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A Santiago, por ensefiarme lo que
significa amar a otro hombre.






De maestrias y «cartones»
Proélogo

Debe haber sido aproximadamente en el afio 2015, cuando
empecé a estudiar mi primera maestria en la Universidad de
San Martin de Porres. En aquel tiempo, recién habia egresa-
do de la carrera de Derecho en la misma casa de estudios, y
pretendia iniciar una vida paralela a la profesional, que fuese
considerada importante para mi mismo a nivel académico.

Eran casi las cinco de la tarde cuando toqué la puerta del Dr.
Nakazaki con la intencién de despedirme. En algunos minutos
mas iniciaria mi primera clase de maestria en la antigua casona
de la universidad, y ya habia perdido la esperanza de poder
hincarle el diente a algo antes entrar al saléon. La voz del doctor
me llegd desde dentro del despacho:

—Adelante.

—Buenas tardes, doctor —dije, mientras terminaba de po-

nerme el saco—. Disculpe la interrupcion, ya me retiro.

El doctor dejé de teclear y por fin despegb la vista de la pan-
talla de su computadora: podia haber apostado que el maestro
se encontraba inmerso —como casi siempre— en la marato-
nica e impecable elaboracion de un escrito judicial que ya le
llevaba dias enteros.
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—¢A donde vas? —me pregunto, quizas extranado de que
me retirara cinco o seis horas antes de mi horario de salida
habitual, el mismo que voluntariamente me habia impuesto
con el fin de aprovechar al maximo toda la experiencia y los
conocimientos contenidos en aquella oficina. Al fin, lo que me
quedaba fuera de alli era la solitaria habitaciéon que por aquel
entonces llamaba hogar.

Sin poder evitar la emocién que conlleva todo primer dia,
respondi:

—Me voy a la maestria, doctor.
—¢Maestria? —me dijo con un tono de fastidio.
—Asi es doctor, si.

El doctor Nakazaki asintié pensativo. Me indic6 que me
acercara a su escritorio, tomo una gruesa ruma de documentos
que descasaban a su izquierda y los dejo6 caer en mis manos:

—Te presento el caso Accomarca. Esta sera tu mejor maes-
tria.

Me desconcert6 por algunos instantes. Aunque hoy, sin
embargo, puedo decir que entiendo la total dimensién de lo
que mi maestro quiso decirme aquella tarde.

Razoén no le faltaba. Siempre que él analizaba un caso, lo
hacia con tal detalle académico, que de los trabajos que se pre-
sentaban en el caso, ya sea a nivel fiscal o judicial, bien podrian
haberse escrito infinidad de libros. Pero yo creia que el «car-
ton» de magister era importante. No solo se debe ser un buen
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abogado en la practica, sino que esto debe verse reflejado en el
papel, y durante algin tiempo crei tener la razon.

No es que la maestria me haya decepcionado; por el contra-
rio, creo que fue muy provechosa en mi formacion académica,
pero la realidad me iba demostrando que el maestro siem-
pre tuvo razén: «No hay mejor maestria que la defensa en un
caso». Incluso dependiendo de la complejidad del caso, este
puede llegar a convertirse en tu «doctorado». Asi, ya no me
sentiria tan sonrojado cuando alguien me dijera «doctor», sin
tener el grado necesario.

Sigo creyendo que el «cartéon» es importante. Asi lo piensa
la propia Ley Universitaria, que hace prevalecer los grados ob-
tenidos en papel méas que la propia experiencia de litigio, por
ejemplo. Fue algo que descubrimos aquellos que, pese a estu-
diar una maestria, atin no habiamos logrado obtener el grado
de magister y fuimos expectorados de las aulas universitarias
con la reciente reforma.

Pero lo cierto es que, desde aquel dia, inicié, sin decirselo a
nadie, un analisis comparativo entre lo que aprendia del litigio
constante y de las clases de maestria interdiarias que recibia
en la excasona. Y reitero, razén nunca le falt6 a mi maestro. El
litigio en los casos siempre terminaba por superar cualquier
clase que se podia recibir.

Todo depende del énfasis, de la pasién que se le ponga a los
casos que se litigan; de ellos puedes obtener los mejores grados
académicos, aunque nadie te otorgue un certificado por ello.

Pero, por ahora, quiero concentrarme en una de las mas im-
portantes «maestrias» que he tenido a lo largo de mi carrera
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como litigante y, aunque no tenga la certificacion que corres-
ponde, espero que esta obra se convierta en la inspiracion de
seguir ejerciendo defensa apasionada en todo caso que deba
realizar.

Siendo muy joven, ya abogado, y adn sin el «cartén» ofi-
cial de magister, fui convocado para ejercer la defensa de la
ex primera dama del Pert, la sefiora Nadine Heredia Alarcon.
Sin ninguna duda, un reto para cualquier abogado defensor. No
solo por el titulo que le habia correspondido durante el gobierno
presidencial de su esposo, el exmandatario peruano Ollanta Hu-
mala Tasso, sino también porque el caso para el que habia sido
convocado era uno de los més complejos que podia conocerse
en el litigio. Me refiero al denominado caso Gasoducto.

La defensa realizada en este caso, durante aproximada-
mente dos afios, me permiti6 desarrollar diversos temas es-
trictamente académicos que antes en ningin otro caso habia
desarrollado. Lo que se escribe aqui es producto de aquel tra-
bajo de litigio; por ello, esta obra se debe erigir como la certi-
ficacion de un desarrollo juridico realizado a proposito de un
caso en concreto.

Debo advertir que en esta obra no se van a encontrar pasa-
jes de conversaciones con mi exdefendida o informacién sen-
sible, reservada o privada del caso. No podria hacerlo como
abogado ético que intento ser. Todo ello forma parte del secre-
to profesional, inherente a la labor de la abogacia y al respeto
de la regla de reserva en las investigaciones fiscales.

Esta obra pretende, méas bien, un desarrollo estrictamen-
te académico que, con datos publicos, me permita realizar de
determinadas instituciones procesales y un aspecto problema-
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tico sustancial de autoria en delitos contra la administracién
publica, como el que se le pretende atribuir a la sefiora Here-
dia en su supuesta calidad de funcionaria de facto.

La obra se encuentra dividida en ocho capitulos y en cada
uno de ellos se desarrolla un tema estrictamente académico.
Cada capitulo se inicia con una breve explicaciéon de por qué
el tema fue de trascendencia para la defensa de la ex primera
dama Nadine Heredia, y luego se procede al desarrollo teérico
del tema en concreto. En muchos de estos temas, lo que hoy se
presenta en la obra fue expuesto en su momento ante el 6rga-
no fiscal o judicial a cargo del caso.

Finalmente, debo advertir la posibilidad de que la vision
que aqui se presenta no sea necesariamente objetiva, sino mas
bien la vision del abogado defensor que, en su momento, luchd
por una investigacién adecuada y una debida aplicacion del
derecho al caso. Y aunque pueda ser criticado por falta de ob-
jetividad, preferiria recibir algiin anélisis de calidad académi-
ca y no sobre aspectos personales. Y es que si algo he buscado
desde siempre es que la aplicacion del derecho no responda a
nombres en concreto, al analisis de quien es el investigado, del
contexto politico en que se desarrolla la investigacion, o sim-
plemente de las preferencias ideolégicas de las partes; sino,
por el contrario, que los procesos respondan exclusivamente a
la debida aplicacion del derecho, algo a lo que todos los ciuda-
danos deberiamos aspirar: recordemos que el sistema penal es
de aplicacion universal. Esta es la figura que se me viene a la
mente ahora: es como un felino que aguarda en silencio, espe-
rando a la presa que habra de caer en sus garras para, a partir
de ahi, decidir si sera protegida o sometida. Todo depende de
la vision del proceso, y eso, estimados lectores, le puede pasar
a un ser muy querido y cercano. Por ello, no debemos pedir
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para otros lo que puede terminar siendo de aplicacién incluso
a nosotros mismos.

Quiero agradecer a todo mi equipo —esta vez reformado—
compuesto por Emerson Campos, Victoria Melgarejo, Ludwig
Pulgar, Giuliana Moreno, Ninoschka Morales, Hilary Chauca,
Pablo Suarez, Christel Ocana y Diego Moreno. Por ellos es que
puedo encontrar la paz para poder escribir estas paginas.

Al gran Roger Vilca y a todo el equipo de LP Pasi6én por el
Derecho, que esta vez confian en mi como escritor. Mi eterno
agradecimiento a todos ellos, por la confianza que siempre me
dan, desde el primer evento que organizaron como institucién
y al que me invitaron gentilmente, dia desde el cual no hemos
dejado de trabajar juntos, demostrando que, para crecer, solo
se necesita humildad y esfuerzo.

Y a todos ustedes, estimados lectores, mi gratitud eterna,
por confiar en alguien que solo quiere ofrecer lo poco que tie-
ne, y que pretende ser un modelo, como minimo, de lo que no
se debe hacer.

Jefferson G. Moreno Nieves
Lima, 25 de junio de 2021



CAPITULO 1

LA LABOR DE AMA DE CASA
COMO ARRAIGO LABORAL






I. Introduccidn a la problematica

En este capitulo debemos desarrollar un hecho piblico que
trae consecuencias juridicas, no solo para el caso de Nadine
Heredia Alarcon, sino también para un gran ntimero de pe-
ruanos que, al ser investigados, son requeridos con medidas
de coercion personal, ya sea de prision preventiva o de compa-
recencia con restricciones. A estos ciudadanos se les reclama
no mantener un arraigo en el pais de tipo laboral, ya que no
forman parte del pequeno grupo productivo de nuestra patria
que mantiene un contrato a plazo indeterminado con alguna
empresa nacional o internacional, que se encuentre conforme
al derecho laboral en la planilla de algiin grupo corporativo
especifico, o que simplemente cumpla con las altas formali-
dades que no permiten que las empresas suscriban contratos
laborales adecuados para el ciudadano.

Esta situacion, en términos juridicos, debe ser analizada
desde el peligro procesal, de vital presencia en la adopciéon de
medidas de coercion, y, especificamente, analizada en el crite-
rio de arraigo y, con més detalle, en el anélisis especifico del
arraigo laboral.

Sostener que un ciudadano no tiene arraigo laboral por el
solo hecho de no recibir una remuneraciéon econémica por la
actividad que realiza es desconocer las reglas del derecho la-
boral.
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Sucede, por ejemplo, en el caso de los bomberos volunta-
rios, y, claro, para el anélisis que presentamos, ocurre para
aquellas personas que se dedican a la tan complicada, esmera-
da y fatigada labor doméstica.

Aqui intentaremos presentar un desarrollo mas amplio de
lo que implica el arraigo laboral. Consideramos que no solo
debe ser analizado desde la perspectiva del derecho penal,
sino que, por su propia naturaleza, merece un anélisis extrape-
nal, de remision a las reglas de su materia, esto es, el derecho
laboral. Solo asi podremos concluir que no se requiere de una
remuneracion econdmica para que una persona pueda consi-
derarse vinculada por su labor en el pais, y que, por tanto, las
amas de casa también tienen arraigo laboral.

I1. El peligro procesal

El peligro procesal debe ser el presupuesto mas analizado
en la imposicién de una medida de coerciéon personal, ya sea
prisién preventiva, comparecencia con restricciones o impe-
dimento de salida, y sus respectivas prolongaciones. La li-
mitacion cautelar a la libertad no tiene como fundamento la
vinculacion de la persona con el delito, pues ello implicaria
entender que estas medidas constituyen una anticipacion de
pena, lo que a todas luces es inconcebible. De ahi que el princi-
pal sustento de la imposicion de la medida sea la presencia del
peligro procesal, en cualquiera de sus vertientes.
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1. La relevancia del peligro procesal en la adopcion
de las medidas de coercion

Como la existencia del peligro procesal resulta ser el verda-
dero fundamento de imposicién de las medidas de coercidn,
sobre todo de la prisiéon preventiva, esta posicion debe ser ana-
lizada de cara a cual es la consideracion que se tiene sobre la
finalidad del proceso penal.

Entendemos nosotros, siguiendo a Roxin, que el proceso
penal tiene cuatro fines especificos: a) condenar al culpable,
b) proteger al inocente, ¢) salvaguardar la forma judicial del
proceso y, finalmente, d) la estabilidad juridica de todas las
decisiones!.

Desde los primeros estudios del derecho procesal —con maes-
tros como Chiovenda, Carnelutti o Calamandrei—, es bien sabi-
do que, para alcanzar la materializacion de los fines del proceso,
en un estado constitucional de derecho el proceso requiere de
un lapso que no necesariamente es corto? 3.

* RoxiIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Ediciones Di-
dot, 2000, p. 60.

2 REVISTA OFICIAL DEL PODER JUDICIAL, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA, afio 8, nim. 10/2016, Fondo Editorial del Poder Judi-
cial, CaAPoNI, Remo, Piero Calamandrei y la tutela cautelar, pp. 400-403.
Disponible en: <https://bit.ly/3qUmODv>

3 DEI VECCHI, Diego. «Acerca de la justificacion de la prision preventi-
va y algunas criticas frecuentes». En Revista de Derecho (Valdivia), vol.
XXVI (2), Chile, 2013, pp. 192-199.
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La condena del culpable exige el paso por la etapa de in-
vestigacion preparatoria, a efectos de recabar los elementos de
conviccidn que generen en el fiscal la necesidad de la presenta-
cion de un requerimiento acusatorio. Luego de ello, este podra
ser sometido a un control formal, material y probatorio a lo
largo de la etapa intermedia, para que posteriormente pueda
llegarse a la etapa de juzgamiento, en la que se arribara a una
eventual sentencia condenatoria.

La proteccion del inocente implica la existencia de un
proceso que sirva de escudo a la inminente vigencia y apli-
cacion del derecho penal, que podria constituir la espada.
La existencia y posibilidad de presentaciéon de una tutela de
derechos, la necesidad de convocar a audiencia previamente
a la imposiciéon de una medida de prisiéon preventiva, o la
obligatoriedad de controlar las decisiones fiscales a través
de la etapa intermedia, constituyen manifestacion de que el
proceso penal también tiene como finalidad la proteccion del
inocente.

Este tipo de controles, acciones o actos procesales en ge-
neral pasan, en el caso peruano y el proceso penal comiin, por
diferentes etapas, como son la investigacion preparatoria con
sus dos subetapas como las diligencias preliminares y la inves-
tigacion preparatoria formalizada, para posteriormente pasar
por la etapa intermedia y finalmente, la etapa de juzgamiento.
Hasta aqui, por lo menos, para un debido proceso de primera
instancia. Esto, sin duda, no se realiza en un tiempo breve,
sino més bien en uno considerado hasta excesivo, dependien-
do del tipo de caso del que se trate.

Este es el fundamento para la llamada tutela cautelar: con
la intencion de que el tiempo no perjudique la ulterior reali-
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zacion de los fines del proceso, se activan ciertos mecanismos
para protegerlos (cautelarlos), asegurando la futura condena
y sus efectos? 5.

La prision preventiva es una medida cautelar (manifesta-
cion de la tutela cautelar)® y, como tal, exige que su fundamen-
to principal sea siempre esa proteccion a las finalidades del
proceso’ 8.

Para toda medida cautelar se exigen dos requisitos (pre-
supuestos): la apariencia del buen derecho y el peligro en la
demora, que, trasladados al proceso penal, y especificamente
a la prision preventiva, se convierten en fumus comissi delicti
y periculum libertatis, respectivamente? .

Las medidas de coercion tienen como finalidad impedir la
eliminacion de las huellas del delito (un correcto desarrollo de

4 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones.
Lima: INPECCP, 2015, p. 437.

5 SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho procesal penal. Ciudad de Méxi-
co: Oxford, 2003, p. 483.

® TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 1091-2002-HC,
caso Vicente Ignacio Silva Checa, del 12 de agosto de 2002, fundamento
juridico octavo.

7 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. XI Pleno Jurisdiccional de las
Salas Penales Permanentes, Transitorias y Especiales. Acuerdo Plenario
01-20197CILJ-116, del 10 de setiembre de 2019, fundamentos juridicos 7,
8y 39.

8 RoxiIN, Claus. Derecho procesal penal, op. cit., pp. 359-360.

9 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones, op.
cit., pp. 437-440.

1o DE1 VECcHI, Diego. «Acerca de la justificacion de la prision preventi-
va y algunas criticas frecuentes», op. cit., p. 198.
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la investigacion y/o del proceso) y la desaparicion del investi-
gado (asegurar su presencia)' 12 13 14,

De los dos requisitos, el periculum libertatis es el més im-
portante, pues sirve para sostener si se debe imponer o no esta
medida de coercién (cautelar) y evitar asi que las finalidades
del proceso no sean logradas's 1¢ 17 18,

Esto tiene que ser asi porque, de lo contrario, la medida —que
debe ser cautelar— se convierte en una sentencia anticipada o
en un adelanto de pena, lo que es inconcebible en un estado
de derecho.

El latinismo periculum libertatis se puede traducir como
«peligro por libertad» e implica todos los riesgos que puedan
nacer o generarse de mantener en libertad al investigado®.
También se entiende como el «dafio marginal» que el inves-

" LEVENE, Ricardo. Manual de derecho procesal penal. Tomo II. Bue-
nos Aires: Ediciones Depalma, 1993, p. 439.

2 SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho procesal penal, op. cit., p. 493.

3 RoxIN, Claus. Derecho procesal penal, op. cit., p. 373.

4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. XI Pleno Jurisdiccional de las
Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial. Acuerdo Plenario o01-
2019/CIJ-116, del 10 de setiembre de 2019, fundamento juridico primero.

5 DEI VECCHI, Diego, op. cit., 2013, p. 197.

16 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. XI Pleno Jurisdiccional de
las Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial. Acuerdo Plena-
rio 01-2019-CIJ-116, op. cit., fundamentos juridicos 3, 39 y 40.

7 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones, op.
cit., p. 455.

8 MorAs Mow, Jorge R., Manual de derecho procesal penal. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 2004, p. 255.

19 SANCHEZ VELARDE, Pablo. El nuevo proceso penal. Lima: Idemsa,
20009, p. 329.
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tigado podria generar como adicional al ya producido por el
hecho materia del proceso principal, por lo que al neutralizar
ese periculum libertatis se evita que el dafio se agrave=°.

En nuestra legislacion nacional, el Cédigo Procesal Penal
de 2004 recoge dos manifestaciones del periculum libertatis
—teoria de los dos peligros o intermedia®'—, que se encuentran
en los articulos 296 y 270: peligro de fuga y peligro de obsta-
culizacion.

La existencia de las manifestaciones del peligro procesal,
fuga y obstaculizacion, y la verificacion de su presencia en el
caso concreto, o al menos uno de ellos, es una cuestiéon funda-
mental en el analisis de la imposicion de cualquier medida de
coercion.

Es tan relevante este aspecto que la importancia del peligro
procesal en la adopcion de las medidas de coercidn se verifica
constantemente en la realidad legal peruana. Ello a través de
la existencia de abundantes pronunciamientos judiciales, pe-
nales y constitucionales, que destacan esta importancia.

20 S1LVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho procesal penal, op. cit., p. 485.
21 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones, op.

cit., 2015, p. 459.
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2. Los pronunciamientos judiciales sobre la rele-
vancia del peligro procesal

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el pe-
ligro procesal como el presupuesto mas importante a revisar
en la adopcion de medidas de coercion, sentando como base
para futuras resoluciones los siguientes pronunciamientos:
Exp. 500-2000-HC/TC??; Exp. 2268-2002-HC/TC?3; Exp. 1091-
2002-HC/TC*; Exp. 1565-2002-HC/TC?; Exp. 2712-2002-HC/
TC2¢ 27; Exp. 289-2002-HC/TC?®; Exp. 0376-2003-HC/TC?;

22 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 500-2000-HC/
TC, caso Gregorio Martin Velarde Queirolo, del 25 de agosto de 2000,
fundamento juridico tercero.

23 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 2268-2002-HC/
TC, caso Moisés Wolfenson Woloch, del 26 de enero de 2004, fundamen-
to juridico segundo.

24 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 1091-2002-HC/
TC, caso Vicente Ignacio Silva Checa, del 12 de agosto de 2002, funda-
mentos juridicos 8-11.

%5 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 1565-2002-HC/
TC, caso Héctor Chumpitaz Gonzales, del 5 de agosto de 2002, funda-
mentos juridicos 2-4.

26 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 2712-2002-HC/
TC, caso Alex Wolfenson Woloch, del 16 de mayo de 2003, fundamentos
juridicos 4-5.

27 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 2712-2002-HC/
TC, caso Alex Wolfenson Woloch, del 26 de enero de 2004, fundamento
juridico segundo.

28 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 289-2002-HC/
TC, caso Liliana Pizarro de la Cruz, del 17 de marzo de 2003, fundamen-
tos juridicos 3-5.

29 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 0376-2003-HC/
TC, caso Laura Cecilia Bozzo Rotondo, del 7 de abril de 2003, fundamen-
to juridico cuarto.
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Exp. 1753-2003-HC/TC?°; Exp. 0298-2003-HC/TC3 y Exp.
3357-2003-HC/TC32,

Mas adelante, ha revelado su importancia en los expedien-
tes 5852-2007-HC/TC33; 1097-2007-HC/TC3* y 2357-2008-
HC/TC35 y, recientemente, también se ha pronunciado en los
expedientes 4780-2017-HC/TC y 0502-2018-HC/TC (acumu-
lado)3¢ y 2534-2019-HC/TC?".

30 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 1753-2003-HC/
TC, caso José Julio Dellepiani Massa, del 11 de setiembre de 2003, funda-
mento juridico quinto.

3t TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 0298-2003-HC/
TC, caso Thayron Arturo Loza Munarriz, del 17 de marzo de 2003, funda-
mentos juridicos 3-7.

32 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 3357-2003-HC/
TC, caso Lorenza Diacona Huamén Cordovay otro, del 2 de julio de 2004,
fundamento juridico sétimo.

33 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 5852-2007-HC/
TC, caso Diogildo Carlos Moya de la Cruz, del 9 de junio de 2008, funda-
mento juridico quinto.

34 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 1097-2007-HC/
TC, caso Mauricio Alejandro Abad Salas, del 5 de noviembre de 2007,
fundamentos juridicos 3-4.

35 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 2357-2008-HC/
TC, caso Abel Antonio Sanchez Chacon, del 16 de noviembre de 20009,
fundamentos juridicos 6-7.

36 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 4780-2017-HC/
TC y 0502-2018-HC/TC (acumulado), caso Ollanta Moisés Humala
Tasso y Nadine Heredia Alarcon, del 26 de abril de 2018, fundamentos
juridicos 29-39.

37 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 2534-2019-HC/
TC, caso Keiko Sofia Fujimori Higuchi, del 28 de noviembre de 2019, fun-
damentos juridicos 6-24.
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Anivel de Poder Judicial, la Corte Suprema de Justicia tam-
bién se ha pronunciado sobre el presupuesto mas importante
al momento de analizar la prisién preventiva, el peligro pro-
cesal, en los siguientes recursos: Casaciéon 01-2007, Huauras®;
Casacién 626-2013, Moquegua?®; Casacién 631-2015, Arequi-
pa“°; Casacién 778-2015, Puno*; Casacion 119-2016, Ancash*2;
Casacion 147-2016, Lima“3; Casacion 1445-2018, Nacional#4;
Casacion 353-2019, Lima# y Casacién 1640-2019, Nacional.

38 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacion 01-2007, Huaura, del 26 de julio de 2007, fundamento juridico
quinto.

39 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacion 626-2013, Moquegua, del 30 de junio de 2015, fundamento juridi-
co trigésimo tercero.

40 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Transitoria, Ca-
sacion 631-2015, Arequipa, del 21 de diciembre de 2015, fundamento ju-
ridico cuarto.

4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacion 778-2015, Puno, del 12 de abril de 2017, fundamento juridico no-
veno.

42 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Primera Sala Penal Tran-
sitoria, Casacién 119-2016, Ancash, del 6 de abril de 2018, fundamento
juridico 2.3.

43 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacion 147-2016, Lima, del 6 de julio de 2016, fundamento juridico 2.3.7.

44 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacion 1445-2018, Nacional, del 11 de abril de 2019, fundamento juridico
tercero.

45 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacion 353-2019, Lima, del 19 de diciembre de 2019, fundamentos juridi-
cos segundo y tercero.

46 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacion 1640-2019, Nacional, del 5 de febrero de 2020, fundamentos juri-
dicos tercero y cuarto.
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A nivel de Sala Superior de Apelaciones, encontramos en
el Sub Sistema Nacional Especializado en Delitos de Corrupcion
de Funcionarios y Delitos de Crimen Organizado. Respecto al pri-
mero —el Sub Sistema Nacional Anticorrupcién— encontramos
la importancia del peligro procesal en los siguientes pronuncia-
mientos: Exp. 32-2017-4%7; Exp. 04-2015-45%%; Exp. 129-2016-
44%; Exp. 33-2018-65°; Exp. 25-2017-335; Exp. 47-2018-3%%;

47 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especiali-
zado en Corrupcion de Funcionarios, Sala Penal Nacional de Apelaciones,
Expediente 32-2017-4, Resolucion 4, del 18 de enero de 2018.

48 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU, Sistema Nacional Especiali-
zado en Corrupcién de Funcionarios, Sala Penal Nacional de Apelaciones
Colegiado A, Expediente 04-2015-45, Resolucién 3, del 26 de diciembre
de 2017.

49 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especiali-
zado en Corrupcién de Funcionarios, Sala Penal Nacional de Apelaciones
Colegiado A, Expediente 129-2016-4, Resolucién 2, del 20 de marzo de
2018.

50 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especiali-
zado en Corrupcion de Funcionarios, Sala Penal Nacional de Apelaciones
Colegiado A, Expediente 33-2018-6, Resolucion 2, del 5 de setiembre de
2018.

5 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especiali-
zado en Corrupcién de Funcionarios, Sala Penal Nacional de Apelaciones
Colegiado A, Expediente 25-2017-33, Resolucién 3, del 22 de agosto de
2018.

52 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupciéon de Funcionarios, Sala Penal Nacional de Apelacio-
nes Colegiado A, Expediente 47-2018-3, Resolucion 8, del 16 de enero de
2019.



Jefferson Moreno Nieves

Exp. 215-2015-1953; Exp. 17-2017-954; Exp. 43-2018-755; Exp.
19-2018-13%°; Exp. 46-2017-80%, Exp. 36-2017-165%; Exp. 27-
2019-4%; Exp. 35-2017-32°%; Exp. 10-2017-5%; Exp. 27-2019-

53 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especiali-
zado en Corrupcion de Funcionarios, Sala Penal Nacional de Apelaciones
Colegiado A, Expediente 215-2015-19, Resolucién 5, del 18 de enero de
2019.

54 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcion de Funcionarios, Sala Penal Nacional de Apelacio-
nes Colegiado A, Expediente 17-2017-9, Resolucion 3, del 27 de marzo de
2019.

5% CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcion de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 43-2018-7, Resoluciéon 2, del 17 de mayo de
2019.

50 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcion de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 19-2018-13, Resolucion 3, del 27 de abril de
2019.

57 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcion de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 46-2017-80, Resolucion 2, del 3 de julio de 2019.

58 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcion de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 36-2017-16, Resoluciéon 3, del 29 de mayo de
2019.

59 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcion de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 27-2019-4, Resolucion 2, del 21 de agosto de
2019.

% CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcion de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 35-2017-32, Resolucién 6, del 5 de agosto de
2019.

¢ CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcion de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
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8%; Exp. 29-2017-33%; Exp. 52-2018-10%; Exp. 45-2019-1%;
Exp. 28-2017-16% y Exp. 19-2018-37%".

Respecto al segundo —el Sub Sistema Nacional Contra el
Crimen Organizado—, también existen pronunciamientos so-

Apelaciones, Expediente 10-2017-5, Resolucién 2, del 4 de setiembre de
2019.

%2 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcion de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 27-2019-8, Resolucion 2, del 13 de setiembre de
2019.

3 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcion de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 29-2017-33, Resolucion 6, del 25 de noviembre
de 2019.

4 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcion de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 52-2018-10, Resolucion 2, del 23 de diciembre
de 2019.

% CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupciéon de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 45-2019-1, Resolucion 3, del 277 de diciembre de
2019.

% CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcion de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 28-2017-16, Resolucion 2, del 24 de febrero de
2020.

7 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Nacional Especia-
lizado en Corrupcion de Funcionarios, Primera Sala Penal Nacional de
Apelaciones, Expediente 19-2018-37, Resolucion 3, del 12 de junio de
2020.
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bre la relevancia del peligro procesal: Exp. 299-2017-36° % 7°
7 Exp. 75-2017-237%; EXp. 196-2017-107 y Exp. 128-2015-4274.

3. Los tipos de peligro procesal

Nuestro Codigo Procesal Penal recoge dos manifestaciones
del periculum libertatis; esto es conocido como la teoria de los
dos peligros o intermedia’.

8 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Especializado en Cri-
men Organizado, Segunda Sala Penal de Apelaciones Nacional, Expediente
209-2017-36, Resolucién 27, del 3 de enero de 2019.

% CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Especializado en Cri-
men Organizado, Segunda Sala Penal de Apelaciones Nacional, Expediente
299-2017-36, Resolucioén 28, del 3 de enero de 2019.

7° CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Especializado en Cri-
men Organizado, Segunda Sala Penal de Apelaciones Nacional, Expediente
299-2017-36, Resolucion 33, del 14 de febrero de 2019.

7t CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Especializado en Cri-
men Organizado, Segunda Sala Penal de Apelaciones Nacional, Expediente
299-2017-36, Resolucion 81, del 30 de abril de 2020.

72 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Especializado en Cri-
men Organizado, Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional, Expediente
75-2017-23, Resolucion 14, del 30 de enero de 2019.

73 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Especializado en Cri-
men Organizado, Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional, Expediente
196-2017-10, Resolucion 24, del 14 de junio de 2019.

74 CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PERU. Sistema Especializado en Cri-
men Organizado, Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional, Expediente
128-2015-42, Resolucién 24, del 9 de enero de 2020.

75 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones, op.
cit., p. 459.
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Tanto el peligro procesal de fuga como el de obstaculiza-
cién cuentan con un reconocimiento legal expreso en nuestro
ordenamiento. Se encuentran en los articulos 296 y 270, peli-
gro de fuga y peligro de obstaculizacion, respectivamente.

La legislaciéon peruana establece de manera genérica, abs-
tracta y no taxativa, una serie de criterios que ayudan al juez
de investigacion preparatoria a analizar de mejor manera la
existencia o no del peligrosismo procesal.

Por ejemplo, en el caso del peligro procesal de fuga, el le-
gislador ofrece al juez la opcion, a través de la vinculacion del
imputado con cosas o personas —es decir, el arraigo—, de
analizar mejor si la persona, frente a la existencia del proceso,
puede o no fugar. Una situacion similar se presenta con la re-
gulacion del peligro de obstaculizacion.

Solo el analisis de estos criterios y los que adicionalmente
puedan manifestarse en el caso van a permitir concluir si exis-
te o no un peligro procesal.

II1. El peligro de fuga

1. ¢Qué se entiende por peligro de fuga?

Se trata de la posibilidad que tiene el investigado, estando
en libertad, de ocultarse o fugar’®; la factibilidad de que el in-
vestigado no desee someterse al proceso o que, al ausentarse,

76 SANCHEZ VELARDE, Pablo. El nuevo proceso penal, op. cit., p. 338.
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impedira la consecucién del mismo”’; es decir, el momento
que tiene para huir, impidiendo asi el cumplimiento de una
eventual condena’®,

Al estar en libertad, se puede entender que el investigado
tiene la posibilidad de realizar actuaciones que generen su es-
cape u ocultamiento y, con ello, imposibilitar la continuidad
del proceso 7. No tiene sentido la continuaciéon del proceso
que busca la condena del culpable, si este nunca va a ser en-
contrado.

De ahi que se sostenga que el peligro de fuga termina sien-
do el poder real que tiene el imputado para fugar, dejando al
Estado en la imposibilidad de realizar juicios en su ausencia,
obstaculizando la continuacién del proceso e impidiendo la
imposicion de una pena®°.

Esta posibilidad que tendria el imputado debe ser analiza-
da en concreto y en cada caso que se presente a consideracion.
Ello debido a que cada caso puede tener sus propias conside-
raciones; sin embargo, ello no obsta a que se puedan regular
determinados criterios que coadyuven al anélisis que realice el
juez de investigacién preparatoria. De ahi a que nuestro Codi-
go Procesal Penal, en su articulo 269, haya regulado criterios

77 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Parte general. Tomo III.
Buenos Aires: Editores del Puerto, 2011, p. 382.

78 MORAS Mowm, Jorge R. Manual de derecho procesal penal. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 2004, p. 255.

79 NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del nuevo proceso penal y liti-
gacion oral. Lima: Idemsa, 2010, p. 488.

80 BINDER, Alberto M. Introduccién al derecho procesal penal. Buenos
Aires: Ad-Hoc, 2005, p. 200.
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que, sin ser los tinicos, pueden determinar la existencia del pe-
ligro de fuga.

2. Criterios que determinan la verificacion del
peligro de fuga

El Cédigo Procesal Penal recoge, en el articulo 269, los cri-
terios que se deberan evaluar para calificar la existencia del
peligro de fuga. A estos criterios, la Corte Suprema los ha de-
nominado «situaciones constitutivas del riesgo»® y, ademas,
ha senalado que las «situaciones» reguladas en el articulo 269
no deben ser interpretadas de una manera cerrada® 8 8.

Es véalido sostener que estos criterios pueden constituir,
por una parte, situaciones constitutivas de riesgo. Por ejemplo,
el hecho de no contar con un domicilio, familia 0 no mantener
productividad o participacion relevante en la sociedad, puede
constituir una posibilidad de que el investigado pueda fugar.
Un comportamiento inadecuado de rechazo a los actos de in-
vestigacion, de ausencia de colaboracion a lo largo del proce-
so, puede hacer notar una posibilidad de fuga permanente.

8t CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. XI Pleno Jurisdiccional de
las Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial. Acuerdo Plenario
01-2019/C1J-116, del 10 de setiembre de 2019, fundamento juridico 39.

82 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. XI Pleno Jurisdiccional de las
Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial. Acuerdo Plenario 01-
2019/CIJ-116, op. cit., fundamento juridico 41.

83 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacion 626-2013, Moquegua, del 30 de junio de 2015, fundamento juri-
dico 35.

84 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacion 1640-2019, Nacional, del 5 de febrero de 2020, fundamento juri-
dico cuarto.
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Exactamente lo mismo sucede con el hecho de pertenecer a
una organizaciéon criminal que adin se encuentra operativa: la
ayuda, las redes, los medios econ6micos, contactos y capaci-
dad organizativa de la organizacién hacen patente un posible
riesgo de fuga.

Por otro lado, estas situaciones no pueden ser taxativas o
cerradas, es decir, no son las Gnicas que el juez debe analizar
al momento de verificar la concurrencia del peligro procesal.
Cada caso puede presentar diferentes situaciones que deben
ser analizadas; por ejemplo, quiza en un caso concreto no se
verifique una pertenencia directa a una organizacién criminal,
pero el hecho de estar vinculado a ella puede hacer concluir
que el apoyo de la organizacion puede brindarse para la ayuda
de la fuga. Es decir, el criterio regulado legalmente es el de
pertenencia a la organizacion, pero la realidad puede presen-
tar un caso de «vinculacién» a la organizacion criminal; sin
embargo, pese a la ausencia de regulacion legal, este puede ser
analizado como situacién constitutiva de riesgo para verificar
la existencia del peligro procesal.

Los criterios que legalmente regula el Codigo Procesal Pe-
nal son:



La defensa de Nadine Heredia. Aspectos procesales

— Laboral
T Familiar
— Arraigo —
—  Domiciliario
—  Gravedad de la pena
— Otros
Criterios para || Magnitud del
determinar peligro dafo causado
de fuga
L Comportamiento
del imputado
| | Pertenencia a una
organizacion criminal

— Otros

La existencia de estos criterios no necesariamente es co-
pulativa. Es decir, puede darse el caso en el que solo se pre-
sente el criterio de pertenencia a una organizacién criminal
que, junto a la gravedad de la pena y las facilidades, medios o
contactos probados que permitan mantenerse fuera del pais,
sustente la existencia del peligro procesal.

Tampoco es posible sostener que, con la verificaciéon del
arraigo, por ejemplo, el peligro procesal necesariamente se
desvanece. El anéalisis debe realizarse de manera inversamente
proporcional, esto es, que mientras mayor sea la presencia de
una, menor seré la existencia de la otra. Explicado en términos
procesales penales: mientras mayor arraigo presente la perso-
na, menor posibilidad de fuga se verificara en el caso. Ello no
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determina necesariamente su inexistencia, debido a que pue-
den concurrir elementos adicionales que inclinen la balanza.

Arraigo Fuga Arraigo Fuga

- = +

2.1. Arraigo

El arraigo lo constituyen aquellas situaciones relacionadas
al ambito interno del investigado. Se analiza su calidad y si
este puede o no —atendiendo a una ponderacién de intere-
ses— disminuir el riesgo de fuga®. Son todas aquellas situa-
ciones que haran posible que el imputado «no se ausente del
lugar del juicio»®°.

Con el arraigo se va a poder estimar si el investigado cuenta
con los medios y condiciones para evadir la acciéon de la justi-
cia¥. Toda circunstancia personal del imputado que permitira
al juez determinar o al menos colegir que aquel no esquivara

85 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones, op.
cit., p. 460.

86 S1LVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho procesal penal, op. cit., p. 528.

87 SANCHEZ VELARDE, Pablo. El nuevo proceso penal, op. cit., p. 338.
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la justicia y acudir4 a los llamados que se hagan®:. Debe enten-
derse como una forma de «echar raices» o de la existencia de
vinculos a personas y/o cosas®.

Lo que se pretende con el anélisis del arraigo es profundi-
zar sobre los aspectos de vida del imputado, su relacion con
otras personas o su relacion con algunas cosas. Es decir, el he-
cho de que se encuentre vinculado de alguna manera al lugar
en el que es o sera procesado.

Mientras mas vinculada se encuentre una persona a su lu-
gar de procesamiento, menor sera la posibilidad de que esta
pueda fugar o sustraerse del proceso, y asi convertir en inefi-
caz una futura sentencia condenatoria.

El hecho de que un imputado no cuente con personas que
dependan de él, sin la existencia de bienes propios, sin un tra-
bajo o actividad laboral que le genere ingresos aumentan la
posibilidad de desaparecer, «hacer» una nueva vida en otro
lugar. De ahi que el anélisis de qué tan arraigada se encuentra
una persona es fundamental.

Jurisprudencialmente, se ha entendido al arraigo como
«el establecimiento de una persona en un lugar por su vin-

culacidén con las personas o las cosas»?° y de manera perma-

88 GIMENO SENDRA, Vicente. Manual de derecho procesal penal. La Co-
rufa: Colex, 2010, p. 353.

89 NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del nuevo proceso penal y li-
tigacion oral, op. cit., p. 516.

9% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Transitoria, Ca-
sacion 631-2015, Arequipa, del 21 de diciembre de 2015, fundamento ju-
ridico cuarto.
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nenteY'. Se trata de un criterio no taxativo, es decir, numerus
apertus®. Es considerado de naturaleza concreta u objetiva,
lo que significa que sera parte de los mas 6ptimos para de-
terminar, de manera razonable, el peligro de fuga®s %.

Este orden en la vida de la persona, su vinculacién en so-
ciedad con otras personas o su relacion con las cosas pueden
presentarse de diferentes maneras. Por ejemplo, su interrela-
cion con otras personas puede darse a través del matrimonio,
la presencia de hijos, o simplemente la presencia de personas
que dependan de él. También puede presentarse el caso de que
la vinculacion del imputado con otras personas se manifieste a
través de un contrato de trabajo de plazo indeterminado o su
pertenencia a la planilla de una empresa.

Es decir, el arraigo puede manifestarse de diferentes mane-
ras, que es necesario analizar. Entre estas tenemos el arraigo
laboral, el arraigo domiciliario, el arraigo familiar, el arraigo
personal, entre otras. De ahi que nuestro Cédigo Procesal Pe-
nal reconozca, en el articulo 269, inciso 1, que el arraigo se
analiza en razon del pais del imputado, y se manifiesta con el

9t CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacion 626-2013, Moquegua, del 30 de junio de 2015, fundamento juri-
dico trigésimo sexto.

92 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacion 626-2013, Moquegua, op. cit., fundamento juridico trigésimo sé-
timo.

93 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. XI Pleno Jurisdiccional de las
Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial. Acuerdo Plenario 01-2019/
Cl1J-116, del 10 de setiembre de 2019, fundamento juridico 43.

94 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacion 1445-2018, Nacional, del 11 de abril de 2019, fundamento juridico
tercero.
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trabajo, el domicilio, la familia y las facilidades para abando-
nar el pais o permanecer oculto% %,

El arraigo, como se puede deducir, tendra diferentes mani-
festaciones. La vinculacién de una persona puede realizarse de
diferentes maneras: se puede presentar a través de la familia,
a través del domicilio, sus ingresos y deudas, y, por supuesto,
mediante su vinculacion con algin trabajo o actividad laboral.

Para lo que nos convoca en este analisis, debemos desarro-
llar mas ampliamente, y desde una visién complementaria con
el derecho laboral, lo que implica la vinculacion de una perso-
na por la labor que realiza, para poder concluir si se requiere
o no de una remuneracion o subordinacion, y solo asi pasar a
analizar si una ama de casa puede acreditar arraigo laboral.

a. El arraigo laboral

En el arraigo laboral lo que se debe verificar es la existencia
de un puesto u ocupacién en un trabajo o negocio dentro de la lo-
calidad o el pais que demuestre la capacidad de subsistencia®” %.

9 Codigo Procesal Penal, art. 269: «Para calificar el peligro de fuga, el juez
tendra en cuenta: 1. El arraigo en el pais del imputado, determinado por el
domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o trabajo y
las facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto».

% Como ya hemos mencionado, las manifestaciones del arraigo no se
limitan solo a lo establecido por el Codigo Procesal Penal.

97 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones, op.
cit., p. 460.

98 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Transitoria, Casa-
cién 631-2015, Arequipa, del 21 de diciembre de 2015, fundamento juridico
cuarto.



Jefferson Moreno Nieves

Todo ciudadano productivo mantiene en la sociedad algu-
na actividad que representa un aporte que luego implica una
retribuciéon econémica o personal; denota que esta persona
aporta a la sociedad y, por ello, obtiene un beneficio directo,
que puede ser o no econoémico.

En este titulo queremos presentar al lector un desarrollo
minimo de las implicancias de relacionar el criterio legal de
arraigo en su manifestacion de arraigo laboral, y su relacién
con las reglas del derecho laboral propiamente dicho, para
que, a partir de este anélisis, mejoren los debates sobre este
aspecto que tanto se tiene en consideracion en las diferentes
audiencias de medidas de coercion.

Por la sola denominacion de esta manifestaciéon de arraigo,
es decir, «laboral», es necesario acudir a un anélisis extrape-
nal, para que ramas auxiliares nos ayuden a sostener que he-
mos verificado correctamente la presencia de actividad laboral
o trabajo. Esto se debe a que el derecho penal, por obvias razo-
nes, nunca nos va a dar la definicidn, caracteristicas, elemen-
tos o requisitos que nos permitan comprobar cuindo existe un
«trabajo».

Asi las cosas, la disposicién contenida en el articulo 269.1
—en lo referido al negocio o trabajo— nos da la tarea de nece-
sariamente recurrir a una disposicion o enunciado (ley) extra
procesal penal que haya desarrollado este topico: el derecho
laboral.

Hay normas, e interpretacion de las disposiciones, que tie-
nen proyecciones hacia un objeto accesorio: regulan conduc-
tas o actos procesales penales, pero que se encuentran enca-
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minados hacia la actuacion de otra rama del derecho. Es una
remision interna (conexién de cuerpos legales)?. Por esto, la
rama del derecho adecuada para delimitar cuando estamos
ante un trabajo —y, por tanto, existe arraigo en este extremo—
es el derecho laboral.

b. El derecho al trabajo

El derecho al trabajo como tal posee como manifestaciéon
la figura de la libertad de trabajo, que se encuentra reconocida
por la Constitucion Politica del Perti en su articulo 2, inciso 15.

Al respecto, el Tribunal Constitucional del Perd, en el ex-
pediente 2802- 2005-PA/TC, del 14 de noviembre de 2005, la
reconoce y ademas establece que la libertad de trabajo es una
manifestaciéon del derecho al trabajo'°°.

El Tribunal Constitucional en el expediente 661-04-AA/
TC, fundamento juridico quinto, del 16 de agosto de 2004, se-
nala que la libertad del derecho al trabajo posee las siguientes
manifestaciones:

9 CLARIA OLMEDO, Jorge A. Derecho procesal penal. Tomo I. Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni, 2008, pp. 96, 97, 114 y 115.

100 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 2802- 2005-PA/
TC, del 14 de noviembre de 2005, fundamento juridico 2.
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2: rfﬁ?(s)ua Libre Libertad Libertad
voégacién eleccion de de cambiar
a cumplir}'l del aceptar o no de
expectativas trabajo un trabajo trabajo

El derecho a seguir su vocacion y a cumplir expectativas
se orienta a la visiéon que tiene cada ser humano de si mismo
en el A&mbito laboral; a seguir su vocacion y a dedicarse a la
actividad que mejor responda a sus expectativas©'.

La libre eleccion del trabajo, libertad de aceptar o no un
trabajo y libertad de cambiar de trabajo. Estas manifestacio-
nes se enmarcan en el poder de decision que tiene cada perso-
na con respecto a su ambito laboral.

Segun el Decreto Supremo 003-97-TR, Ley de Productivi-
dad y Competitividad Laboral, en su articulo 4, el trabajo como
tal requiere de tres elementos especificos: «En toda prestacion
personal de servicios remunerados y subordinados, se presume
la existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado».

Por su parte, debe recordarse que el derecho laboral es
el grupo de normas juridicas cuyo ambito de aplicacion es el
trabajo en las relaciones de los sujetos que intervienen en este,
de manera individual y colectiva, y el mantenimiento, mejora-
miento y fortalecimiento de dichas relaciones'.

10t TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 661-04-AA/TC,
del 16 de agosto de 2004, La Merced, Junin, fundamento juridico quinto.

102 MARc, Jorge Enrique. Introduccién al derecho laboral. Buenos Ai-
res: Depalma, 1979, p. 80.
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De esta definicion se puede elaborar la estructura clasica
del derecho laboral en tres partes: derecho individual, derecho
colectivo y seguridad social'®3. La que nos va a dar guia en la
definicion y delimitacion del trabajo es la primera, la cual es
entendida como el estudio de las relaciones laborales indivi-
dualesto4.

Desde una perspectiva general, el trabajo es cualquier ocu-
pacion en que se desarrolle una actividad con un determinado
fin. En el derecho laboral, la definicion de trabajo es méas limi-
tada, pues debe presentar ciertas caracteristicas: a) prestaciéon
personal, b) subordinacién y ¢) remuneracién. Estas van a for-
mar lo que conoce como relacion laboral y por tanto solamente
este tipo de relaciones sera objeto del derecho laboral °s.

Ahora, el hecho de que el derecho laboral individual tenga
por objeto a las relaciones laborales —lo que incluye a la defi-
nicion limitada de trabajo y sus tres caracteristicas— no signi-
fica que aquellas actividades que no tengan una de las carac-
teristicas y que no forman parte del objeto del derecho laboral
dejaran de ser consideradas trabajo; por ejemplo, el trabajo
independiente donde no hay subordinacion*e.

13 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Introduccién al derecho del trabajo.
Santiago: ConoSur, 1998, pp. 22-23.

104 Thid., p. 23.

105 NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al derecho del trabajo. Lima:
Fondo Editorial PUCP, 2018, p. 9.

16 Ibid., p. 9.
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Entonces, tenemos que encontrar un punto de partida para
definir el trabajo. Esta acepcion debe tener en cuenta el ambito
del derecho laboral y el &mbito general o comun.

Ese inicio estd dado por algo que ambos planos tienen en
comun: el ser humano. Tanto para uno como para el otro, sola-
mente serd trabajo (o por lo menos tendré relevancia) el que
realicen las personas humanas o naturales'”’, ya que se trata
necesariamente de una actividad fisica, una forma de ma-
nifestacion o exteriorizacion de la voluntad de realizar una
accion.

Llegados a este punto, no cualquier actividad o esfuerzo fi-
sico que realice el ser humano sera considerado trabajo. Se re-
quiere de otro elemento también en comtin en ambos planos:
una finalidad®s.

c. El trabajo productivo y no productivo

Dependiendo de la finalidad, el trabajo se va a dividir entre
productivo y no productivo (el Tribunal Constitucional lo lla-
ma también actividad laboral)*°.

Sera no productivo cuando la finalidad principal (o tnica)
no sea obtener solamente un beneficio econémico, es decir,
se tiene una finalidad adicional de mayor peso o no se tiene
finalidad econ6émica. Por otro lado, serd productivo cuando

07 Ibid., pp. 11-12.

108 Tdem.

109 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Expediente 008-2005-PI19/
TC, caso Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 28175, del 12 de
agosto de 2005, fundamento juridico 18.
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tenga como finalidad generar (o esperar) un beneficio eco-
némico™,

El beneficio econémico que difenciara a ambos tipos de
trabajo es, en la mayoria de los casos, de caracter pecuniario,
pero no se limita a este, ya que se incluye también cualquier
cosa que sea susceptible de valoracién econémica. Debe ser
personalisimo y directo. Las acciones que tengan como fin la
satisfaccion personal (y obtenible de manera inmediata al eje-
cutar la accién) no seran beneficio econémico'; de ahi que las
acciones comunes, como servirse un vaso de agua, pese a tener
una finalidad, al ser autosatisfactivas no son trabajo.

c.1. El trabajo productivo

Pasando al trabajo productivo, es decir, el que tiene el be-
neficio econdmico como tnica finalidad o es la de mayor peso,
vamos a encontrar dos tipos: por cuenta propia o por cuenta
ajena'=,

El trabajo por cuenta propia es aquel que se realiza por in-
centivo o iniciativa propia. La titularidad de los servicios o bie-
nes producidos son exclusivamente del trabajador, que luego
son transados comtinmente por bienes fungibles*3.

1o NEVES MUJICA, Javier. Introduccién al derecho del trabajo, op. cit.,
p. 12.

w Ibid., p. 13.

12 Jdem.

13 Jdem.
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Por el contrario, el trabajo por cuenta ajena sera aquel que
se realiza por iniciativa o mandato de un tercero, donde todos
los bienes o servicios que se produzcan seran de titularidad de
este tercero y se recibira una compensacién econémica por la
produccion. Es esta parte la que le interesa al derecho laboral,
aunque no en su totalidad.

Para que el trabajo por cuenta ajena sea materia de regula-
cién por el derecho laboral se necesita de tres elementos (rela-
cion laboral): a) prestacion personal, b) subordinacién y ¢) re-
muneracion's. Ademas, aqui es donde se presentan las figuras
del trabajador y el empleador®.

La prestacion personal es el factor humano que hemos
mencionado lineas arriba. Aqui también se considera como
trabajo productivo a las actividades que realiza solamente el

ser humano.

La subordinacién es aquella relacion de dependencia ver-
tical entre el empleador y el trabajador, en la que este tltimo
debe seguir las 6rdenes y someterse al control del primero.

La remuneracién va a ser la contraprestacion monetaria
que reciba el trabajador por las actividades que realice en
cumplimiento de las tareas asignadas en el trabajo por su em-
pleador.

14 Idem.

15 Idem.

16 ToyAMA MIYAGUSUKU, Jorge. El derecho individual del trabajo en el
Perii. Lima: Gaceta Juridica, 2015, pp. 35-50.
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La manifestaciéon de la relacién laboral por excelencia es
el contrato'’; sin embargo, en un pais como el nuestro don-
de prima la informalidad, este requisito formal en la mayoria
de casos no se presenta. Nuestra Corte Suprema no es ajena
a esta realidad, por lo que ha senalado que no se requiere de
la existencia de un contrato laboral para dar por acreditada la
existencia de un arraigo laboral, bastando solamente que se
realicen labores concretas y exista una remuneracion*®.

Finalmente, habra casos en los que hay trabajo por cuenta
ajena o dependiente, pero no existe uno de los tres elementos
de la relacién laboral que le interesan al derecho laboral: la
subordinacién. En este escenario hay una prestacion perso-
nal y una remuneracion, pero el trabajo se realiza con auto-
nomia (sin 6rdenes ni control)*. Este es clasico supuesto del
contrato civil por locaciéon de servicios que realiza un abogado
con un cliente. La Corte Suprema también ha reconocido que
no es exigible que el trabajo sea subordinado (pudiendo ser
auténomo) para acreditar la existencia de arraigo laboral*=°.

u7 Ibid., pp. 65-67.

18 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacion 1445-2018, Nacional, del 11 de abril de 2019, fundamento juridico
quinto.

19 NEVES MuJIca, Javier. Introduccién al derecho del trabajo, op. cit.,
p- 25.

20 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU. Sala Penal Permanente, Ca-
sacion 1445-2018, Nacional, op. cit., fundamento juridico quinto.
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Es decir, el analisis que debe realizarse respecto del arraigo
debe abarcar cada una de las posibilidades aqui delimitadas.

P EGE Prestacion
propia personal
Productivo
| Individual | P G Subordinacion
No ajena
Productivo
Remuneracion

Derecho

laboral | | Colectivo

| Seguridad
social

En un pais como el nuestro, no es valido exigir un contrato
a plazo indeterminado en una empresa transnacional para solo
entonces sostener que si existe un arraigo laboral del imputado.

Incluso una actividad no remunerada bien puede constituir
una manifestacion de arraigo laboral, la propia actividad politica,
el voluntariado o la actividad que realiza el ama de casa.

Estas situaciones tienen que ser analizadas en cada caso
concreto, sin dejar de lado la propia realidad peruana, pero
tampoco las reglas que se han analizado conforme a lo estable-
cido por el propio derecho laboral.

La presentacion de recibos por honorarios puede ser refor-
zada con la existencia de un contrato que justifique la presta-
cién del servicio. La presentacion de boletas de pago puede ser
reforzada con la presentacion de las planillas de trabajadores
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con las que cuenta la empresa, en la que se consigna al propio
imputado. La presentacion de constancias de trabajo, debida-
mente suscritas por el representante de la empresa a la que se
pertenece, puede ser reforzada con el anexo de la partida re-
gistral de la empresa y la inscripcion del poder del suscribiente
de la constancia. En el caso de trabajadores independientes,
como los abogados, no solo los recibos por honorarios pueden
ayudar a la acreditacion, sino que pueden ser reforzados con
la debida acreditacion del pago de impuestos a raiz de los ser-
vicios profesionales brindados.

Cada situacion, con sus peculiaridades, exigira diferentes
acreditaciones. Cualquier aspecto laboral bien podria ser so-
lucionado, en su acreditacion, con lo que aqui hemos desarro-
llado.

c.2. El trabajo no productivo

El trabajo no productivo o actividad laboral puede presen-
tarse, por ejemplo, cuando se realizan «tareas de organizaciéon
en un partido politico, desarrolladas por un militante de este
como parte de sus responsabilidades»'*. Puede o no que reci-
ba una remuneracion, pero el vinculo y la finalidad estan do-
minados por compartir la ideologia del partido.

Otro caso del trabajo no productivo, y es el clasico'??, es la
labor de voluntariado. Su propia ley sefiala que se trata de toda
labor que se realiza sin fines de lucro, sin vinculos, sin respon-

2t NEVES MUuJICA, Javier. Introduccién al derecho del trabajo. op. cit.,
p- 12.
22 Idem.
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sabilidades contractuales y sin sustituir al trabajo que se rea-
liza de forma remunerada (productivo)'3; y es que, pese a que
se pueden recibir capacitaciones, alimentacion, ayuda médica,
infraestructura, entre otros?4 (beneficio valorizable econ6mi-
camente), no son estos dltimos los que motivan el trabajo de
voluntariado, sino la disposicion de querer ayudar y contribuir
en diversas causas.

Hasta este punto, debe recordarse que el derecho al trabajo
contiene a la libertad laboral, que a su vez abarca la figura en
estricto del acceso al trabajo, y este finalmente contiene a la
actividad laboral; ello en virtud de que la actividad laboral es
en esencia un elemento personal o de prestacion de servicios,
requisito indispensable para determinar una relacion de tra-
bajo.

l Actividad laboral
l Trabajo en escrito

[ Libertad de

derecho al trabajo

l Derecho al trabajo

23 Ley 28238, Ley General del Voluntariado, del 1 de julio de 2004,
Titulo I, Capitulo I, Disposiciones generales, articulo 2.

24 Ley 28238, op. cit., Titulo I, Capitulo IV, Capacitacion, facilidades y
recompensas, articulo 12.
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La actividad laboral constituye un elemento personal se-
guin el Tribunal Constitucional; en consecuencia, forma parte
de la figura del trabajo en estricto, puesto que la prestacién
personal es uno de los elementos que se requieren para que se
configure una relacion laboral.

A primera impresion, se puede pensar que, al ser un ele-
mento del trabajo, necesariamente se requiere del elemento
remuneracion; no obstante, si bien forma parte del mismo, no
logra ser igual, ya que requeriria del otro elemento: la subor-
dinaci6n.

Finalmente, al no ser igual que la figura del trabajo, no re-
quiere necesariamente de una remuneracion.

d. La labor doméstica como trabajo no productivo

Un tercer caso de trabajo no productivo o actividad laboral
se da en caso de la labor doméstica que realizan los padres en
favor de sus hijos®?s. La labor doméstica o «produccion en el
hogar» es definida por Reid como «esas actividades no remu-
neradas que son llevadas a cabo por y para sus miembros»'2°.
Aqui no existe finalidad econémica, se tiene una finalidad dis-
tinta a la autosatisfacciéon, como pueden ser sentar las bases
para una correcta formaciéon y buen futuro para los hijos, asi
como atender sus necesidades basicas.

125 NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al derecho del trabajo, op. cit.,
2018, p. 13.

126 Margaret Reid citada en CAMPILLO FaBIoLA. «El trabajo doméstico
remunerado en la economia». En Némadas, nim 12 (2000), p. 100.
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La Clasificacion de Actividades de Uso del Tiempo para
América Latina (Cautal), elaborada para la Comisién Econo6-
mica para América Latina y el Caribe (Cepal), divide el trabajo
doméstico no remunerado en dos clases: para el propio hogar
y para miembros del hogar'#’.

Dentro de las actividades consideradas como trabajo do-
méstico no remunerado para el propio hogar tenemos las si-
guientes: preparar y servir comida, limpieza de la vivienda,
limpieza y cuidado de ropa y calzado, mantenimiento y re-
paraciones menores para el propio hogar, administracion del
hogar, compras para el hogar y el cuidado de mascotas y plan-
tas'?8,

Dentro de las actividades consideradas como trabajo do-
méstico no remunerado para miembros del hogar encontra-
mos: cuidados a miembros del hogar de 0 a 14 afios de edad,
cuidados a miembros del hogar de 15 a 59 afios de edad, cui-
dados a miembros del hogar de 60 afios de edad y mas, y cui-
dados a miembros del hogar con discapacidad o dependencia
permanente de todas las edades. El cuidado incluye cuidado
de salud, supervision de actividades, alimentacion, aseo, apo-
yo y aprendizaje en general, compaiiia, etcétera'®.

127 CoMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE. Clasifica-
cion de Actividades de Uso del Tiempo para América Latina y el Caribe.
Santiago: Cepal, 2016, p. 15.

128 Ibid., pp. 23-25.

129 Ibid., pp. 26-27.
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La clasificacion elaborada por la Cepal ha sido utilizada (y
aceptada) en el Pert; por ejemplo, por instituciones como la
Defensoria del Pueblo**° y el Instituto Nacional de Estadistica
e Informacion's.,

En nuestro ordenamiento juridico también se ha reconoci-
do la importancia del trabajo doméstico no remunerado reali-
zado por uno de los padres para el hogar y los hijos. Asi, nues-
tro Codigo Civil, modificado por la Ley 30550, reconoce como
aporte econémico a este tipo de trabajo desarrollado por uno
de los padres (obligados) en favor del hijo (alimentista) para
ser utilizado como criterio para fijar alimentos'2. Mediante la
citada ley, promulgada el 14 de marzo de 2017, se dispuso la
modificacion del articulo 481 del Cédigo Civil, con la finalidad
de que se incluya en las resoluciones judiciales el criterio de
aportes por trabajo doméstico no remunerado como concepto
de alimentos.

3 DEFENSOR{A DEL PUEBLO. Autonomia econdémica. Documento de
Trabajo 004-2019-DP/ADM, «El impacto econoémico del trabajo domés-
tico no remunerado y de cuidados en el desarrollo de las mujeres», se-
tiembre de 2019.

131 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA. Cuenta Satélite
del trabajo doméstico no remunerado», Lima, 2016. Disponible en: <https://
bit.ly/2TOTMsM >

132 Codigo Civil, art. 481: «Los alimentos se regulan por el juez en pro-
porcién a las necesidades de quien los pide y a las posibilidades del que
debe darlos, atendiendo ademas a las circunstancias personales de am-
bos, especialmente a las obligaciones que se halle sujeto el deudor. El
juez considera como un aporte econémico el trabajo doméstico no remu-
nerado realizado por alguno de los obligados para el cuidado y desarrollo
del alimentista, de acuerdo a lo sefialado en el parrafo precedente. No es
necesario investigar rigurosamente el monto de los ingresos del que debe
prestar los alimentos».
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El articulo antes mencionado contempla que el trabajo do-
méstico se considera como aporte econémico para el alimen-
tista, siendo entonces que esta es una actividad laboral.

Cabe destacar que la labor doméstica desempeiiada, ade-
mas de constituir un aporte econémico, también forma parte
de la libertad del derecho al trabajo en su manifestacion de
derecho a seguir su vocacion y a cuamplir expectativas. Cabe
recordar que esto se refiere a la visién que tiene cada ser
humano para si mismo en el ambito laboral, a seguir su vo-
cacién y a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus
expectativas.

Se sostiene que la actividad doméstica es una manifesta-
cion del derecho a seguir su vocacion y cumplir sus expectati-
vas, ya que es decisiéon de la propia persona y de lo que consi-
dera mejor para ella y su entorno.

Es necesario anadir que la Constitucion Politica, en su ar-
ticulo 23, senala: «El trabajo, en sus diversas modalidades, es
objeto de atencion prioritaria del Estado, el cual protege es-
pecialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que
trabajan».

Siguiendo lo mencionado anteriormente, podemos decir
que la Constitucién protege las diversas modalidades de tra-
bajo y, al no ser suficiente con ello, protege especialmente las
modalidades de trabajo que desempefie la madre.

Por tanto, la actividad doméstica si se considera como una
actividad laboral, la cual debe ser considerada de manera po-
sitiva para el analisis de verificaciéon de concurrencia o no de
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arraigo laboral a efectos de determinar la existencia de peligro
procesal.



