aplican las leyes o toda
norma con rango de ley y los reglamentos segin los
preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”.

VI. Arresto domiciliario, principio de
proporcionalidad y fines de la pena privativa de
libertad.

Desde la perspectiva aislada del derecho
subjetivo a la libertad personal de las personas que se
encontraban condenadas a pena privativa de libertad,
la ley cuestionada podria haber sido considerada como
plenamente constitucional, pues los limites a dicho
derecho se reducirian considerablemente en diversos
casos, al computar cada dia arresto domiciliario como
sindnimo de un dia menos en un establecimiento penal.

Sin embargo, aun cuando la “optimizacién” del
derecho a la libertad personal de los condenados, podria,
prima facie, aparecer como un fin constitucionalmente
relevante, tal como hemos tenido oportunidad de
precisar, ello no basta para que las medidas escogidas a
efectos de alcanzarlo resulten per se constitucionales,
puesto que, en el supuesto en que dicha medida suponga
una incidencia restrictiva sobre otro bien constitucional,
sera preciso que dicha restriccidn resulte proporcional
a dicho fin. En tras palabras, debe superar el fest de
proporcionalidad.

Los principios de interpretacion constitucional
de unidad de la Constitucion y de concordancia practica,
exigen que la Carta Fundamental sea apreciada como un
corpus armonico y sistematico, de manera tal que toda
aparente tension suscitada entre sus disposiciones sea
resuelta a través de las técnicas ponderativas que mejor
optimicen el cuadro material de valores en ella
reconocido.

18 STC 0019-2005-Pl, Fundamento 67.

Aminorar el tiempo de pena privativa de libertad,
computando a éste el plazo en el que la persona fue
sometida a un régimen de arresto domiciliario, a razon
de un dia de arresto por cada dia de pena, es decir, como
si se tratasen de medidas idénticas, virtualmente
implicaria sostener que constitucionalmente no existe
impedimento alguno para que las penas privativas de
libertad puedan ser cumplidas en el hogar y no en un
centro penitenciario.

Tal razonamiento resulta manifiestamente
inconstitucional por las siguientes razones:

a) De conformidad con el principio de lesividad, la
determinacion de que la perpetracion de una
concreta conducta apareja una sancion de pena
privativa de libertad, implica reconocer,
necesariamente, que el bien juridico lesionado
por ella tiene relevancia constitucional, sea
directa o indirecta. En caso contrario, nos
encontrariamos frente a un tipo penal
inconstitucional, puesto que si el ejercicio del
ius puniendi del Estado se manifiesta por
antonomasia en la limitacién del derecho
constitucional a la libertad personal, su objeto
solo puede consistir en la proteccion de un bien
de igual rango. En tal sentido, la pena privativa
de libertad es una garantia institucional del
Estado social y democratico de derecho para
proteger bienes constitucionales. Y por ello,
desvirtuarla, conlleva desvirtuar, a su vez, la plena
vigencia del valor constitucional protegido por
el tipo penal especifico.

b) Una vez aceptado que las penas tienen por objeto
la proteccién de valores constitucionales, seria
un despropdsito negar que su fin es per se de
jerarquia constitucional. La manifestacién mas
eficiente de dicho fin es de orden preventivo
general. Es decir su principal funcién es plasmar
una amenaza objetiva dirigida a toda la poblacién
a efectos de evitar la comision de ilicitos penales.

Tal como afirma Carbonell Mateu:

“El Derecho Penal no actia sélo mediante la
imposicion de la pena (como castigo), sino basicamente
con la amenaza de la misma. (...) Su fin es la tutela de los
valores, no el cobro de tasas por su destruccion; por
tanto lo que importa es evitar, prevenir, la realizacion de
las conductas que resulten potencialmente peligrosas
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para esos bienes. (...). La funcién que corresponde al
Derecho penal en un Estado social y democratico de
Derecho no puede ser la de retribuir ex post por la lesion
de los bienes juridicos, sino prevenir ex ante la
realizacion de conductas lesivas para los mismos, por lo
que la norma se dirige no a prohibir la causacion de
resultados sino la verificacion de conductas que, ex ante,
en el momento de su realizacion, aparezcan como
peligrosas. La mejor manera de evitar la lesion es prohibir,
previa desvaloracion, las conductas peligrosas.”!?

En tal sentido, lo que queda es preguntarse si el
fin preventivo general de las penas se mantiene cuando
se tiene noticia de que los dias de detencion en el
domicilio, equivalen a dias en un establecimiento
penitenciario. La respuesta, a nuestro juicio, es
manifiestamente negativa.

c) La aplicacion efectiva de la pena privativa de
libertad, renueva la confianza de la poblacion en
el Derecho, al apreciar que éste se impone frente
aquellos que vulneran bienes del relevancia
constitucional. Adicionalmente, evita que ¢l
derecho fundamental a la seguridad personal se
vea anlenazado por el cumplimiento de penas
nimias que no garantizan la reeducacion,
rehabilitacién y resocializacion del delincuente.

Generar identidades artificiales entre el arresto
domiciliario y la pena privativa de libertad, no
solo ocasiona que el cumplimiento de ésta se
reduzca considerablemente, sino que en
determinados casos podria, sencillamente, no
tener que cumplirse con lo que el peligro de
afectacion a la seguridad personal del colectivo
es evidente.

d) Asimismo, las penas privativas de libertad

cumplen una finalidad preventivo especial.

orientada a que el delincuente internalice la
gravedad del mal causado a la sociedad, iniciando
el proceso hacia su plena rehabilitacién y
reincorporacion a la sociedad, exigido por el
articulo 139° 22 de la Constitucién, a través del
régimen disciplinario, asistencial, laboral,
educativo y de beneficios. Ello solo puede tener
lugar en un centro penitenciario y no en el
domicilio. De ahi que el articulo 139° 21 de la
Constitucion, haga alusion al cumplimiento de
las penas en establecimientos penitenciarios.

A partir de la concurrencia de estos criterios el
TC consideré que el abono de tiempo de detencion
domiciliaria al computo de la pena privativa de libertad,
a razén de dia de pena por cada uno de detencidn,
conllevaba una afectacion desproporcionada e
irrazonable de los fines que la pena privativa de libertad
cumple en todo Estado social y democratico de derecho.

VIII. Sobre los efectos de la sentencia.

Mucho se ha dicho sobre los efectos en el tiempo
de la sentencia. De un lado, se ha afirmado que el TC
doto a la resolucion de un efecto retroactivo, razoén por
la cual vulner6 el articulo 103° de la Constitucién que
solo permite la retroactividad benigna de la ley penal; y,
de otro, que incurrié en un exceso al permitir que el fallo
tenga efectos incluso antes de su publicacion,
contraviniendo el articulo 204° de la Carta Fundamental®.

Ambos argumentos, sin embargo, resultan
erroneos. En efecto, en primer término, el TC es
meridianamente claro al sefialar que la sentencia no tiene
efecto retroactivo alguno:

“(...). Sibien 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 cumplié en el pasado, ello no obsta
para que, a partir del dia siguiente de la publicacion 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 ain se vienen
verificando.”?! (subrayado agregado).

En consecuencia, no se trata de que por virtud
de la sentencia se haya anulado alguna de las
aplicaciones de la ley impugnada que pudieran haber
tenido lugar antes de su publicacion, sino de evitar que
ésta pueda continuar aplicandose. Se trata, dicho de
otra forma, de invalidar los efectos de la norma (lo que la
derogacion no pudo hacer) a partir del dia siguiente de
la publicacién de la sentencia y no antes.

Sucede, sin embargo, que el caso mas evidente
en el que los efectos de una concreta ley contindan
desplegandose se presenta cuando el proceso en el que
ésta ha sido aplicada, ain no ha culminado. En efecto,
en tanto en dicho supuesto la revisibilidad de las
decisiones judiciales se mantiene incolume hasta que

19 Carbonell Mateu. Juan Carlos. Derecho penal: concepto y principios constitucionales. 3ra. Ed. Valencia: Tirant lo blanch, 1999, pp. 77-78
20 Articulo 204.- La sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma se publica en el diario oficial. Al dia siguiente de la

publicacion la norma queda sin efecto. (...).
21 STC 0019-2005-PI, Fundamento 61.
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alguna de ellas alcance firmeza, la posibilidad de generar
el cese de los efectos de una resolucion judicial que
haya aplicado una ley inconstitucional se encuentra
expedita, no a través de la sentencia que declare su
inconstitucionalidad, sino a través de la resolucion
judicial que al no poder continuar aplicandola, declara
la invalidez de la resolucién sometida a revision.

Estos supuestos se aprecian con nitidez en
aquellos paises en los que el proceso de
inconstitucionalidad tiene su raiz en un proceso
concreto, es decir, en aquellos Estados en los que el
control abstracto de constitucionalidad de las leyes,
puede surgir, en via incidental, a través de la
presentacion de una cuestion de inconstitucionalidad
planteada por un juez contra una ley que resulta
determinante para resolver la causa que se encuentra
conociendo (vg. Espafia o [talia)®.

Es por ello que el TC establece que:

*(...) los jueces o magistrados que tengan en tramite
medios impugnatorios o de nulidad en los que se solicite la
revision de resoluciones judiciales en las que se haya
aplicado el precepto impugnado (en lo que a la detencion
domiciliaria se refiere), deberan estimar los recursos y
declarar nulas dichas resoluciones judiciales, por no poder
conceder efecto alguno a una disposicién declarada
inconstitucional por el Tribunal Constitucional.”?

También resulta inexacto afirmar que el TC haya
previsto la posibilidad de que la sentencia surta efectos
antes de su publicacién en el diario oficial £/ Peruano.
Esta inexactitud se basa en la errénea interpretacion del
un fundamento de la sentencia en el cual se sostiene lo
siguiente:

“Precisese que la obligacién de los jueces y
magistrados de actuar de conformidad con lo resefiado
en los dos fundamentos precedentes, es exigible incluso
antes de la publicacidn de esta sentencia en el diario
oficial El Peruano, pues los criterios jurisprudenciales
vertidos en relacion con las sustanciales diferencias

22

23 STC 0019-2005-PL, punto 2 del fallo.
24 STC 0019-2005-P1, Fundamento 64.
25 STC 0006-2003-Al, Fundamento 1.

entre el arresto domiciliario y la detencién judicial
preventiva, imponen la aplicacion del control difuso
contra la ley impugnada.”

El error reside en que algunos consideran que
“los criterios jurisprudenciales vertidos en relacion con
las sustanciales diferencias entre el arresto domiciliario
y la detencion judicial preventiva” a los que el TC hace
referencia, son los de la propia sentencia, cuando ello
no es asi. El Colegiado hace alusion a los reiterados
criterios jurisprudenciales anteriores a la resolucion sub
examine contenidos en diversas sentencias del propio
Tribunal (STC 1565-2002-HC; 0209-2002-HC; 1725-2002-
HC; 0376-2003-HC; 0731-2004-HC, entre otros)

Tales criterios obligaban a los jueces ordinarios
ha advertir la manifiesta inconstitucionalidad en la que
incurria la ley impugnada, y, consecuentemente, a aplicar
el control constitucional difuso contra ella aun antes de
que el TC invalidara sus efectos mediante el control
constitucional concentrado.

Xl Reflexion final.

El TC ha tenido oportunidad de advertir que la
preservacion de la constitucionalidad de todo el
ordenamiento, no es una tarea que a ¢l competa de
manera exclusiva, sino que la comparten, in suo ordine,
todos los poderes publicos”. Esta es una obligacion
proyectada desde el propio articulo 38° de la
Constitucion que sefiala como deber de todos los
peruanos cumplirla y defenderla.

Los Poderes del Estado deben internalizar esta
tarea al momento de ejecutar cada una de las
competencias que les han sido reservadas
constitucionalmente; maxime en los momentos en los
que se trata de hacer frente a flagelos sociales que
causan singular dafio a la estabilidad del Estado
Constitucional, como los delitos de corrupcion.

Sirva esta sentencia como recordaris de este
deber constitucional ineludible

Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N.* 17/1981, originada en una cuestion de inconstitucionalidad.
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