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1. Introduccién.

En nuestra realidad juridico penal, se puede apreciar, que las medidas
coercitivas personales establecidas como mecanismos de proteccion y
seguridad juridica, que aplican los administradores de justicia, no surten los
efectos necesarios y deseados, para conseguir el aseguramiento de los sujetos

gue infringen la normativa penal, en todos sus aspectos.

Estas medidas coercitivas, desde su aplicacion mas estricta durante el Proceso
Penal, como es la (detencion preventiva), hasta su aplicacion mas benigna, por
parte del Juzgador (comparencia simple), son aplicadas descontrola y
desproporcionadamente, en aras de “lograr” una mejor aplicacién de la justicia,
y asi con ello, alcanzar la verdad (como fin del proceso), sin tener las
herramientas adecuadas y necesarias, por la falta de una Politica Criminal,

acorde a nuestra realidad.

Es asi, que la finalidad de éste trabajo, no es la de determinar el marco
conceptual de cada una de las Instituciones que forman parte de las Medidas

Coercitivas Personales; sino, el poder determinar, el limite existente entre una



(la mas estricta) y otra (la mas benigna), como es: la Comparencia Restrictiva

(Arresto Domiciliario).

Esta Institucion del derecho procesal, tanto en la doctrina nacional y extranjera,
ha sido descuidada por los estudiosos del derecho, y asi imposibilitada, hasta
ahora, para su mejor aplicacidbn normativa, y evitar se origine abuso y
descontrol, por parte del operador del derecho, en su aplicacion; siendo éste

problema, el fundamento base de nuestra consideracion.

Por ello, me ha parecido importante desarrollar éste tema, y hacer una
descripcion de éste mecanismo procesal, tan importante en nuestra actualidad,
considerandolo desde sus diversos enfoques, para un mejor entendimiento, en
las &reas del derecho: constitucional, politico criminal, procesal penal,
doctrinario y practico; inclusive, desde una perspectiva mas realista,
permitiéndome vislumbrar el trabajo realizado por nuestros jueces, y esto es,

con el analisis jurisprudencial.

Cabe precisar, que la carencia de datos bibliograficos, referente a éste tema,
ha originado una interpretacion mas estricta del aspecto jurisprudencial. Ello,
sumado al analisis de conceptos relacionados al tema, como es, la medida de
detencion y comparencia, pero enfocados desde una perspectiva amplia,
tomados de las diversas fuentes doctrinarias nacionales y extranjeras, sin dejar

de lado, la relacion comparativa con nuestra realidad nacional.

Por ultimo, quiero hacer énfasis, que la falta de un ordenamiento jurisprudencial
ordenado y su escasa y verdadera interpretacién, por parte de nuestros
Administradores de Justicia (Poder Judicial y Ministerio Publico), referente al
tema desarrollado, ha imposibilitado su perfeccionamiento, (en cuanto aspecto
practico se refiera) y su aplicacion en toda su dimension; pero lo que si
pretendo con éste trabajo, al ser revisado y analizado, es el dejar un interés
mucho mayor, en ustedes los lectores, para su profundizaciébn y futura

modificacion en nuestro ordenamiento procesal vigente.

2. Antecedentes Leqgislativos Nacionales.




En ninguno de los proyectos elaborados para modificar o reemplazar el Codigo
de Procedimientos en Materia Criminal de 1919, se consider6 a la figura
juridica de la Comparecencia Restrictiva; ni mucho menos, para su
incorporacion, en la creacion y publicacion del Codigo de Procedimientos
Penales de 1940, donde tampoco, se aprecid esta institucion procesal,
regulando solamente en sus articulos 79° y 80°, la aplicacion de las ordenes de

detencién y comparencia, como las Gnicas medidas coercitivas personales®.

Recién, con la publicacién del Decreto Legislativo N°638 del 27 de abril de
1991, entra en vigencia el articulo 143 y algunos otros articulos del Codigo
Procesal Penal 2, debido a la fuerte Influencia de la legislacién espafiola y
germanica, pero fundamentalmente, a criterios humanitarios por parte de
nuestros legisladores; siendo este dispositivo legal, innovador en nuestro
ordenamiento procesal, debido a que, en su inciso primero, se refiere por

primara vez, sobre la Comparencia Restrictiva o Arresto Domiciliario.

Es asi, que ésta Institucion ha ido evolucionando, al ser considerada y
perfeccionada, con la publicacién del Decreto Legislativo N° 957, del 29 de julio
del afio 2004, donde se da a conocer el Nuevo Codigo Procesal Penal, marco
legal, que entrara en vigencia progresivamente el 2006, y que, en su articulo

290° se refiere al arresto domiciliario de manera mas detallada.

1 Cadigo de Procedimientos Penales 1940, en sus articulos 79° y 80°, establecio:

Art.79°.- Establecié en su primera parte: “El Juez al abrir Instruccion dictara orden de detencion o de
comparencia...... "

Art.80°.- “La orden de comparencia, cuyo texto quedara en autos, expresara el delito que se le imputa al
citado y la orden de presentarse al juzgado, el dia y la hora que se designe, para que preste su
instructiva, bajo apercibim9ento de ser conducido por la fuerza publica. Esta citacion la entregara el
actuario por intermedio de la Policia Judicial al inculpado, o la dejara en su domicilio a persona
responsable que se encargue de entregarla, sin perjuicio de notificarsele.

2 Debido a la rigurosidad de la normativa procesal penal, para algunos casos en particular, y a fin de
llenar un vaci6 normativo y aplicar medidas coercitivas personales preventivas proporcionales a los
hechos acontecidos, se incorporo el articulo 143 del Cadigo Procesal Penal (Mandato de Comparecencia),
gue en su inciso primero, se refiere a la Comparecencia Restringida.



3. Disposiciones Constitucionales sobre la Libertad Personal.

Las Constituciones del Mundo y la nuestra en particular, reconocen a la
Libertad Personal un valor inconmensurable, propio de la humanidad. Este
derecho intrinseco e inherente de todo ser humano, esta normativizado a fin de
cautelarlo, en caso se ponga en tela de juicio su veracidad. Siendo la Unica
condicion para su vigencia, el cumplimento de ciertas reglas de conductas
preventivas, para su reconocimiento y aplicacion en todo momento; caso
contrario este derecho sera limitado restrictivamente, con la aplicacion de una

pena o medida de seguridad, tal como lo establece el ordenamiento penal.

La libertad es, segin Ricardo Vascones Vega®, “...uno de los derechos
individuales consagrados probablemente por la totalidad de los estados del
mundo. Es protegida basicamente por las normas constitucionales y afianzadas
en los cbdigos y en las leyes; sin embargo, a pesar de estas declaraciones la

historia nos demuestra que el hombre no cesa de luchar para vivir en libertad”.

La Constitucién peruana, sefiala a los derechos de primera generacion, como
los pilares fundamentales de nuestra normatividad. Asi, como también lo
establece la normatividad internacional, al colocar en primer lugar, junto al
derecho a la vida, el derecho a la libertad de la persona. Siendo las fuentes de
nuestra normativa nacional, para llegar a esa determinacioén: a. La Declaracién
Universal de Derechos Humanos 1948 (articulo 3), b. El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 1966, c. Convencién Americana
de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica de 1,969 (articulo
7), asi como d. ElI Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos

Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1,950 (articulo 2).

Es asi, que nuestra Constitucion de 1993, establece en su articulo 2, los
derechos fundamentales de toda persona, ordenandolas en 24 paragrafos y
que a su vez se sub-divide en 8 partes. Es asi, que en su paragrafo 24,
establece los derechos a la libertad y seguridad personal, observandose dentro

de ellas, segun la clasificacion por parte del doctor Raul CHANAME Orbe*:

® Ricardo VASCONES VEGA, “Las medidas coercitivas en el proceso penal peruano y la nueva
constitucion”, articulo en publicacion “Nueva constitucion y el derecho penal”, José Hurtado Pozo; pp. 45

4 Raul Chanamé Orbe, Radl, “La constitucion actual”, editora grafica, primera edicion, Lima, 2001.



“...a. Principio de Legalidad, b. No restriccién de la libertad personal, c. No
prision por deudas, c. Principio de Irretroactividad de la Ley, d. Principio de
Presuncién de Inocencia, e. Prohibicion de Detencion Arbitraria, f. Nadie

puede ser Incomunicado, g. Prohibicion de Maltratos”.

4.- Normatividad Legal Vigente sobre las Medidas Coercitivas

(Comparencia Restringida).

Las medidas coercitivas de naturaleza personal, establecidas en nuestro
ordenamiento procesal penal vigente son:

e Detencion Policial

e Detencion Judicial.

e Comparecencia Simple

e Comparencia con Restricciones.

¢ Impedimento de Salida del Pais

e Incomunicacion®

Estas medidas, son establecidas de manera provisional por parte del Juzgador,
a fin de cautelar y asegurar la presencia fisica del inculpado, dependiendo del
grado de responsabilidad; recayendo sobre la persona del procesado
Gnicamente, y no pudiendo ser transferida su imposicion a un tercero,

imposibilitando basicamente su libertad ambulatoria o de libre transito.
Pero, para fines del tema que nos compete, analizaremos la normativa

existente referente a la Comparecencia con Restricciones, conocido también

con el nombre de Arresto Domiciliario.

4.1.- Codigo Procesal Penal de 1991.

Nuestro ordenamiento Procesal Penal introdujo en parte, el 27 de abril de 1991,
algunos dispositivos legales, mediante Decreto Legislativo N°638. En ésta

normativa, se establecié aspectos fundamentales, referentes al Mandato de

5 Arsenio Ore Guardia, “Manual de derecho procesal penal”; editorial alternativas; primera edicion; Lima,
1996.



Comparencia, en su articulo 143° y dentro de este mismo mandato, de manera

complementaria, a la Comparencia Restricciones (inciso 1).

Esta normativa, define claramente, cada uno de los aspectos fundamentales,
para que el Juzgador, una vez evaluado los elementos probatorios existentes,
al inicio la etapa procesal o en el transcurso de ella, pueda imponer la medida

coercitiva mas adecuada al proceso.

Articulo 143° Mandato de Comparecencia.

“Se dictara mandato de comparecencia cuando no corresponda la medida de detencion.

También podra imponerse comparencia con la restriccidon prevista en el inciso primero,

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 perturbacion de la actividad

probatoria pueda evitarse razonablemente. El Juez podra imponer algunas de las
alternativas siguientes:

Inciso 1.- La detencién domiciliaria del inculpado, en su propio domicilio 0 en

custodia de otra persona, de la autoridad policial o sin ella, impartiéndose las

ordenes necesarias

Inciso 2.- La obligacién de someterse al cuidado y vigilancia de una persona o
institucién determinada quien informara periédicamente en los plazos designados.
Inciso 3.- La obligacién de no ausentarse de la localidad en que reside, de no concurrir
a determinados lugares, o de presentarse a la autoridad en los dias que se le fijen.
Inciso 4.- La prohibicion de comunicarse con personas determinadas, siempre que ello
no afecte el derecho de defensa.

Inciso 5.- La presentaciéon de una caucidn econdémica, si las posibilidades del imputado

lo permiten.

El Juez podrd imponer una de estas alternativas o combinar varias de ellas,
segun resulte adecuada al caso y ordenara las medidas necesarias para
garantizar su cumplimiento. Si el hecho punible denunciado esta penado con
una sancion leve o las pruebas aportadas no la justifiquen, podra prescindir de

tale alternativas”.®

® Raul Pefia Cabrera, “Cédigo penal”, 4 edicion, 2004.



Es asi, que la misma normativa procesal sefala, que corresponderad mandato
de comparencia y no de detencion, siempre y cuando, no concurran los

requisitos necesarios para imponer detencion preventiva; y estos son:

Articulo 135 del Cédigo Procesal Penal.

“...Inciso 1.- Que existen suficientes elementos probatorios de la comisiéon de un delito que
vincule al imputado como autor o participe del mismo (...)

Inciso 2.- Que la sancién a imponerse sea superior a los cuatro afios de pena privativa de la
libertad; y

Inciso 3.- Que existen suficientes elementos probatorios para concluir gue el imputado intenta

eludir la accién de justicia o perturbar la actividad probatoria. No constituye criterio suficiente

para establecer la intencionalidad de eludir a la justicia, la pena prevista en la Ley para el delito

que se le imputa...” ’

Esto quiere decir, que en caso el juzgador, no observase de manera
concurrente, ninguno de estos requisitos indispensables para la detencion

preventiva, establecera el mandato de comparencia.

Ahora bien, si ya hemos establecido, en que casos se impondra comparecencia
en su manera genérica, es preciso determinar, en que casos se impondra la
Medida de Comparecencia con Restricciones, y asi definir el limite entre una y

otra, para su diferenciacion.

4.2 - Comparecencia con Restricciones.

El articulo 143 del Codigo Procesal Penal, prevé dos modalidades de
comparencia restrictiva: “(...) la obligatoria y la facultativa. La primera se dicta a
los imputados por delitos valetudianos. La segunda se impone a lo imputados
por delitos de median entidad y/o cuando existan riesgos no graves de fuga o

de perturbacion de la actividad probatoria”.®

7 .

Op cit.
8 Cesar San Martin Castro; “Derecho Procesal Penal”, volumen II; editorial grijley, Lima 1999, pp.843-
850



Modalidad Obligatoria

El instrumento procesal analizado, establece en su normativa, en qué casos

procedera la imposicion de ésta medida, determinandose Unicamente en el
siguiente caso:
e Cuando se traten de imputados mayores de 65 afios que adolezcan
de una enfermedad grave o de incapacidad fisica, siempre que el
peligro de fuga o de perturbaciéon de la actividad probatoria pueda

evitarse razonablemente

Estableciendo también, la forma de su cumplimento y el lugar de su imposicion.
e La detencion domiciliaria del inculpado, se establecera en su

propio domicilio.

Pudiendo establecerse, en cualquier otro domicilio fijado por el mismo
inculpado y ordenado por el Juez. Para la verificacion de su
cumplimiento, el Juzgador, dispondra la custodia de éste, por parte de
un particular designado o de la autoridad policial o sin ella, pudiendo

ademas, impartirse las 6rdenes necesarias para su cumplimiento.

Modalidad Facultativa.

Por otro lado, debe quedar claro, lo manifestado por el doctor San Martin
Castro, al sefialar que: “cuando no corresponda dictar mandado de detencion
ni, obligatoriamente, de detencion domiciliaria, y siempre que exista
determinado riesgo, aun cuando no de primer orden, de no comparencia o de
entorpecimiento de la actividad probatoria, el Juez podra dictar mandato de
comparencia con una o alguna de las 5 restricciones que se enumeran en el
articulo antes referido (....)” Sefiala demds, que estas medidas tienen caracter
auténomo cada una de ellas, al ser independientes cada una de ellas, al punto
de poder ser impuestas varias de ella de modo simultaneo; construyendo un
sistema alternativo a la detencién, medida que busca ser evitada el incremento

de presos sin condena, y el aseguramiento de la posible sentencia



condenatoria, considerando en todo momento, el Principio de la Presuncion de

la Inocencia °.

5.- Naturaleza Juridica y Conceptualizacion de la Comparecencia

Restrictiva.

Antes de analizar de manera mas precisa, como la Comparencia Restringida
viene siendo regulada en nuestro ordenamiento procesal, es necesario

determinar la problematica de su naturalaza juridica, para su mejor aplicacion.

La documentacién doctrinaria y procesal, referente a éste tema, es escasa, y
los doctrinarios no se han ocupado de su analisis y estudio, para una mejor
regulacion normativa; contando solamente, para su mayor amplitud, de
jurisprudencia actual; pero éstas, en la mayoria de los casos, no son lo

suficientemente claras.

En cuanto a la doctrina extranjera, se encontré, en algunos casos, similitudes
en su contenido normativo y dogmatico, tal como se aprecia en la legislacion
peruana, no apreciandose definiciones claras e innovadoras respecto a éste

tema.

Es necesaria por tanto, la redefinicién del concepto de comparencia restringida,
sin alejarse de su funciébn principal, que es la cautela preventiva o
aseguramiento del inculpado en un proceso penal, como un mecanismo de

proteccién provisional, diferenciado de los demas.*°

° Cesar SAN MARTIN, op cit

1 Encuentro importante también, la opinién vertida por Ricardo Vascones Vega, referente a éste tema,
quien establece que: “...no comparto el criterio de redefinir la naturaleza juridica de este tipo de medidas
para ser conceptuadas como algo distinto a los mecanismos cautelares, medidas de proteccion
provisional, so pretexto que no solamente tienen funcién cautelar, sino también de aseguramiento
probatorio y tuitiva coercitiva. Un examen profundo del significado de la tutela cautelar permitird
establecer, por ejemplo, que la necesidad de preservar fuentes de prueba también es objeto de medidas
cautelares, como ensefia un clasico como el insigne procesalista italiano Ugo Rocco en su monumental
tratado de derecho procesal. Las medidas de proteccién provisional son medidas cautelares de diverso
objeto, por lo que la doctrina no debe estar orientada a crear diferencias que no tienen utilidad en el
drama de las personas sometidas a proceso, sino a garantizarles un debido proceso cautelar...”



Es asi, que concuerdo con lo opinado por el procesalista Mixan Mass, al
sefalar que:”...la doctrina de las medidas coercitivas en el procedimiento penal
se sintetiza en los criterios rectores especificos ampliamente divulgados:
indispensabilidad, excepcionalidad, legalidad, revocabilidad, reformabilidad,
Temporabilidad, proporcionalidad, judicialidad, motivacion especifica,
sustituibilidad, acumulabilidad y prueba razonable que el imputado es autor o

participe...”*!

Para su mayor entendimiento, estableceré comparativamente las definiciones

encontradas respecto al tema y mi posicion.

5.1.- Detencién Domiciliaria.-

La Comparecencia Restringida o detencion domiciliaria, es considerada para
muchos tratadistas como una subclase de la medida coercitiva de indole
personal, por la que el Juez o la Sala Penal, limita la libertad del procesado
imponiéndole el deber de encontrarse en su propio domicilio bajo vigilancia o

sin ella y siempre a su disposicion.

Esta negativa del legislador, de negar su autonomia y considerarla dentro de la
clasificacion normativa de Medidas Coercitivas, hace que busque su
incorporacion doctrinaria, con fundamentos dogmaticos y practicos, que

justifique mi pretension.

El maestro Mixan Mass, a su vez, establece que en el ordenamiento juridico
peruano, y desde el punto de vista de la relacion de conceptos juridicos por su
extension, se encuentran dos acepciones del concepto de domicilio, muy

importantes para ser tomadas en cuenta:

a) Acepcion Restringida: Contenida en el Paragrafo 9. del articulo 2 de la
Constitucion de 1993, en el articulo 159 del Codigo Penal, acepcion que

1 Florencio MIXAN MAS, “Derecho Procesal Penal”; tomo I, editorial ANKOR; Trujillo — Per(.



limita el concepto domicilio a la morada, el recinto habitado, a la casa de

negocio ajena o dependencia de esta; y,

b) Acepcion Amplia (lata): “Contenida en el articulo 33 del Cdadigo Civil:
“residencia habitual en un lugar”. Igualmente, el referido Cédigo admite
la pluralidad de domicilios (simultdneos o alternos), pero siempre en
razon de que la persona viva alternativamente o tenga ocupaciones
habituales en varios lugares. Lo especifico de la acepcion lata es el
concepto: lugar o lugares. Desde este punto de vista se puede
considerar domicilio al barrio, la ciudad, la urbanizacion u otro que sea la
sede de la residencia o de la ocupacion habitual del detenido, sin

perjuicio de la direccién domiciliaria-. 2

5.2.- Algunas Consideraciones.-

Se ha sefalado, que la comparecencia restrictiva, esta clasificada y regulada
dentro de la Comparecencia general, que a comparacién de las medidas

coercitivas existentes en nuestro ordenamiento, viene a ser la mas benigna.

Entonces, debemos preguntarnos: Cual es el elemento diferenciador de la
comparencia con restricciones y la comparencia simple?. Y nos
responderemos diciendo, que el elemento diferenciador, es la libertad
ambulatoria o locomotora del sujeto que se encuentra limitado con el arresto
domiciliario; a diferencia de la comparencia simple, donde se establecen reglas
de conductas, que deberan cumplirse obligatoriamente, pero en libertad,

pudiendo ser revocadas en caso de incumplimiento de algunas de ellas.

Ahora bien, preguntemos: En la actualidad, acaso la libertad ambulatoria,
sera el unico derecho que se limita con la imposicién del arresto
domiciliario?. Y nos responderemos que no. También se vulnera el derecho al
trabajo, como un factor fundamental, para el desarrollo personal de todo ser

humano, y asi poder con ello, solventar aspectos economicos familiares, hasta

2 Mixan Mass; Derecho Procesal Penal; op cit.



el termino de la medida; Ademas, se limitan otros derechos fundamentales, aun
no reconocido por la Constitucion, como es el derecho a no ser marginado o
rechazado por la colectividad, por una presuncién social de culpabilidad contra
el inculpado, previa al término procesal (teoria del etiquetamiento social).; asi
como también, se crean problemas de caracter psicolégico, social y familiar.
Vulnerandose, con ello también, el Principio de Legalidad, ya que en ninguna
parte del articulo 143 del Cddigo Procesal Penal, prohibe el ejercicio de un
trabajo, mientras dure la medida; y nadie puede estar impedido o imposibilitado

de hacer lo que la ley no prohibe.

El maestro Mixan Mass, sefala acertadamente, que: “...si un procesado
sometido a ‘detencion domiciliaria’ se encontrara en los mencionados
supuestos facticos de excepcional riesgo para él, el 6rgano jurisdiccional
pueda autorizarle a trabajar fijandole reglas precisas, para lo cual debe estar
probado en autos la necesidad de trabajar que tiene, el tipo de labor que
realizard, el centro laboral, el horario, la via y el medio de transporte entre el
domicilio y el lugar de trabajo, asi como otros datos. El procesado autorizado a
trabajar cumplira fielmente las reglas fijadas; de alli que, por ejemplo, no podré
asumir horas extras ni formar parte de comisiones de trabajadores, entre otras

restricciones mas”.

Por otro lado, observé diferencias sustanciales, dentro de las medidas de
comparecencia simple y comparencia restringida, que parten de la misma
naturaleza juridica, con rasgos caracteristicos en comun. Entonces,
preguntemos: Por que, la comparencia restringida, contiene mas aspectos
similares al mandato de detencién, que del propio mandato de
comparencia? Algunos podran decir, que no es cierta esta apreciacion; debido
a que un procesado que se le ha impuesto arresto domiciliario, se encuentra en
libertad, pero cumpliendo una detencién en su domicilio, para el aseguramiento
procesal. Otros en cambio, podran sefialar que, a quien se le establece esta
medida procesal, sigue manteniendo todos sus derechos reconocidos por la
Constitucion, excepto el ambulatorio, a diferencia de los que tienen impuesto
mandato de detencién, quienes si estan imposibilitados de ejercer esos

derechos.



Entonces, no es cierto, que con la detencién preventiva se limita también,
el derecho personal al libre transito, asi como la de obtener un trabajo
digno, acorde a su eleccién?. Acaso, no sera cierto, que con el arresto
domiciliario se limitan los mismo derechos? Siendo la Unica diferencia, a mi
criterio, la ubicuidad del lugar del cumplimiento de la medida coercitiva de

aseguramiento.

Acaso, al procesado que se le ha impuesto detencidn preventiva, siendo
la medida coercitiva mas drastica en el ordenamiento procesal, no se le
considera el tiempo de reclusion preventiva, para el descuento de la
carcelaria, una vez impuesta la condena, en caso de encontrarsele
responsabilidad penal? Entonces, preguntémonos, porque nuestros
legisladores, no regulan la obligatoriedad de considerar el tiempo de la
carceleria domiciliaria, para el descuento de carceleria proporcional, en
caso de encontrarse responsabilidad penal posterior? Y, tan solo se
limitan, con dejar a criterio de los juzgadores, para su interpretacion y
regulacion jurisprudencial?. Lamentablemente la respuesta a éste
cuestionamiento es afirmativa, debido a que ésta regulacién aun no ha sido
establecida en nuestro ordenamiento procesal. Pero, considero que al tratarse
de medidas coercitivas totalmente diferenciables, - la detencion y la
comparecencia restringida -, se deberia aplicar el descuento de carceleria de
una manera proporcional a las personas que cumplen arresto domiciliario, en
una medida de (3 x 1) es decir, 3 dias de detencién domiciliaria por una de
descuento de carceleria, y asi evitar implicancias en la situacion juridica de

cada uno de los procesados.

Al respecto, el profesor Mixan Mass se pronuncia sosteniendo: “... que si se
opta por aplicar, por ejemplo, la acepcion restringida, no ha de entenderse en
modo alguno que el procesado esté encerrado en el interior de su morada
como si fuera enclaustrado, sino, solamente establecer como regla que
permanezca en su hogar (a disposicion de la autoridad judicial que conduce su

proceso), de modo que el Juez o la Sala Penal que lo requieran tenga la



certeza de que en ese domicilio serd encontrado el procesado y que,
cumpliendo las reglas impuestas, no genere ningun riesgo procesal **.

Por ello, si se aplica la acepcién amplia o lata de domicilio, acorde con el
principio de proporcionalidad, el procesado tendra mayor ambito de
locomocion, pero previa y taxativa autorizacibn que ha de constar en la
resolucién pertinente, y asi también, podra cumplir y mantener su derecho a

trabajar dignamente.

Con lo opinado, quiero reafirmar mi posicién sobre la importancia que implica la
aplicaciobn de la comparencia restringida en nuestro ordenamiento, para
algunos casos determinados; pero para ello, se requiere su adecuada
regulacion, y asi, no cometer abuso excesivo del derecho, so pretexto de la
interpretacion por parte de los juzgadores, para un mejor desarrollo de sus
funciones. Para ello, el mandato de comparencia restrictiva, debe de ser
considerada, independiente de la comparencia simple, y mantener una
regulacion autbnoma, siendo el punto intermedio, entre la detencion preventiva

y la comparencia simple.

6.- El Estado de Necesidad.

El Estado de Necesidad, es considerado como: la situaciéon de riesgo o de
grave peligro en que se encuentra una determinada persona, encontrandose
exigido de actuar para proteger con urgencia legitimos intereses y bienes

juridicos propios de o de terceros.

Es asi, que nuestro ordenamiento penal, establece en los incisos 4 y 5 del
articulo 20, dos dispositivos legales que eximen o atentan la responsabilidad
penal del sujeto, como formas de exculpacion y justificacion, como son: a)

Estado de Necesidad Exculpante; y b) Estado de Necesidad Justificante.

2 Florencio Mixan Mass, Florencio; Articulo en el diario Oficial el Peruano: “En que consiste la detencion
domiciliaria?.



Estas apreciaciones se realizan, debido a que ha todo procesado con
detencién domiciliaria, en cualquier momento, se le pueden presentar
situaciones de estado de necesidad; Como bien lo ha establecido el maestro
Mixan Mass, al citar un ejemplo instructivo:”... una madre anciana que sufre de
cardiopatia y le sobreviene un ataque cardiaco repentino y agudo, no tiene
posibilidad alguna de solicitar asistencia médica a domicilio y la Unica manera
de intentar salvar la vida de su progenitora es conduciéndola a un hospital que
esta distante de su domicilio, desplazamiento para el que no tiene autorizacion;
en tal supuesto, dicho procesado puede optar: o bien por comunicar
previamente al érgano jurisdiccional que conduce su proceso sobre el auxilio
que prestara; o, una vez cumplida la tarea de auxilio, remitir un escrito
solicitando al 6rgano jurisdiccional tenga a bien justificarlo por haber procedido
en estado de necesidad. En ambos casos debera presentar los medios
probatorios pertinentes. En este sentido, debemos indicar que a todo
procesado sujeto a detencion domiciliaria debe informarsele que si infringe las
reglas impuestas la medida serd revocada y ordenada su detencion.
Finalmente, surge una interrogante especifica con respecto a una situacion
inherente a la necesidad de subsistencia o de indigencia actual o inminente del
procesado o de quienes dependen de éI”. **

7.- Variabilidad de las Medidas Cautelares.

Una de las caracteristicas de las medidas cautelares, es la de variabilidad, al
ser un factor fundamental, para aplicar adecuada y proporcionalmente una
medida de proteccién y aseguramiento, acorde a la posible responsabilidad

penal que determinara el Juzgador

Al respecto, César NAKAZAKI Servigén, citando a la autora espafiola Sara
ARAGONESES Martinez explica que: “...la caracteristica de la variabilidad de
la medida cautelar como la posibilidad de modificar, o dejar sin efecto, la
medida cautelar de variarse alguno de los presupuestos materiales que

justificaron su implementacién”.

14 Mixan Mass, Florencio; articulo en el Diario Oficial el Peruano: “En que consisten la detencion
domiciliario?”



En cambio, el autor espafiol Manuel ORTELLS Ramos comenta que: “...la
variabilidad es una caracteristica de las medidas cautelares, ya que es posible
su cambio o supresion cuando sufran modificaciones o alteraciones los

presupuestos materiales que determinaron su implementacion” *°

El profesor César SAN MARTIN CASTRO, en cambio afirma que la variabilidad
de los presupuestos que justificaron la adopciéon de una medida cautelar
determina que ésta sufra modificaciones o cambios, e incluso la variacion de la

medida cautelar adoptada. *°

La importancia de reconocer a la variabilidad como caracteristica de las
medidas cautelares es fundamental, siendo reconocida ya por la normativa
procesal, en los siguientes dispositivos legales:

e Articulo 612 del Cédigo Procesal Civil,

e Articulo 135 del Cdodigo Procesal Penal de 1991

e Articulo 138 del Proyecto de Cédigo Procesal Penal de 1995;

e Articulo 255 del Proyecto de Cédigo Procesal Penal del 2003.

. Atrticulo 255 del Cédigo Procesal Penal del 2004.

. Pleno Jurisdiccional penal de Arequipa de 1997.%

7.1. Variabilidad de la Medida Cautelar de Comparecencia Restrictiva.

Procede la variaciéon de la medida de comparencia restringida, por una de
comparencia simple, siempre y cuando alguno de los presupuestos materiales

que justificd su implementacion en el proceso cautelar penal se desvanece.

Entonces, un nuevo cuestionamiento surge: Si el Cédigo Procesal Penal de
1991, en vigencia, establece claramente en su articulo 143 primera parte, como

el Unico presupuesto para acogerse a la comparencia restrictiva, tan solo, a los

% Cesar NAKAZAKI SERVIGON, “Medidas para la recuperacion de la libertad del procesado detenido”,
Lima; Pag. 341.

18 cesar SAN MARTIN Castro, “Derecho procesal penal”, Tomo I, paginas 784, 791y 792, Lima,1999.

7 Conclusiones finales del Pleno Jurisdiccional Penal de Arequipa 1997; Poder Judicial; Comision de Magistrados



imputados mayores de 65 aflos que adolezcan de una enfermedad grave o de
incapacidad fisica, siempre que el peligro de fuga o de perturbacion de la
actividad probatoria pueda evitarse razonablemente. Entonces, porque se
observa en la actualidad, a sujetos procesales que no cumplen con éste
requisito indispensable para acogerse a ésta medida y se encuentran con
la imposicién de ésta medida de coercion? Se deberd acaso a la aplicacion
de trabajos doctrinarios de politica criminal bien elaborados por parte de
nuestros magistrados, para reducir el numero de procesados encarcelados? O
se trata de un sobre-aseguramiento de los sujetos procesales, que al no
encontrarseles suficientes elementos probatorios sobre su responsabilidad, son

recluidos en sus domicilios por factores politicos de manera irregular?

Una correcta aplicacion del articulo 143 del Codigo Procesal Penal de 1991,
permite establecer que los presupuestos materiales de la comparecencia

restringida, son los siguientes:

e La no existencia de Prueba suficiente.

e La posible aplicacién de pena no probable (menos de 4 afios).

e La no existencia de Peligro procesal; y

. Proporcionalidad de medida impuesta, con el grado de

responsabilidad.*®

Con esto quiero decir, que la variabilidad, puede ser aplicada, asi como se
hace al considerar la medida de detencion, también con la comparencia
restringida, para su variacion por una comparencia simple o general. Dado a
que el articulo 135 del Cdodigo de 1991 unicamente hace referencia a la
variacion de la detencion por comparecencia en caso de modificacion de la

prueba suficiente

Entonces, si se desvanece el Peligro Procesal, como elemento fundamental,

para la variabilidad del mandato de comparencia restringida, por una de

El principio de proporcionalidad se extrae del examen dogmatico juridico de los articulos 3 y 11 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; de los articulos 9 inciso 3 y 14 inciso 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; y de los articulos 7 inciso 2 y 8 inciso 2 del Pacto de San José de Costa Rica.



comparecencia simple; esto es, que el sujeto no rehuya la accién de la justicia

y no perturbe la actividad probatoria; esta posibilidad seria accesible.

8. Jurisprudencia Actual.

Es importante sefialar el criterio empleado por algunos de nuestros
magistrados de nuestro Poder Judicial, para ello, me referiré a la expedicién de
la resolucién de fecha veintiséis de octubre del dos mil cuatro, en un incidente
de apelacién de una resolucién que declaro Improcedente al pedido de
variacion de arresto domiciliario, auto que fue resuelto por la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia, estableciendo en su parte considerativa que:
“...la medida cautelar de arresto domiciliario constituye una alternativa al
mandato de detencién, cuyo propdésito es asegurar la presencia del
encausado durante el proceso y evitar la perturbacién y obstaculizacion
probatoria, siendo susceptible de variacion siempre que varien los
supuestos 0 razones que motivaron su originaria imposicion, por ende,
toda peticién a dicho efecto debe estar dirigida a sefialar la existencia de
nuevos elementos que modifican aquellos en los que se funda la

medida...”

En dicho incidente finalmente, Confirmo la resolucion primera que declaro

improcedente el pedido de variacion.

Los magistrados, haciendo una interpretacion del ultimo péarrafo del articulo 135
del C.P.P. de 1991 (mandato de detencion), para poder variar el mandato de
comparencia restrictiva, por una de comparecencia simple, sefialan que deben
de darse la actuacion de nuevas pruebas que determinen que algunas de las
exigencias normativas se hayan desvanecido o disminuido de manera
importante en su intensidad. Es mas, como aun no se ha desvanecido el
peligro procesal de aludir la accion de la justicia, porque se presume que de no

estar con arresto domiciliario el inculpado evadira la accion de la justicia, ya




gue su presencia ante la Sala, y la concurrencia a todas las citaciones, no son

presupuestos suficientes para negar el peligro procesal existente.

Entonces la pregunta seria: Si un procesado, que se le ha impuesto
arresto domiciliario, como una forma de aseguramiento procesal, cuyo
caso, no se encuentra la existencia de Prueba Suficiente para su
incriminacion, y la posible pena a aplicarse es menor de 4 afios, pero
existe Peligro procesal. Un inculpado como podra hacer para
demostrar al juzgador, que no existe Peligro Procesal, al no
pretender rehuir de la accion de la justicia, ni mucho menos
perturbar la actividad probatoria, para que puede conseguir la
variacion de su medida a una de comparencia simple, si se
encuentra imposibilitado de demostrarlo al estar detenido en su
domicilio? Es mas, seria imposible pedirle a un inculpado con arresto
domiciliario que pueda demostrar a los magistrados la no existencia del

Peligro Procesal.

Por ese motivo, mi posicibn es que, para considerar que se ha
desvanecido el Peligro Procesal de un procesado que estd cumpliendo
arresto domiciliario, bastara con que cumpla con asistir en las citaciones,
y con las disposiciones de no ausentarse del lugar predeterminado por el
Juzgador. Esa evaluacién, sumado a un analisis personal de cada
sujeto, permitira un mejor desarrollo y aplicacion de la normativa

adecuada a cada caso en concreto.

En caso, que no se de cumplimiento a lo establecido por el ordenamiento

procesal, se estaria infringiendo el Principio de Legalidad, y se considerara

como una detencidén arbitraria.

Por ultimo, indicare lo manifestado por Mixan Mass, al establece que: “... las

reglas serdn impuestas y modificadas de acuerdo con las circunstancias del

caso concreto; asi, por ejemplo, se tendra en cuenta el tipo de ocupacion, el

habito personal, la edad, el estado de salud, la actitud real de acatamiento o no



de él a los mandatos del 6rgano jurisdiccional que conoce su caso y demas

detalles que deben estar debidamente acreditados en autos” *°.

Sentencias del Tribunal Constitucional

Es importante sefialar, que muchos de los procesados que cuentan con la
medida de detencion domiciliaria, al agotar todos los medios procesales en la
via penal, - y al no ser amparados sus pedidos de variacion de la medida de
comparencia restrictiva por una de comparencia simple -, se ven en la
necesidad de agotar otros mecanismos procesales constitucionales,
recurriendo a las instancias correspondientes, para hacer valer sus derechos
constitucionales, siempre el plazo de detencion domiciliaria sobrepase el limite
legalmente establecido para otras instituciones procesales. Es asi, que el
Tribunal Constitucional ha recabado innumerables acciones de garantia:
Habeas Corpus, a fin de analizar si verdaderamente se han vulnerado los
derechos a la libertad personal de los “beneficiarios” como los llama el Tribunal

Constitucional, y asi amparar su demanda de ser el caso.

Para ello, sefialare una sentencia expedida por el Tribunal Constitucional,

referente al tema que estamos tratando:

e EXP. N.° 066-2000-HC/TC / LIMA / Recurso Extraordinario interpuesto por don José
Angel Vasquez Campos contra la Resolucion expedida por la Sala Corporativa
Transitoria Especializada en Derecho Publico de la Corte Superior de Justicia de Lima,
su fecha quince de diciembre de mil novecientos noventa y nueve, que declaro

improcedente la Accién de Habeas Corpus por exceso de detencion domiciliaria.
Los principales fundamentos que amparan la demanda:

“(...) Que, siendo asi, se aprecia que a la de por si excesiva dilaciéon del proceso penal

que se le sigue al beneficiario se agrega la severa restriccion de su libertad

individual que_significa la medida de detencién domiciliaria que le ha sido

impuesta, medida cautelar que después de la detencion es una de la mas aflictivas
dentro de la escala coercitiva que prevé nuestro ordenamiento legal, razén por la cual
la necesidad de su aplicacion y el plazo de su duracién debe dosificarse considerando
la existencia de peligro de fuga u obstruccion probatoria por parte del procesado,

circunstancias que en el presente caso no resultan corroboradas.

% Florencio Mixan Mass, diario oficial el peruano, articulo: En que consisten la detencion domiciliario?;



Que, atendiendo a la circunstancias anteriormente expuestas, cabe sefialar que en el

caso_del beneficiario resulta razonable variar el grado de exigencia cautelar

personal que se le ha impuesto por una medida menos gravosa a su libertad que

garantice su presencia en el proceso penal que se le sique, lo cual se condice

con el respeto_al derecho de presuncién _de inocencia gue le asiste y que

proscribe la conversién de las medidas de coercién _en una especie de pena
anticipada.

Que, en consecuencia, habiéndose acreditado la afectacion de la libertad

individual del beneficiario _en los términos en gue este Tribunal asi lo ha

considerado, la presente demanda debe ser estimada otorgandose la tutela

constitucional correspondiente; debiéndose sefialar que no esta probada la voluntad
dolosa de quien aparece como emplazada, por lo que no es de aplicacion el articulo
11° de la Ley N.° 23506.” *°

“Finalmente, los Magistrados del Tribunal Constitucional Fallaron: REVOCANDO la
Resolucién expedida por la Sala Corporativa Transitoria de Derecho Publico de la Corte
Superior de Justicia de Lima, de fecha 15 de diciembre de 1999, y reformandola, la
declara FUNDADA; en consecuencia, dispuso que se deje sin efecto la medida
cautelar de detencién domiciliaria impuesta a don Ramon Bueno Acefia en la causa
penal 27-98, sin perjuicio de tomarse las medidas que aseguren su comparecencia al
referido proceso, asi como la no aplicacion en su caso concreto del articulo 34°, dltimo

parrafo, del Codigo de Procedimientos Penales”.

9. Problemas en la determinacién de la ley aplicable para establecer el

plazo de duracion de la comparecencia restrictiva.

Nuestro ordenamiento legal vigente, tan solo establece el plazo de duracién de
la detencion, encontrandose establecida en el articulo 137 del Codigo Procesal
Penal de 1991; pero, no se determina en ninguna normativa, el plazo méaximo

de detencién de un sujeto que se le ha impuesto una detencién domiciliaria.

Seguramente, para ese caso, nuestros legisladores haran una interpretacion
extensiva de otras normativas semejantes, para dar alcance a la instituciéon
procesal que estamos tratando.

Para ello, es importante dejar en claro, que éste articulo ha sufrido tres

modificaciones:

20 hitp://www.tc.gob.peljurisprudencia; visita realizada el 16 de marzo del 2005.
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e El Decreto Ley N° 25824 del 09 de noviembre de 1992, que establecid
en 15 meses el plazo de duracion de la detencidn, que a su vez podria
ser prolongado a 30 meses, en casos de delitos de tréfico ilicito de
drogas, terrorismo, de complejidad por el nimero de procesados o

agraviados (mas de 10) y de complejidad probatoria.

e La Ley N° 27553 del 13 de noviembre del 2001, que establecio en 18
meses el plazo de duracion de la detencion, que a su vez podria ser
prolongado a 36 meses, en los mismos casos establecidos por la ley

anterior, mas el nuevo supuesto de delitos en agravio del Estado.

e La Ley N° 28105 del 21 de noviembre del 2003, que establece en 18
meses el plazo de duracion de la detencion (Ley contraria a la
constitucion y a los tratados de derecho humanos suscritos por nuestro
pais), pudiendo ser duplicado a 36, y a su vez (en caso de
complejidades) puede ser prorrogado hasta 72 meses (6 afios detenido

sin sentencia condenatoria). %

Asumimos entonces, que los inculpados que vienen cumpliendo arresto
domiciliario, por no habérseles encontrados los suficientes elementos de
prueba o indicios necesarios para decretarseles mandato de detencién, -al no
existir una normatividad adecuada para su situacion-, se regira, bajo los
lineamientos de estos dispositivos legales. Lo cual a mi criterio, considero

aberrante.

10.- Derecho Comparado sobre la Comparecencia Restringida (Arresto

Domiciliario).

21 césar Nakazaki hace un comentario sumamente interesante, sobre que: “El Tribunal Constitucional ha
elaborado una doctrina que diferencia duplicacion y prolongacion del plazo de duracién de la detencion,
para sostener que la primera es automatica, esto es, no requiere de la demostracion judicial de
razonabilidad y proporcionalidad, y que ademas el plazo de detencién duplicado puede ser prorrogado por
un tiempo igual. Lamentablemente el Tribunal Constitucional, olvidando su rol de maximo guardian de los
derechos fundamentales, no establece cémo la doctrina de la diferenciacién de la duplicidad y la



Casi todas las legislaciones procésales latinoamericanas, han normativizado la
institucion del arresto domiciliario en sus ordenamientos juridicos. Algunos de
ellos han llegado a darle una connotacion mucho mayor, al darle un matiz de
autonomia, al contar con una descripcion y orden, dependiendo de cada

realidad juridico social.

Con ello, no pretendo dar a entender a los lectores, la intencionalidad de copiar
legislaciones extranjeras con un afan de colocarnos a la vanguardia del
derecho procesal, como se ha venido haciendo por parte de muchos
legisladores; pero lo que si pretendo, es procurar en la toda medida, de mejorar
nuestro ordenamiento, partiendo de lineamientos ya definidos y vividos por la
practica constante de otros entornos comunes, sumado a los importantes
trabajos de politica criminal, que se vienen realizando hasta la fecha por

nuestros investigadores.

Es asi, que citaremos y comentaremos finalmente, la normativa procesal, que
se viene aplicando hasta la fecha por parte de los legisladores

latinoamericanos:

1.- CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DE BOLIVIA (Ley No. 1970)
Ley del 25 de marzo de 1999
LIBRO QUINTO
MEDIDAS CAUTELARES
TiTuLo Il
MEDIDAS CAUTELARES DE CARACTER PERSONAL
CAPITULO |
CLASES
Medidas sustitutivas a la detencidn preventiva.

Articulo 240°.- “Cuando sea improcedente la detencion preventiva y exista peligro de
fuga u obstaculizacion del procedimiento, el juez o tribunal, mediante resolucion
Fundamentada, podra disponer la aplicacion de una o0 mas de las siguientes medidas
sustitutivas:

1. La detencién domiciliaria, en su propio domicilio o en el de otra persona, sin
vigilancia alguna o con la que el tribunal disponga. Si el imputado no puede

proveer a sus necesidades econdémicas o a las de su familia o si se encuentra en

prolongacion del tiempo de detencién, no colisiona con los derechos a la libertad, a ser juzgado dentro de
un plazo razonable y a un proceso sin dilaciones indebidas.”



situacién de indigencia, el juez podra autorizar que se ausente durante la jornada

laboral (...)". %

2.- CODIGO PROCESAL PENAL ARGENTINO (Ley N° 23.984)
04 de septiembre de 1991
CAPITULO VI: Prisi6n preventiva

Prisién domiciliaria
Art. 314°. — “El juez ordenara la detencién domiciliaria de las personas a las cuales
pueda corresponder, de acuerdo al Cédigo Penal, cumplimiento de la pena de

prisién en el domicilio.” %

3.- CODIGO ORGANICO PROCESAL PENAL DE VENEZUELA
23 de enero 1998
TITULO VIII
DE LAS MEDIDAS DE COERCION PERSONAL
Capitulo IV
De las Medidas Cautelares Sustitutivas

Modalidades

Articulo 265."Siempre que los supuestos que motivan la privacion judicial preventiva de
libertad puedan ser satisfechos, razonablemente, con la aplicacién de otra medida menos
gravosa para el imputado, el tribunal competente, de oficio 0 a solicitud del interesado,
debera imponerle en su lugar, mediante resolucién motivada, alguna de las medidas
siguientes:

1°. La detencion domiciliaria en su propio domicilio o en custodia de otra
persona, sin vigilancia alguna o con la que el tribunal ordene;(...) 2

4.- CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIA (Ley 600)
24 de julio de 2000
TITULO Il
INSTRUCCION
CAPITULO V
Detencidn preventiva

Articulo 362. Suspensién. La privacion de la libertad se suspendera en los siguientes
casos:

1. Cuando 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.

2. Cuando 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.

3. Cuando el sindicado estuviere en estado grave por enfermedad, previo dictamen
de los médicos oficiales.

22 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DE BOLIVIA (Ley No. 1970) Ley del 25 de marzo de 1999.
2 CODIGO PROCESAL PENAL ARGENTINO (Ley N° 23.984) 04 de septiembre de 1991.
24 CODIGO ORGANICO PROCESAL PENAL DE VENEZUELA - 23 de enero 1998.



5.-

En estos casos, el funcionario determinaré si el sindicado debe permanecer en su
domicilio, en clinica u hospital. El beneficiado suscribir4d un acta en la cual se
compromete a permanecer en el lugar o lugares indicados, a no cambiar sin previa
autorizacion de domicilio y a presentarse ante el mismo funcionario cuando fuere
requerido.

Estas obligaciones se garantizaran mediante caucion.

Su incumplimiento dara lugar a la revocatoria de la medida y a la pérdida de la

caucion (...)".*°

CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL ECUADOR. (Ley No0.000. RO/Sup. 360)
13 de Enero del 2000.
LIBRO TERCERO
LAS MEDIDAS CAUTELARES
CAPITULO IV
LA PRISION PREVENTIVA
Sustitucion

Art. 171.- “Siempre que se trate de un delito sancionado con pena que no exceda de
cinco afios y que el imputado no haya sido condenado con anterioridad por delito, el juez
o tribunal puede ordenar una o varias de las siguientes medidas alternativas a la prision
preventiva:

1. El arresto domiciliario, con la vigilancia policial que el juez o tribunal disponga
(...)

Cualquiera que fuere el delito, la prisién preventiva sera sustituida por el arresto
domiciliario en todos los casos en que el imputado o acusado sea una persona
mayor de sesenta y cinco afios de edad o que se trate de una mujer embarazada y
hasta noventa dias después del parto. En estos casos también procede la

caducidad prevista en el articulo 169 de este Codigo.” *°

CODIGO PROCESAL PENAL PARAGUAY (Ley N° 1.286)

08 de Julio 1998

LIBRO CUARTO

MEDIDAS CAUTELARES

TITULO II

MEDIDAS CAUTELARES DE CARACTER PERSONAL

MEDIDAS ALTERNATIVAS O SUSTITUTIVAS DE LA PRISION PREVENTIVA.

Articulo 245. “Siempre que el peligro de fuga o de obstruccién pueda ser evitado por la
aplicacion de otra medida menos gravosa para la libertad del imputado, el juez, de oficio,
preferird imponerle en lugar de la prision preventiva, alguna de las alternativas siguientes:
1) el arresto domiciliario, en su propio domicilio o en el de otra persona, bajo
vigilancia o sin ella;

No se impondran estas medidas contrariando su finalidad. Cuando el imputado no las

pueda cumplir por una imposibilidad material razonable, en especial, si se trata de

% cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIA (Ley 600) - 24 de julio de 2000



7.-

9.-

persona de notoria insolvencia o disponga del beneficio de litigar sin gastos, no se le
podra imponer caucién econémica.

En todos los casos, cuando sea suficiente que el imputado preste juramento de
someterse al procedimiento, se decretara la caucion juratoria, antes que cualquiera de

las deméas medidas (...)" *’

NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL DE CHILE (Ley 19.696)
12 de octubre de 2000

Titulo V

Medidas cautelares personales

Péarrafo 6°

Otras medidas cautelares personales

Articulo 155.- “Enumeracion y aplicacion de otras medidas cautelares personales. Para
garantizar el éxito de las diligencias de investigacion, proteger al ofendido o asegurar la
comparecencia del imputado a las actuaciones del procedimiento o ejecucion de la
sentencia, después de formalizada la investigacion el tribunal, a peticion del fiscal, del
guerellante o la victima, podra imponer al imputado una o mas de las siguientes medidas:
La privacion de libertad, total o parcial, en su casa o en la que el propio imputado
sefialare, si aquélla se encontrare fuera de la ciudad asiento del tribunal;

La sujecion a la vigilancia de una persona o institucion determinada, las que informaran
periddicamente al juez; (...)

El tribunal podra imponer una o mas de estas medidas segun resultare adecuado al caso

y ordenard las actuaciones y comunicaciones necesarias para garantizar su cumplimiento

.)*»

LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL DE ESPANA

14 de Septiembre de 1988

TITULO VI.

DE LA CITACION, DE LA DETENCION Y DE LA PRISION PROVISIONAL
CAPITULO Il1.

DE LA PRISION PROVISIONAL

Articulo 508.

“1l. El juez o tribunal podra acordar que la medida de prisién provisional del
imputado se verifique en su domicilio, con las medidas de vigilancia que resulten
necesarias, cuando por razdon de enfermedad el internamiento entrafie grave
peligro para su salud. El juez o tribunal podré autorizar que el imputado salga de
su domicilio durante las horas necesarias para el tratamiento de su enfermedad,

siempre con la vigilancia precisa (...)" *°

CODICE DE PROCEDURE PENALE DE ITALIA

%6 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL ECUADOR. (Ley N0.000. RO / Sup. 360) - 13 de Enero del

2000.

27 CODIGO PROCESAL PENAL PARAGUAY (Ley N° 1.286) - 08 de Julio 1998.
8 NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL DE CHILE (Ley 19.696) - 12 de octubre de 2000.
» LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL DE ESPANA - 14 de Septiembre de 1988.



LIBRO IV

MISURE CAUTELARI

TITOLO |

MISURE CAUTELARI PERSONALI
CAPOlI

Arresti domiciliari.

Art. 284.- “Con il provvedimento che dispone gli arresti domiciliari, il giudice
prescrive all'imputato di non allontanarsi dalla propria abitazione o da altro luogo

di privata dimora ovvero da un luogo pubblico di cura o di assistenza(...)" %0

Terminado de observar cada uno de los lineamientos sefialados por cada una
de las legislaciones en América Latina y las mas importantes de Europa, -
Espafa e Italia -, puedo asegurar, que la legislacion procesal de Bolivia forma
parte de una de las mas avanzadas e innovadoras de la materia, debido a que
con la imposicion de la medida coercitiva, no limita otros derechos tan
importantes como es el derecho al trabajo en caso que el imputado no puede
proveer a sus necesidades econdmicas o a las de su familia o si se encuentra
en situacion de indigencia, el juez podra autorizar que se ausente durante la

jornada laboral.

Otra de las legislaciones que aportan un enfoque humanitario a la medida de
arresto domiciliario, es el Codigo Colombiano, que establece claramente,
cuales son los Unicos casos que procederia conceder tal medida y las
condiciones establecidas para las mismas, entra las que destacan: 1. Cuando
el sindicado fuere mayor de sesenta y cinco afos, 2. Cuando a la sindicada le
falten menos de dos meses para el parto o cuando no hayan transcurrido seis
meses desde la fecha en que dio a luz. 3. Cuando el sindicado estuviere en
estado grave por enfermedad, previo dictamen de los médicos oficiales;
estableciéndose que en éstos unicos casos el funcionario determinara si el
sindicado debe permanecer en su domicilio, en clinica u hospital. Estando

obligados a pagar una caucion.

Por otro lado, un enfoque fundamental, en caso de duda por parte del
magistrado en la aplicacién de éste beneficio, tenemos lo establecido por el

Caddigo Chileno, que establece que: “El tribunal podra imponer una o mas de

%0 CODICE DE PROCEDURE PENALE DE ITALIA.


http://www.camerapenale-bologna.org/codice_procedura_penale/libro_iv/libro_iv_indice.htm#MISURE CAUTELARI PERSONALI

estas medidas segun resultare adecuado al caso y ordenard las actuaciones y
comunicaciones necesarias para garantizar su cumplimiento...”; con ello, el
legislador estd otorgando facultades discrecionales al Juzgador, y asi no se

vulneraria el principio de legalidad, como en otras legislaciones americanas.

11.- Normativa establecida en el Cédigo Procesal Penal, publicado el 29

julio de 2004, aun no vigente.

En la actualidad nuestros legisladores, con la publicacion del Nuevo Cédigo
Procesal Penal, han dado un paso adelante con la redaccion del texto
normativo 290, que regula el arresto domiciliario, tomando en consideracion
muchos de los aspectos vertidos en éste trabajo. Pero a pesar de ello, no se ha
considerado otros de suma importancia que hubiera contribuido a un
mejoramiento, no solo normativo, sino humanitario que vaya de la mano con

nuestra realidad procesal.

Para ello, observemos Ilo norma procesal que entrara en vigencia

proximamente en nuestro pais y analicémosla:

Art.290°.- Detencién Domiciliaria.
“1l.- Se impondra detencion domiciliaria cuando, pese a corresponder prision
preventiva, el imputado:
a. Es mayor de 65 afios de edad;
b. Adolece de una enfermedad grave o incurable;
c. Sufre grave incapacidad fisica permanente que afecte sensiblemente su
capacidad de desplazamiento;
d. Es una madre gestante.
2.- En todos los motivos previstos en el numeral anterior, la medida de detencién
domiciliaria estad condicionada a que el peligro de fuga o de obstaculizacion
pueda evitarse razonablemente con su imposicién.
3.- La detencién 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 institucién — publica o privada — o de tercera persona

designada para tal efecto.




Cuando sea necesario, se impondran limites o prohibiciones a la facultad del
imputado de comunicarse con personas diversas de aquellos que habitan con él
0 que lo asisten.

El control de la observancia de las obligaciones impuestas corresponde al
Ministerio Pablico y a la autoridad policial. Se podr4 acumular a la detencién

domiciliaria una caucioén.”

Como se ha podido apreciar, el contendido de éste articulado es humanista en
su totalidad, concordando con lo dispuesto su inciso primero. Debiendo haber
precisado si las enfermedades se limitan a aspectos fisicos o psiquiatricos. De
la misma forma, cuando se trata de una madre gestante, no se ha determinado
desde y hasta que momento ésta persona sera beneficiada con la medida
impuesta, como lo hacen otras legislaciones, para evitar entrampamientos

legales.

Ahora bien, en el inciso segundo establece que se concedera arresto
domiciliario en los casos sefialados, siempre y cuando el peligro de fuga o de
obstaculizacion pueda evitarse razonablemente con su imposicién, como un
factor condicionante. Para ello, debemos indicar que para que se cumpla con
este condicionamiento, es preciso cumplir con dos requisitos indispensables: a.
Aspectos subjetivos del propio sujeto procesal de no querer rehuir, ni perturbar
la accién de la justicia (antecedentes judiciales o policiales), tal como lo
manifiesta LORCA Navarrete, citado por el profesor SAN MARTIN Castro, al
indicar que: “(...)se tomara en cuenta la naturaleza del delito, el estado
social y las demas circunstancias que pudieran influir en el mayor o
menor interés de éste para ponerse fuera del alcance de la autoridad
judicial (...) ®; y b. Aspectos de Aseguramiento adecuado por parte de la
Administracion de Justicia para corroborar la medida (Policia Judicial o
Seguridad Particular). Es asi, que si estos requisitos no se dan, seria dificil
poder llegar a determinar la no existencia de Peligro Procesal.

3t Academia de la Magistratura; Programa de Formacion de Aspirantes — Temas de Derecho Procesal

Penal, Especializacion para Jueces; Lima — 2000, pp 555.



Por ejemplo: Acaso, considerando lo establecido en el punto c) del inciso
primero, los Jueces podran conceder arresto domiciliario a un delincuente
avezado (Homicida) a pesar de cumplir con éste dispositivo legal? Por eso,
considero que su cumplimiento se debe de ajustar a mas factores subjetivos,
del propio sujeto procesal, sobre la base de sus antecedentes carcelarios. Por
otro lado, se debe de dar prioridad al aseguramiento personal de éstos sujetos
procesales, teniendo un juicio de valoracién bien definido por parte de nuestros
juzgadores, a fin de no wvulnerar normas procesales y principios
constitucionales, y asi con ello, también asegurar a la colectividad, que debe de
ser el fin fundamental de proteccion de todo Estado. La pregunta seria
entonces, como hacerlo? Primero, teniendo las herramientas normativas para
hacerlo, y Seqgundo, tener los recursos y el personal suficiente para realizarlo.
Ejm: Policia Judicial destacada, para la custodia permanente de los sujetos que

cumplen ésta medida, hasta que dure el proceso penal en su contra.

Por otro lado, no se ha considerado en ningun inciso, la posibilidad que deben
de tener los sujetos beneficiados de trabajar, a fin de mantenerse
econdémicamente, durante el tiempo que dure la imposicion de dicha medida,
con la seguridad y custodia respectiva; contraviniendo los derechos
constitucionales reconocidos en nuestra legislaciéon (tal como lo he sefalado
anteriormente). Ejm: Un sujeto de 65 afios que es beneficiado con esta medida,

se le designa un lugar para vivir, ya que no tiene un lugar donde ir, ni familia

que visitar. La pregunta seria: El Estado velara por esta persona hasta los
altimos dias de su vida en caso que tenga que cumplir una larga pena? o
en su caso, proveera los elementos necesarios para su manutencién?. Son
cuestionamientos de suma importancia que deberian ser tomados en cuenta

para su regulacion.

Esta normativa establece también, en su ultima parte, como un factor
condicionante para conceder la medida, el pago de una caucion (personal o
material), sefialando que se podra acumular a la detencion domiciliaria una
caucion. Al respecto, considero que el termino “podra” deja una enorme
probabilidad de interpretacion por parte de Juzgador, que tendria la posibilidad

de determinar a que sujetos procesales se le impondria como requisito



indispensable la caucion, para poder acogerse a ésta medida coercitiva. Con
ello, atentaria el Principio de Igualdad, consagrado por nuestra Constitucion
Politica de 1993, y vulneraria también, el Principio fundamental de la no prision

por deudas.

Por ultimo, en caso que el beneficiario, no pueda cumplir con el pago de la
cauciéon personal o material, fijada por el Juzgador, planteo la posibilidad de
presentar una fianza, pudiendo ser ésta: personal, pignoraticia, hipotecaria o de
otra indole, considerandose como una garantia patrimonial obligatoria procesal
por parte del procesado. Figura que si ha sido regulada para la Libertad

Provisional.

E-mail: abedrinana@ipic.gob.pe
anatoly2005@hotmail.com
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