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RESUMEN

El actual trabajo de investigacion titulado “DELEGACION DE LA PATRIA
POTESTAD AL PADRE AFIN DENTRO DE LA FAMILIA ENSAMBLADA EN EL
SISTEMA LEGISLATIVO PERUANO”, para su desarrollo se formulo la pregunta
¢, Cudles son los fundamentos juridicos y facticos que permiten la delegacion de la patria
potestad al padre afin dentro de la familia ensamblada en el sistema legislativo peruano?,
teniendo como objetivo principal: Determinar si existen fundamentos juridicos y facticos
que permitan la delegacion de la patria potestad al padre afin dentro de la familia

ensamblada en el sistema legislativo peruano.

En el capitulo I, se desarroll6 el planteamiento del problema, comprendiendo la
descripcién del problema, la justificacion e importancia de la investigacion, las diversas
limitaciones de la investigacion y los objetivos establecidos para el desarrollo de la
investigacion. En el Capitulo 1, se desarrollo el marco tedrico, los antecedentes de
investigacion, bases teoricas. En el Capitulo 11 se incorporo el andlisis e interpretacion
de resultados, conclusiones, que se llegaron al finalizar el estudio, las recomendaciones
ante esta problematica, la matriz de consistencia y las referencias en base a las normas

APA que se piden

Palabras claves: Familia Ensamblada, Patria Potestad, padre afin, reconocimiento legal.



ABSTRACT

The present research work entitled "DELEGATION OF THE COUNTRY POTESTAD
TO THE RELATED FATHER WITHIN THE FAMILY ASSEMBLED IN THE
PERUVIAN LEGISLATIVE SYSTEM", for its development the question was asked are
the legal and factual bases that allow the delegation of the parental authority to the related
father within the family assembled in the Peruvian legislative system? having as main
objective: To determine if there are legal and factual grounds that the delegation of
parental authority to the related father within the family assembled in the Peruvian

legislative system.

In Chapter I, the problem statement was developed, including the description of the
problem, the justification and importance of the research, the various limitations of the
research and the objectives established for the development of the research. In Chapter
I1, the theoretical framework, the research background, theoretical bases were developed.
Chapter 11l incorporates the analysis and interpretation of results, conclusions, which
were reached at the end of the study, the recommendations for this problem, the

consistency matrix and the references based on the APA standards that are requested.

Keywords: Ensamblada Family, Parental Authority, related father, legal recognition.



INTRODUCCION

La familia como institucion juridica fundamental ha sufrido enormes cambios en sus
estructuras, cuyos origenes de organizacion y sus primeras concepciones fueron
presentados hace mucho tiempo, ya que, en nuestro pais, esta institucion social se
desarrolld, se orientd en la direccion de la modernidad, reconociendo las funciones de la
organizacion y su importancia, ademas, el disefio libera de alguna manera diferentes
tipologias, pero les permite la posibilidad de llegar a nuevas familias, las cuales seran
consideradas como ensambladas, puesto que, se alude, cuando surgen casos de divorcio
0 viudez, considerando que estas personas pueden volver a casarse en base a la libertad
y la autonomia, esto permite decidir y distinguir las condiciones de vida para establecer

las metas propuestas por cada ciudadano.

El Perd, a través de su Constitucion, garantiza la proteccién y promocion de la familia,
por lo que, a favor de la jurisdiccion, es necesario abordar las brechas regulatorias que se
convierten en objeto de un debate digno de atencion, contribuyendo a garantizar todos los
derechos fundamentales. Asimismo, el reconocimiento explicito de los derechos
fundamentales de las llamadas “familias ensambladas” debe incluirse en la legislacion
nacional, ya que, la institucion judicial del menor en cuestion goza de proteccién legal,
como una declaracion judicial de responsabilidad parental que puede ser autorizada por

el padre y también el reconocimiento de los derechos.

Laejecucion en la legislacion nacional permitira el reconocimiento de derechos a los hijos
y padres afines para que puedan tener los mismos derechos que sus hijos bioldgicos. Es
en ese sentido, en el desarrollo de la presente investigacion, se busca explicar y describir
los fundamentos juridicos y facticos que sustentan la delegacion de la patria potestad al

padre afin.

Vi
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CAPITULO |

1. EL PROBLEMA

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Desde la aparicion de la sociedad, desde que se realizo la union de dos personas en pareja
dando lugar a una familia, el reconocimiento de tipos de familia en la regulacién interna
de una sociedad generd problemas sobre los derechos y obligaciones que deben cumplir
sus integrantes, no obstante, poco a poco fueron siendo incluidos y determinados en las

normas que regulan dicha institucion juridica.

La familia es el eje elemental de la colectividad y es el mecanismo esencial, donde cada
sujeto, unido por lazos logra desarrollarse, por ello, posee proteccion constitucional,
convencional y legal a nivel nacional e internacional.

El articulo 4° de la Constitucion considera a la familia como un instituto fundamental de
la sociedad, asimismo, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en el articulo
16° indica que: “los hombres y las mujeres a partir de la edad nubil tienen derecho sin
restriccion motivada en la raza, nacionalidad o religion a casarse y a fundar una
familia”.

En la misma linea, el “Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos” en su
articulo 23° menciona que, "la familia es el elemento fundamental de la sociedad". Sin
embargo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos considera en su articulo
17° que, "la familia es el elemento natural de la sociedad y debe ser protegida por la

sociedad y el Estado™.

No obstante, la concepcién juridica tradicional ha sido fuertemente superada por la
realidad. A partir de la lectura de los instrumentos internacionales referidos podemos
sefialar que se tiene un reconocimiento y proteccion de la familia desde una concepcion
amplia. En la doctrina podemos encontrar el desarrollo de los tipos de familia como: la
familia nuclear, extensa y ensamblada, que no solo ha sido reconocida a nivel doctrinario
sino Jurisprudencial, por tanto, el maximo intérprete de la Constitucion incluso ha

desarrollado las caracteristicas de esta clase de familia en el Exp. N.° 01204-2017-PA/TC.



Asimismo, en la Sentencia 09332-2006-PA/TC, ha determinado como: “la estructura
familiar causada en el matrimonio o la union concubinaria de una pareja en la cual uno
0 ambos tienen hijos procedentes de una relacién previa” (STC 09332-2006-PA/TC,
2006)

A pesar de la declaracion Jurisprudencial de las familias ensambladas, la legislacion
vigente no la regula de manera expresa la patria potestad en familias ensambladas y es
precisamente en esta clase de familia que detectamos la existencia del problema de
investigacion, en efecto en una familia ensamblada existen casos de hijos afines que tiene
actividades en el dia a dia como es el caso de los colegios en los que el padre tiene que
asistir a reuniones de APAFA, el hijo tiene que hacer viajes por el colegio, el hijo tiene
que participar en campeonatos, asimismo, tenemos casos de accidentes, necesidad de
intervenciones quirurgicas y autorizaciones para dichas acciones que corresponden a los
padres bioldgicos y que los padres afines de la familia ensamblada no pueden realizar,
colocando muchas veces en situaciones de riesgo diverso a sus hijos afines, motivo por
el cual se considera que es necesario otorgar reconocimiento juridico de la patria potestad
del padre afin frente a los hijos afines en el sistema legislativo peruano en ciertos
supuestos especiales, con la finalidad de que pueda dar la autorizacién debida o
participar como tal en determinadas actividades relacionadas al menor, fortaleciendo de
esta manera a la familia ensamblada y en aplicacion del principio del interés superior del

nifio y adolescente, por estas consideraciones se formula las siguientes preguntas:



1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1 PROBLEMA GENERAL

¢Cuales son los fundamentos juridicos y facticos que permiten la delegacion de la patria

potestad al padre afin dentro de la familia ensamblada en el sistema legislativo peruano?
1.2.2 PROBLEMAS ESPECIFICOS

1° ¢Como afecta la falta de regulacion juridica sobre la patria potestad del padre afin
frente a los hijos afines a la familia ensamblada?

2° ¢Como influiria el reconocimiento juridico de la patria potestad del padre afin
frente a los hijos afines dentro del sistema legislativo peruano en una familia
ensamblada?

3° ¢(De qué manera el MIMDES garantiza proteccion de la patria potestad del

padre afin frente a los hijos afines dentro de las familias ensambladas?

1.3 OBJETIVOS
1.3.1 OBJETIVO GENERAL

Determinar si existen fundamentos juridicos y facticos que permitan la delegacién de
la patria potestad al padre afin dentro de la familia ensamblada en el sistema legislativo

peruano.

1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

1°. Explicar de qué manera la falta de regulacion juridica sobre la patria potestad del
padre afin frente a los hijos afines afecta a la familia ensamblada.

2° Analizar de qué manera el reconocimiento juridico de la patria potestad del padre
afin frente a los hijos afines dentro del sistema legislativo peruano influye sobre la
familia ensamblada.

3° Explicar de qué manera el MIMDES garantiza proteccion de la patria potestad

del padre afin frente a los hijos afines dentro de las familias ensambladas.



1.4 JUSTIFICACION

Conveniencia

Resulta conveniente realizar la presente investigacion debido a que el contexto de las
familias ensambladas y la falta de regulacion de la potestad del padre afin respecto a
los hijos afines, lo cual, es una situacion problematica que se presenta en nuestra
sociedad, por lo que, no solo demanda ser abordada a nivel doctrinal y
Jurisprudencial, sino que, requiere una regulacién expresa en el derecho de familia,
sobre todo ya que esta regulacion evitaria posibles afectaciones a los derechos de los

menores.

Relevancia social

Posee relevancia social debido a que tanto los hijos afines, como los padres afines y
la familia ensamblada en su conjunto, deben ser beneficiarios de un tratamiento
legislativo mas inclusivo, en coherencia con el principio constitucional de proteccion

de la familia.

Implicaciones practicas

En la coyuntura actual se observa que, las familias ensambladas no poseen una
adecuada regulacion legal en el derecho privado, por ende, el presente estudio busca
establecer de manera adecuada normas que contribuyan a mejorar la dinamica

cotidiana de este tipo de familias.

Valor Tebrico

Esta investigacion recoge y aporta postulados tedricos y pretende en todo caso
propiciar el reconocimiento legal de la delegacion de la patria potestad del padre afin,

acogiendo tendencias actuales dentro del derecho de familia.

1.5 DELIMITACION DE ESTUDIOS

Geografica: Territorio peruano.

Temporal: La presente investigacion tiene como delimitacion temporal el afio 20109.

Conceptual: Derecho de Familia.

Social: La investigacion se orienta a las familias ensambladas en el Perd, reconocimiento

y el acceso de estas a derechos como la delegacion de la patria potestad del padre afin.



1.6 LIMITACIONES

Se conto con los recursos necesarios, asimismo, el tema de investigacion elegido se
encuentra dentro del &mbito de la ciencia juridica y el objeto del estudio es perfectamente
reductible al analisis racional y a una interpretacion reflexiva que brinde resultados

enriquecedores para el Derecho de Familia.

No obstante, a nivel mundial se atraviesa por una pandemia iniciada en el afio 2019,
debido a ello el gobierno peruano pronuncié el D.S. N° 044-2020/PCM, D.S. N° 051-
2020/PCM, mediante los cuales se impusieron medidas para resguardar la salud de la
poblacion; situacion que forjo la inamovilizacion de los individuos a fin de prevenir la
transmision del virus, asimismo, se debe mantener un distanciamiento social obligatorio,

por ello, el acceso a la informacion se realiza mediante medios tecnol6gicos virtuales.
1.7 ASPECTOS ETICOS

En el presente trabajo se consideraran los principios éticos del respeto por las personas y
la propension a favor de la familia y sociedad, asimismo, el respeto por los derechos de
autor, pues mencionaremos expresamente las fuentes a utilizar, mediante la aplicacion

del sistema de citas y referencia en APA.
1.8 METODO
1.8.1 DISENO METODOLOGICO

1.8.2 ENFOQUE DE LA INVESTIGACION:

Sera cualitativa, ya que, esta orientada a la comprension profunda del fenémeno social y
juridico, parte del analisis de la Doctrina, Jurisprudencia, legislacion comparada e
interpretacion de las entrevistas efectuadas a los operadores en el decurso del trabajo.
(Fernandez, M. et al., 2015)

1.8.3 DISENO:

El disefio fue no experimental debido a que la informacion se obtuvo de la revision de la
Jurisprudencia, la Doctrina, la legislacion tanto nacional como internacional y las

Entrevistas obtenidas de los operadores de Justicia.


https://es.wikipedia.org/wiki/COVID-19

1.8.4 TIPO:

Fue de tipo descriptivo porque en la investigacion se expuso los fundamentos tanto

juridicos como facticos que sustentan la delegacion de la patria potestad del padre afin.

1.8.5 NIVEL.:

Basico porque se buscaron los elementos tanto juridicos como facticos del evento de

estudio; asimismo la investigacion esta dirigida hacia un fin cognoscitivo.

1.8.6 UNIDADES DE ESTUDIO

Se utiliz6 la muestra no probabilistica por conveniencia, para acopiar informacion
oportuna. Por tanto, se realiz6 un andlisis y exploracion de la jurisprudencia pronunciada
por el Tribunal Constitucional, Doctrina, Legislacion comparada y las Entrevistas a

operadores de justicia especialistas en el Derecho de Familia.
1.8.7 TECNICAS E INSTRUMENTOS PARA LA RECOLECCION DE DATOS,
PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

Teniendo en cuenta el enfoque de estudios, como técnica, se utilizo:
Técnicas

- Andlisis de textos

De doctrina, jurisprudencia y derecho comparado.

-Entrevistas a operadores del Derecho

- Operadores de justicia especializados en el Derecho de Familia
- Abogados L.itigantes.

Instrumentos Para La Recoleccion De Datos

FICHAS DE ANALISIS DOCUMENTAL:

La que elabora el autor para llevar adelante el andlisis documental requerido en este

trabajo.

GUIA DE ENTREVISTAS:

Para ser aplicada a operadores del derecho.

Dada la metodologia juridica empleada no se utilizaron procedimientos estadisticos.



1.9 FORMULACION DE HIPOTESIS

1.9.1 HIPOTESIS GENERAL

Los fundamentos Juridicos que permiten reconocer la delegacion de la patria potestad del
padre afin son los siguientes: El principio constitucional de proteccion a la Familia, la
igualdad de deberes y derechos de todos los hijos y el Principio del Interés Superior del
nifo.

Asimismo, los fundamentos facticos que motivan el reconocimiento de la delegacién de
patria potestad del padre afin son: El crecimiento de las uniones de hecho, la disminucion
sustancial de los matrimonios, la presencia de viudez en la sociedad y otros que se llegara

a establecer en el decurso de la investigacion.

1.9.2 HIPOTESIS ESPECIFICAS

1° La falta de un reconocimiento juridico de la patria potestad del padre afin frente a los
hijos afines afecta significativamente a la familia ensamblada puesto que estos no pueden
actuar ampliamente en el cuidado y proteccion del hijo afin, creando situaciones de
incertidumbre y sufrimiento para sus integrantes obstaculizando la integracion y la

consolidacion de la familia.

2° El reconocimiento juridico de la patria potestad del padre afin frente a los hijos afines
posee efectos significativos sobre la familia ensamblada ya que, al reconocerle al padre
afin derechos y deberes para con su hijo afin se garantizaria el interés superior del nifio
y/o adolescente, y ademas se otorgard estabilidad y funcionalidad a la familia ensamblada,

garantizandose el principio constitucional y convencional de proteccion de la familia.

3° EI MIMDES no garantiza la proteccion de la patria potestad del padre afin, ya que no
establece mecanismos que regulen el ejercicio de la patria potestad del padre afin
resultando, ello, contradictorio con el deber constitucional del Estado de proteger a la

familia.



1.9.3 CATEGORIAS Y SUBCATEGORIAS

CATEGORIAS

SUBCATEGORIAS DE ESTUDIO

Categoria 1

Delegacion de la Patria Potestad al Padre Afin

Patria Potestad.

Derechos-deberes que
configuran el ejercicio

de la patria potestad.

El padre afin

Interés superior del

nifio y adolescente.

Categoria 2

Familia Ensamblada

La Familia Ensamblada
en el Ordenamiento

Juridico peruano.

La Familia Ensamblada
en la Jurisprudencia

Nacional

La Familia Ensamblada
en la legislacion

comparada

Elaboracion: propia




CAPITULO II

2. DESARROLLO TEMATICO

2.1. ANTECEDENTES

2.1.1 ANTECEDENTES INTERNACIONALES

Guaraca (2013), en su tesis “La estructura de las familias ensambladas, su adaptacion y

conformacién como una nueva familia. Casos que llegan al Centro de Proteccion de

Derechos Gualaceo. 2011 a 2012” para obtener el titulo de Magister Psicosocial y

familiar en la Universidad de Cuenca, Guayaquil, concluyo que:

Los roles no se realizan de la misma manera, ya que, el conviviente en primer
momento se convierte en padrastro de la segunda familia. Ademas, su autoridad
estd prohibida durante un tiempo hasta que se produzca la adaptacion en cada
miembro de la familia.

Las familias son incapaces de superar el dolor de la pérdida e ingresan de
inmediato a una nueva estructura familiar, lo que resulta en una mayor dificultad
para adaptarse a la nueva estructura.

La mayoria de estas familias ensambladas son adultos jovenes, por pricipiar por
anticipado una relacion.

A menor nimero de hijos llevados al ensamblaje, mayor seré la disfuncién de esta

nueva estructura familiar.

Del Cisne (2015), en su tesis “Necesidad de Incorporar al Cédigo Civil Ecuatoriano en

el Régimen Familiar, A la Familia Emplazada y a sus Distintas Variables: Ensamblada

por nuevo Matrimonio, Y La Relacién Entre Los Conyuges, Padres e Hijos del Nuevo

Matrimonio, por Union Libre Posterior al Divorcio y la Relacion entre los concubinos,

Los Padres E Hijos Afines”. Llega las siguientes conclusiones:

La familia es el santuario en donde conocemos los valores, principios, respeto a
los mayores y reglas de convivencia, de donde recibimos buen ejemplo, paciencia,
sabiduria, extrafia sencillez; aqui es donde se nos ensefia los deberes,

responsabilidades y derechos para construir una sociedad decente y humana.



El sostenimiento de las familiastras, justifica que, se efectlen nuevas propuestas
que puedan relacionarse con nuestro sistema actual, tanto para fortalecer como

para favorecer a la proteccion de la ley en su conjunto.

2.1.2 ANTECEDENTES NACIONALES

Torre (2017), en su tesis “El reconocimiento y proteccion de las familias ensambladas

en nuestro sistema juridico peruano” para obtener el titulo de Abogado en la Universidad

de Ancash Santiago Ant(inez de Mayolo, Ancash, concluy6 que:

Ante la existencia de familias ensambladas, es necesario poder reconocer

legalmente y dar tratamiento legal a estas familias.

La nueva formacion, debera de ser acopiada en el Cddigo Civil, en el libro de
Derecho de Familia y lograr lazos de familiaridad, respeto, solidaridad, derechos

y deberes.

El reconocimiento legislativo, también lograré el respeto a la dignidad de la
persona, pero con los mismos derechos y deberes como el modelo de familia

reconocido por nuestro derecho civil.

Infante (2016), en su tesis “La familia ensamblada y su proteccion constitucional como

familia natural” para obtener el grado de Maestro en Derecho Publico con Mencion en

Derecho Constitucional en la Universidad de Piura, Piura, concluyé que:

La sentencia del Tribunal Costitucional muestra una medida rapida y sin légica
que toman los magistrados ante los cambios que se estan viviendo en torno a la
familia.

El modelo constitucional de la familia tiene como pilares: a) el hecho de la
generacion humana, b) el matrimonio y la unién de hecho.

La familia como forma interna no se establece por contextos externos para su
generacion, por el contrario, el modelo constitucional de la familia debe ser

reconocido y protegido constitucionalmente.
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Calderon (2016), en su tesis “El Ejercicio De La Patria Potestad En Las Familias
Ensambladas” para obtener el titulo de Abogado en la Universidad Privada Antenor

Orrego Trujillo, concluy6 que:

e Los poderes parentales deben regularse a favor de los padres involucrados tras la

muerte de uno de los padres, ya que, esto fortalecera a las familias ensambladas.

e EIl hogar se divide por la muerte y desaparicion de uno de los conyuges o la
disolucion del matrimonio y su caracteristica es que sus miembros viven y
comparten la vida familiar en sociedad, formando una familia auténoma, similar

a una tradicional.

e EIl Tribunal Constitucional reconoce que esta formada por el padre o madre afin,
por los hijos propios de cada conyuge y también por los hijos del matrimonio
ensamblado, donde intentaran construir una identidad familia autonoma.

e Elreconocimiento legal de la patria potestad en la familia ensamblada es positivo,
ya que, permite a los padres conyugales tomar decisiones efectivas, estableciendo
sus derechos y obligaciones. En cuanto a los derechos paternos, considera en el
derecho del menor a administrar, usar y disponer de la propiedad y los nifios
afectados también se beneficiaran siempre que estén seguros de sus derechos y

obligaciones.
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2.2. BASES TEORICAS
2.2.1 EL DERECHO DE FAMILIA

Cornejo (1985), sobre la familia sostiene:

Es un complejo de superposiciones complejas donde los factores biofisicos, ético-
religiosos, etnogréaficos, socioeconémicos, psicoldgicos y educativos convergen e
interacttan. Asi, la base de los problemas familiares se hunde profundamente en las
idiosincrasias, creencias y condiciones del entorno social en el que opera. En un
contexto tan amplio y heterogéneo, la accion global del Estado y més precisamente
la legitimidad juridica puede identificar, modificar o asfixiar a sujetos que inhiben
y apoyan o desalientan determinadas conductas, ya sea, por autorizacién directa o
por prohibicion y por el bien de la parte mas fina de una funcion formativa definida

de la conciencia individual y de la sociedad.

Por lo manifestado el Derecho de Familia resulta de suma importancia debido a que se
encarga de resguardar y proteger a la familia estableciendo normas que deben brindar

proteccion a todos los miembros.
Concepto y objeto de estudio del Derecho de Familia

Mazeud y Leo6n (1968), sostienen que, “es el conjunto de medidas que regulan la
organizacién, constitucion y disolucion de la familia, en sus aspectos individual y

patrimonial” (p.4). Dado ello que la finalidad de tratado es la parentela.

Principios del Derecho de Familia

Segun el articulo 4 de la Constitucion, constituyen por un lado restricciones al
ejercicio de la soberania y al Estado y sus responsabilidades. Asimismo, el
derecho de familia establece nuevos principios, no orientados a reformas
planificadas o legislaciones coherentes, sino que, intentan resolver problemas
especificos, en este sentido, otras formas de regulacién familiar ain no han
avanzado, como las relaciones de convivencia y familias ensambladas. (Lepin,
2014, pérr. 21)
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2.2.2 FAMILIA

Considera el autor Reyna (2013), que:
“Se establece sobre la base del matrimonio o unién de hecho, destinada a
realizar los actos humanos; formada por personas que estan ligadas por un
afecto adaptado en lazos relacionales, lo que hace que se ayuden

mutuamente” (p.1).

2.2.2.1 CONCEPTO DE FAMILIA

Alejandro Cussianovich Villaran, precisa que:

“Lugar de amparo, por tanto, es donde nace la supervivencia, no obstante, para brindar
supervivencia no solo fisica, sino también emocional y afeccioso, proteger, brindar y

alentar” (Cussianovich, 2007).

Para Del Aguila: “incluye a todas las personas cuya situacion juridica esta vinculada

por un lazo que se reconoce como vinculo familiar” (Del Aguila, 2020).

Bossert y Zannoni (2014), manifiestan “como una institucion constituida por la union de
fecundacion y afinidad” y desde una vision juridica, sostienen que “la familia estd

formada por vinculos juridicos parentales” (Bossert, 2014).

Siguiendo el pensamiento de Varsi (2011), la familia se moldea bajo la influencia de
pensamientos. Por tanto, en las sociedades méas primitivas, los hombres se juntan para
procrear; incluso antes de la organizacion politica para formar estados, los humanos

antiguos vivian socialmente en familias. (Varsi, 2011)

Alex Placido (2014), destacé que, “no es posible constituir un concepto exacto de familia,
porque, es un término que podemos atribuir diferentes significados juridicos: uno amplio,

otro restrictivo y temporal ” (Placido, 2014).

En la presente investigacion se tomo como referencia la definicion amplia de familia, ya
que, la concepcion tradicional de familia ha sido fuertemente superada al dia de hoy,
donde tienen mayor presencia las familias compuestas o extendidas donde la
responsabilidad de cuidado, proteccion recae en personas distintas a los que se les

denomina padres biologicos sino afines.
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2.2.3 ANTECEDENTES HISTORICOS

La familia es un sistema, historico y legal y tiene raices mas profundas en las diferentes
etapas del desarrollo de la civilizacion. Sin embargo, su propdsito es proteger su base
permanente. Por ende, “El clan es la primera expresion de la unidad humana, la forma
mas primitiva de union destinada a realizar la capacidad de defenderse, capaz de
sobrevivir en un entorno hostil. Pero a medida que se refinan los sentimientos de los
individuos los lazos comunes son reemplazados gradualmente por la unidad en la familia,

la reunion de grupos mas pequefios y la discriminacién” (Morales, 2015).

La forma mas fundamental estaba representada por la madre y sus hijos, que continuaban
viviendo en su clan de origen. La familia como institucion ha tenido una interesante
evolucion desde la familia consanguinea, que consistia en la uniéon de hermanos y
hermanas, este tipo de familia se caracterizaba por la existencia de la promiscuidad
absoluta, asimismo, el parentesco se encuentra determinado por la linea materna. La
Familia Punalla, desde el nacimiento como esposos de las mujeres del otro grupo, el
Matrimonio de varios hermanos con las esposas de los otros y de varias hermanas con
los esposos de las otras. La familia Sindidsmica que implicé la unién de dos personas,
se fundaba bajo la modalidad de matrimonio, pero sin cohabitacion. El divorcio estaba
al albedrio del marido tanto como de la mujer. Esta forma no pudo crear un sistema de
consanguinidad. Mé&s adelante aparece la Familia Patriarcal, esta familia se caracterizo
principalmente porque la autoridad absoluta era el jefe de familia, se practicaba la
poligamia cabe mencionar que durante su apogeo se funda el matrimonio de un varén
con distintas esposas, asi podemos sefialar que, esta clase de familia viene a constituir el

directo antecedente de la moderna familia. (Morales, 2015)

La familia patriarcal fue un modelo heredado por Roma, las familias se llegaban a
constituir a partir de la unién concertada de matrimonios fijadas o acordadas previamente
por los padres de los contrayentes, asi cada familia llega a tener a un pater family, el
mismo que tenia un poder dominante, las familias eran cuantiosas se encontraban
coligadas al trabajo de tierra, también es importante sefialar que no habia igualdad de
filiacion durante el apogeo de esta clase de familia imperd la familia extendida, también

Ilamada familia linaje. (Calderén, 2014)
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Finalmente, la Familia Mondgama, “se considera como la familia de la sociedad civil,
por tanto, fundamentalmente moderna. Esta forma de familia establecio un sistema

auténomo de consanguinidad” (Morales, 2015).

Mencion importante en el desarrollo de las familias modernas deben los acontecimientos
sucedidos a inicios del siglo xx, ya que, abordaron el cambio de la etapa de familia unidad
de trabajo a la de consumo naciendo de esa relacion la familia nuclear, en el contexto
actual prima el individualismo a fin de seguir aspiraciones personales. Estos avances
acelerados a inicios del actual siglo fueron los que contribuyeron en el cambio de la

concepcion de la familia.
2.2.3.1 FAMILIA

Sobre el concepto Juridico Tradicional de Familia, en la doctrina “existe casi un consenso
sobre el término familia de la voz famulus, que a su vez simboliza siervo ” (Ramos, 2005),

haciendo mencién a todos que conviven sirviendo a un jefe de familia.

Debido a la mutacion de la familia y a su concepcion sobre ella se puede afirmar que,
“juridicamente es imposible precisar un concepto de familia de caracter general lo que
debe entenderse, ni sobre como deben ser las familias” (Calderdn, 2014). Sigue esta
misma orientacion la ONU al considerar que la familia es una entidad universal. Por tanto,
no existe una definicién de aplicacion universal, ya que, sus formas cambian con los

cambios politicos, sociales y economicos.

“Pese a la variacion de la concepcion, estructura y funcionamiento de la familia, esta
sigue siendo la institucién donde confluyen paralelamente las necesidades y planes de

vida de sus miembros” (Calder6n, 2014).

En pocas décadas, EI modelo de familia paso a formas y estilos de vida cada vez mas
diversas. Debido a los cambios en la formacion y desintegracion de la familia, la base
del modelo “parsoniano” ha sido seriamente cuestionada y la existencia de un modelo
unico no es factible. Ademés, las familias nucleares "tradicionales”, familias
monoparentales y familias “ensambladas” también han comenzado a ganar relevancia
cuantitativa y social. Al mismo tiempo, una desinstitucionalizacion cada vez mayor
significa que las relaciones familiares "de facto” superan las relaciones legales.
(UNICEF, 2003)
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2.2.4 TIPOS DE FAMILIA EN EL PERU

Sobre latipologia, en la doctrina existe un consenso para clasificar en dos grandes grupos

a esta institucion, encontrando reconocimiento dentro de ellas a la familia ensamblada:

2.2.4.1 Entidades familiares explicitas, palmarias o expresas

Entre ellas se encuentran:
a.- Las familias nucleares. — “Formada por padre, madre e hijos” (Calderdn, 2014).

b.- La familia extendida. — “Compuesta por padres e hijos y otros miembros de la

familia”.

c.- La familia compuesta. — “Incluye la familia nuclear y un tercero no relacionado por

sangre con los padres”.

d.- Las uniones de hecho. — “Convivencia de un hombre y una mujer no casados, y los

hijos que tengan”.

2.2.4.2 Entidades familiares implicitas

Entre ellas podemos encontrar:

a.- La familia monoparental. — “Formada solo por uno de los padres y sus hijos”.

b.- La familia ensamblada. — “Se trata de una familia originada de la union conyugal
de un padre viudo, divorciado o monoparental, donde uno 0 ambos miembros tienen hijos

de un matrimonio anterior”.

c.- La familia homo afectiva. — “Formada por personas de equivalente sexo” (Calcina,
2019).

Este tipo de familia tuvo algun nivel de aceptacion en algunas sociedades antiguas; sin
embargo, el pensamiento religioso paso hacer objeto de marginacion, incluso fue descrita

en uniones antinaturales, enfermas e inmorales.

Hoy en dia, las uniones homoafectivas tienen reconocimiento legal en legislaciones
europeas y en algunos Estados Africanos, Estados de Norteamérica y hasta en

latinoamericana.
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2.2.5 CARACTERES DE LA FAMILIA

segun Talciani (2005) son:

a.

b.

“Su inicio se mantiene en la unién entre un hombre y una mujer” (Talciani,
2005, p. 30).

“Comunidad de personas, compuesta por lo menos por dos sujetos” (Talciani,
2005, p. 30).

“Las personas que integran la comunidad familiar sienten formar parte de un
grupo al cual vinculan su propio desarrollo personal” (Talciani, 2005, p. 30).
“Surge por relacion de pareja o por el parentesco de sangre” (Talciani, 2005, p.
30).

“Requiere que sus miembros compartan sus vidas en un mismo lugar fisico”
(Talciani, 2005, p. 30).

“Grupo familiar que se forma para la satisfaccion de las necesidades” (Talciani,
2005, p. 30). Por ende, que los parentales acumularan cosas para si mismos.
“Existencia de un orden que establezca en forma clara las atribuciones que

corresponde ejercer a ciertos integrantes” (Talciani, 2005, p. 30).

Sobre las caracteristicas integradas al trabajo se cree que muchas de ellas se encuentran

muy influenciadas por la concepcion tradicional de familia, porque pese a la falta de

reconocimiento legal existen familias homoafectivas, asimismo, existen familias que no

necesariamente comparten un domicilio por diversos factores como el trabajo, una

separacion entre otros motivos y no por eso dejaron de ser una familia.

2.2.6 FUNCIONES DE LA FAMILIA

Segun Urretra (2008), las siguientes funciones son:

v
v

“Funciones de socializacion” Transmite cultura, valores para su vida diaria.
“Funciones econdémicas” Los parentales son un conjunto de realizacion y
adquisicion de cosas.

“Funcion de mediadora” Relaciona con otros sujetos del conjunto vivencial.
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Segun Ferrari y Kaloustian (1997), una familia proporciona las contribuciones
emocionales y materiales necesarias para sus miembros. También es para establecer
limites intergeneracionales y observa los valores culturales en ellos. Como se
menciond anteriormente, la familia es un espacio donde los sujetos experimentan,
adquieren experiencia y desarrollan valores por primera vez, para luego guiar a las
personas a desarrollar su identidad. Por tal motivo, podemos decir que la familia es

beneficiosa y saludable. (Friedemann, 1997)
a. Funcion bioldgica: “Refiere en procrear o traer hijos al mundo”.
b. Funcidn protectora: “Da seguridad y cuidados”.

c. Funcién educativa: “Juega un papel muy significativo, porque los nifios se
socializan desde muy temprano en términos de emociones y destrezas para actuar en

la sociedad”.
d. Funcién econdmica: “Satisface las necesidades fundamentales”.

e. Funcion afectiva: “Cuando la familia experimenta y expresa sentimientos que

permiten mantener relaciones armoniosas con los miembros”.

f. Funcidn recreativa: “Proporcionara descanso, estabilidad y equilibrio” (Rosales,
2016).

Entre las funciones de la familia y desde la Psicologia se tiene el aporte de Yafiez (2016),

quien puntualiza diez funciones:

a. Funcion de identificaciéon: “Cuando un individuo descubre su adecuada identidad y

como ser sexuado” (Yanez, 2016, p. 63).

b. Funcion educadora: “Donde el sujeto aprende a conversar, transitar y a comportarse”
(Yanez, 2016, p. 63).

¢. Funcién de comunicacion: “Basa en la ensefianza sobre los simbolos y codigos

necesarios” (Yanez, 2016, p. 63).

d. Funcion socializadora: “Es la capacidad de interactuar con otros” (Yanez, 2016, p.
63).

e. Funcion de cooperacion y cuidado: “Es la seguridad y proteccion para una persona”
(Yanez, 2016, p. 63).
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f. Funcidn afectiva: “Consiste en el afecto y carifio, tal cual necesario que el alimento”
(Yanez, 2016, p. 63).

g. Funcion economica: “Implica que deben consumir bienes y servicios” (Yanez, 2016,
p. 63).

h. Funcién reproductiva: “Consta en preservar la especie mediante la reproduccion”
(Yanez, 2016, p. 63).

i. Funcién normativa: “Cada familia establece sus propias reglas y normas” (Yanez,
2016, p. 63).

j- Funcion emancipadora: “Se encuentran las herramientas que ayudan en el desarrollo

y crecimiento del individuo” (Yanez, 2016, p. 63).
Segun Palacios (2010), las funciones de la familia son:

a. Poner en marcha un proyecto vital educativo. “Juicio de transicion desde la paternidad
y maternidad” (Palacios, 2010).

b. Adentrarse en una intensa implicacion personal y emocional. “Grupos de individuos

unidos por lazos de sangre y parentesco” (Palacios, 2010).
Para Gomez Morin (2011), son funciones basicas de la Familia:
a. Equidad generacional: “Estan compuestos por los abuelos, padres y los hijos”.

b. Transmisién Cultural-Educativa: “Despliega en principio la transmision de la lengua,

creencias y costumbres”.

2.2.7 PROTECCION DE LA FAMILIA EN EL PERU

La Constitucion Politica del Peru, en su articulo 4° sefiala que “la comunidad y el Estado

protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de
abandono, también menester de dicha norma es la familia y fomentar el himeneo”
(Constitucion, 1993, articulo 4).

Ademas, es preciso mencionar acorde al Tribunal Constitucional “no sélo conforman
nuestro ordenamiento, sino que, ademds, detentan rango constitucional”, segun la
Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N° 0025-2005-PI1/TC, FJ. 26. (Sentencia del
Tribunal Constitucional, 2005)
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Ademas, en el articulo 233°, en el Libro 111 del Cédigo Civil, sefiala que, “la regulacion
juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacién y fortalecimiento,
en armonia con los principios y normas proclamados en la Constitucion Politica del

Peru’”.

Es sutancial la familia como tal que también encontramos en otros cuerpos normativos
como es el Cddigo de Nifios y Adolescentes, el cuerpo normativo de Competencia
Notarial, entre otras a favor del conjunto familiar.

2.2.8 PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE PROTECCION DE LA
FAMILIA

a. El principio de proteccion a la familia

El principio cuenta con amparo internacional debido a su regulacion y proteccion en la
“Declaracién Universal de Derechos Humanos”, la “Declaracion Americana de los
Derechos y deberes del Hombre”, el “Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales”, el “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas”, estos instrumentos internacionales han establecido como derecho fundamental
el derecho a la vida Familiar. Este principio también se encuentra implicito en el art. 4°

de nuestra carta magna. (Calderdn, 2014)

Enrique Varsi (2011), sefiala que “la familia es la célula basica de la sociedad y de la

humanidad, razon que le da proteccion sin importar su formacion ” (p. 252).
b. Principio de promocion del matrimonio

La familia tiene una relacion estrecha con el matrimonio. Asimismo, la “Declaracion
Universal de los Derechos Humanos” indica que “se reconoce el derecho del hombre y la
mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones

requeridas para ello por las leyes internas” (Varsi, 2011, p. 255).
c. Principio de proteccion de las uniones de hecho

Seegun el articulo 5° de la Constitucion sefiala que, “la union estable de un varon y una
mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a
una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea

aplicable”.
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Siendo asi, las familias ensambladas no matrimoniales se encuentran bajo los alcances y

la proteccion de este principio.
d. El principio de igualdad de categorias de filiacion

En cuanto la “Declaracion Universal de los Derechos Humanos” (1948) “la libertad, la
justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca
y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”.
Asimismo, la “Convencién Americana de Derechos Humanos” (1969) ha dejado
establecida que “la ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera

del matrimonio como a los nacidos dentro del mismo” (Articulo 17, incio5).

El texto constitucional de 1993 en el articulo 6° sefiala que “todos los hijos tienen iguales
derechos y deberes. Esta prohibida toda mencion sobre el estado civil de los padres y
sobre la naturaleza de la filiacion en los registros civiles y en cualquier otro documento
de identidad”.

Mediante la filiacidn, el hijo tiene derecho sobre todo a los alimentos que incluye techo,
comida, vestido, educacién, pues el Codigo Civil impone a los padres la obligacion mutua
de alimentar y educar (articulo 287), lo que se complementa con lo dispuesto en los

articulos 472 al 487 y 92° al 97° del Codigo de Nifios y adolescentes.
e. Principio de proteccion a los menores e incapaces

El articulo 4 de la Constitucion Politica establece que “la comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de abandono™.
Similarmente, el articulo 7° sefiala que “la persona incapacitada para velar por si misma
a causa de una deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un
régimen legal de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad”. Haciendo un analisis
de la disposicion precitada se puede sefialar que “los nifios, adolescentes, madres y
ancianos gozan de derechos especiales en atencién a la particular situacion de
vulnerabilidad y dependencia en la que se encuentran. Es por ello que, se justifica,
objetiva y razonablemente, el otorgarles un trato diferente, sui géneris, especifico que
sirve al proposito de permitir el cabal ejercicio de los derechos tomando en cuenta su
estado” (Varsi, 2008).
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2.3 FAMILIA EMSAMBLADA

Sobre el concepto de la Familia ensamblada, no se encuentra posicion uniforme o
armoniosa en la doctrina, mas si para identificar el lugar de origen del término acufiado
siendo este Argentina. Los estudios que se tienen sobre esta institucion ponen al
descubierto la crisis de la familia nuclear, tradicional y matrimonial; asimismo, insisten

en resaltar la importancia del reconocimiento legal.

Las familias ensambladas son diferentes a las familias tradicionales, estan compuestas
por parejas de relaciones y matrimonios anteriores. Por lo tanto, incorporan a los nifios
no comunes a su nuevo hogar y conviven en familia. Los menores no solo adquieren las
cualidades de un hijo, sino también las cualidades de un hijastro. Biolégicamente, no
tienen nada que ver con el nuvo compromiso de su padre o su madre. Esto significa que,
aungue los convivientes no estén ligados por sangre, también son responsables de criar,
educar y formar, lo que ha propiciado el surgimiento de una nueva organizacion familiar,
que, si bien constituye una realidad social y familiar creciente, es sujeto a reglas
especificas. (Thomas, 2018).

Segun Grosman, sefiala que, “la designacion de familia ensamblada, simboliza el

intercambio del nuevo nucleo con los precedentes” (Grosman C. , 2010).

Ademas de los conceptos acotados anteriormente sobre las familias ensambladas, en

nuestro medio tenemos a la siguiente:

“a) hijos bioldgicos; b) hijos adoptivos; c) hijos bioldgicos o adoptivos de ambos d) hijos

i

bioldgicos o adoptivos de cada uno y adoptivos de ambos, méas hijos bioldgicos
(Krasnow, 2008).

En Peru, salvo el Tribunal Constitucional que la denomina ‘‘familia reconstituida”. En
la mayoria de los paises de hispanohablantes, a excepcion de Argentina, donde se las

conoce como ‘‘familias ensambladas”, y de México, como ‘‘familias de segunda vuelta”,

’

no poseen un nombre especifico que las designe, se habla de familias “recompuestas”,

EZ T EE TS I T

reconstituidas”’, “re-construidas”, “reorganizadas”, “transformadas”y “familiastras”.

(Trevifio, 2020)
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El Tribunal Constitucional

Ha referido que sobre el nomen furis. Por tanto, “como la estructura familiar originada en
el matrimonio o la unién concubinaria en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen
hijos de una relacion previa” (STC. 09332-2006-PA/TC, 2007).

Por ejemplo, el articulo 237° del Cddigo Civil, teoriza que, se genera un parentesco por
afinidad, conlleva un efecto tan relevante como es el impedimento matrimonial. Ademas,
“la situacion juridica del hijastro no ha sido tratada por el ordenamiento juridico nacional
y tampoco ha sido recogida por la jurisprudencia nacional. No obstante, queda establecido
que el hijastro forma parte de esta nueva estructura familiar” (STC. 09332-2006-PA/TC,
2007).

El Tribunal reconoce una identidad familiar autonoma, especialmente en el caso de
menores que dependen econdmicamente del mayor afin correspondiente. Por otro lado,
si el padre o la madre bioldgica se encuentra vivo, cumpliendo con sus obligaciones
intrinsecas, no dara origen a la merma de la patria potestad suspendida de este. (STC.
09332-2006-PA/TC, 2007)

Familia ensamblada

“La mayoria de los especialistas confirman que la matriz familiar adquiere paulatinamente
y en paralelo con el paso del tiempo, un singular, cuyo rasgo mas importante es la

denominada caracterizacion” (Quiros, 2001).

La sentencia del Exp. 09332-2006-PA-TC, Lima, en los fundamentos 7 y 8, sobre el

particular menciona lo siguiente:

“Debe indicarse que la familia, se encuentra inevitablemente a merced de
los nuevos contextos sociales. Asi, cambios sociales y juridicos tales como
la inclusion social y laboral de la mujer, la regulacion del divorcio y su
alto grado de incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades, entre
otros aspectos, han significado un cambio en la estructura de la familia
tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater familias.
Consecuencia de ello es que se hayan generado familias con estructuras
distintas a la tradicional, como son las surgidas de las uniones de hecho,
las monopaternales o las que en doctrina se han denominado familias

reconstituidas”.
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En realidad, no existe un acuerdo en doctrina sobre el nomen iuris de esta
organizacion familiar, utilizdndose diversas denominaciones tales como
familias ensambladas, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas,
familias de segundas nupcias o familiastras. Son familias que se
conforman a partir de la viudez o el divorcio. Por ende, la familia
ensamblada puede definirse como “la estructura familiar originada en el
matrimonio o la union concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos

de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacion previa”.

2.3.1 CARACTERISTICAS DE LA FAMILIA ENSAMBLADA

Realizan funciones similares a las de cualquier grupo familiar. Al mismo tiempo, tienen
su propia estructura, caracteristicas y conflictos. Varios aspectos distinguen a estas
familias, o incluso entre ellas, como las modalidades de ruptura del vinculo anterior, la
convivencia con un progenitor de forma exclusiva o alterna, la edad de los integrantes y

el nivel sociocultural.

Siguiendo a Grosman C. y Martinez Alcorta I. “Familias Ensambladas” (2000), poseen

las siguientes caracteristicas:
a) “Es una estructura compleja: debido a la multiplicidad de vinculos”.

b) “Ambigledad de roles: no hay normas que guien las conductas de los integrantes, asi

como también las de terceros”.

c) “Conflictos familiares: se producen situaciones tensas debido a que no esté claro qué

lugar ocupa cada uno y que derechos tienen”.

d) “La interdependencia: exige que se tenga que articular los roles, los derechos y los
deberes de los padres y madres afines, con los derechos y deberes de los progenitores,

con relacién al hijo afin”.

e) La familia ensamblada no “es”, sino que “se hace”: “formar una nueva familia
implica un cambio de vida, se necesita un tiempo de desarrollo para conseguir adaptarse

y lograr su identidad”.
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2.4 PATRIAPOTESTAD

Definicion

En el derecho Romano, se concibié como un derecho propio e intrinseco del pater
familias, en cual, la patria potestad ha pasado de ser considerada a una obligacion
parental, por lo que se ha adoptado un criterio mixto, asumido por el articulo 418 del
Caodigo Civil de 1984, indica que, “la patria potestad deja de ser s6lo un derecho o s6lo
un deber convirtiéndose en ambas cosas, deber y derecho que regula las relaciones de

padres e hijos, en términos simples la patria potestad seria aquella facultad/potestad que

la ley otorga a los padres sobre los hijos con el fin proteccionista”” (Calderon, 2014).

Sobre el particular, la “Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio”, el Cédigo
de los Nifios y Adolescentes vigente Ley 27337, consideran esta figura legal como
organizacion familiar que protege y garantiza las obligaciones y derechos de los padres
hacia sus hijos. No obstante, “sobre el reconocimiento de la Patria Potestad, y la
delegacion a los padres afines en nuestra legislacion no se aborda ni directa, ni
indirectamente solo se ha reservado esta institucion para los padres bioldgicos”
(Calderon, 2014).

Ejercicio conjunto de la patria potestad

En la actualidad coexisten los siguientes sistemas:

a) “Potestad paterna y solo subsidiariamente de la madre”.

b) “Potestad paterna y coparticipacion de la madre”.

¢) “Potestad conjunta, con poder decisorio paterno”.

d) “Potestad conjunta, con recurso judicial en caso de desacuerdo”.
Ejercicio unilateral de la patria potestad

“Esta disposicion prevé el ejercicio unilateral de la patria potestad sobre los hijos en el
matrimonio de uno de los padres, contrario al ejercicio de la autoridad conjunta y la

suspension de la patria potestad”.
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Deberes y derechos que genera la patria potestad

Al respecto Calle (2017), indica:

“Tiene un objetivo de cuidar de manera integral a los hijos que no pueden
atender sus necesidades, se presenta como una institucién de amparoy

defensa del menor”. (parr. 65)
2.5 DELEGACION DE LA PATRIA POTESTAD DEL PADRE AFIN

“Constituye un conjunto de deberes y facultades de los progenitores respecto de sus hijos,
para el cumplimiento de la funcién de crianza y formacion del menor” (Lloveras &
Salomon, 2009).

Hacen una apreciacion importante desde un enfoque de la normativa argentina el
cordoves Samuel Paszucki y Carolina Lopez referido a la delegacion de la patria potestad
que en su pais Argentina lo denominan como delegacion de ejercicio en el interes del nifio

que es tratado como sigue:

El nuevo Codigo Civil y Comercial (CCC) ha sustituido la denominacion “patria
potestad” por la de “responsabilidad parental” y la de “padres”, por “progenitores”.
“Pone énfasis en los deberes antes que en los derechos. La proteccion de los hijos es lo
esencial de esta institucion, porque resguarda la persona y los derechos de quienes
todavia no han alcanzado la plena capacidad civil y, por ello, se encuentran en una
situacion vulnerable. La convencidn sobre los Derechos del Nifio ha tenido recepcion
expresa cuando en el art. 639 del CCC establece que la responsabilidad parental se rige
por los siguientes principios: a) El interés superior del nifio, b) la autonomia progresiva
del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo y c) el derecho
del nifio a ser escuchado.Habla de Titularidad y Ejercicio. Es muy interesante hacer una

distincion conceptual de ambas expresiones ”.
En el articulo 643 del Cédigo Civil y Comercial de Argentica menciona lo siguiente:

“Articulo 643.- Delegacion del ejercicio. En el interés del hijo y por razones
suficientemente justificadas, los progenitores pueden convenir que el ejercicio de la
responsabilidad parental sea otorgado a un pariente, sin perjuicio de lo establecido en
el articulo 674 (delegacion del ejercicio en el progenitor afin). El acuerdo con la persona

que acepta la delegacién debe ser homologado judicialmente . Tiene un plazo maximo de
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un afio, pudiendo renovarse judicialmente por razones debidamente fundadas, por un

periodo mds” (Quiros, 2001).

“La patria potestad, representa aquella institucion juridica a través de la cual los padres
asumen ciertos derechos y obligaciones hacia sus hijos, asimismo, proporcionarles
medios de subsistencia basicos y representarlos legalmente, cumpliendo su capacidad
juridica” (Thomas, 2018).

De acuerdo a la doctrina espafiola y cubana, se pueden identificar tres tipos de
estrategias: sustitucion, duplicacion y evitacion. “Cada una de ellas dependera de
variables como el grado de conflictividad durante y después del divorcio, la edad de los
menores en el momento de la recomposicion familiar, el estado civil del padrastro o
madrastra, la existencia de hijos de relaciones anteriores, el tipo de custodia, el estatus
econdmico de los adultos, el grado de cumplimiento de las visitas y de las obligaciones
econdémicas de cada uno, asi como las condiciones de todos los sujetos implicados”
(Thomas, 2018).

En el caso de Espafia, segun el Codigo de Familia, corresponde a los padres,
atribuyéndose a uno de ellos mediante acuerdo cuando no convivieren juntos, o atribuido

por el Tribunal de Justicia si no mediara consenso al padre con mayor derecho.

Mientras que, en los paises de América Latina existe variedad de denominaciones para
referirse a la figura de la patria potestad. “En sentido general los Cddigos Civiles
latinoamericanos contindan refiriéndose al término tradicional de patria potestad que

solo incluye la relacion establecida entre padres e hijos biologicos” (Thomas, 2018).

Sobre el reconocimiento de la patria potestad y la delegacion a los padres afines en nuestra
legislacion “no se aborda ni directa, ni indirectamente solo se ha reservado esta
institucién para los padres bioldgicos, Unicos titulares de la patria potestad ” (Calderén,
2014).

Cabe mencionar que el no reconocimiento de la patria potestad no significa que se excluya
de las familias reconstituidas, pues en el caso de estos nacleos familiares, esta

intimamente relacionado con la obligacion de asistencia matrimonial.
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Ejercicio Parcial de la Patria Potestad por parte del padre afin:

Pese a la falta de reconocimiento en nuestro derecho positivo, no se puede negar que, al
interior de las familias ensambladas se producen entre los padres e hijos afines tratos
comunes, por tanto, no deberian quedar como exclusivas a la filiacion natural y sélo para

los padres biol6ogicos.

Conforme sefiala Javier Edmundo Calderdn, la legislacion europea reconoce legalmente
que el padre es responsable de compartir las responsabilidades parentales relacionadas
con sus hijos con el fin de expresar la ayuda a su conyuge; otras leyes permiten la
delegacion de la patria potestad a un tercero a través de un acuerdo familiar para cumplir
con ciertos supuestos facticos y ciertos requisitos judiciales. Por lo tanto, una vez que se
establece una familia combinada, ambos cdnyuges estan obligados a mantener a sus
conyuges y apoyar para que ejerzan su patria potestad, es decir, para criar, cuidar y
orientar a sus hijos relacionados incluso si no existen. Deben tener una relacion biologica
con ellos. (Calderdn, 2014)

En el mismo pensamiento, debe quedar claro que el hecho de que el rol parental se
establezca en el padre no debe en ningun caso implicar, socavar, menospreciar o sustituir
la patria potestad de los padres bioldgicos, pues los padres deben continuar ejerciendo su
patria potestad. Sus hijos menores son la autoridad de los verdaderos titulares de la
institucion, y son las Unicas personas que tienen derecho a tomar la decision final decisiva
sobre la crianza y formacion de sus hijos, por lo tanto, “el padre afin no pasara a ser
titular de la patria potestad, sino auxiliar de su matrimonio o conviviente, compartiendo
determinados roles que han sido considerados de parentesco biolégico absoluto y
tipicoo” (Calderdn, 2014).

Se esta de acuerdo en considerar que la falta de reconocimiento de las obligaciones y
derechos sobre los hijos afines resulta contraproducente ya que no beneficia a los hijos

afines, quienes conviven y estrechan lazos afectivos y familiares con los padres afines.

Ejercicio Pleno de la Patria Potestad por parte del padre afin y la delegacion de la

patria potestad al padre afin:

En la legislacién francesa u holandesa, el padre o la madre biolégico tiene derecho a
delegar los derechos de los padres en un tercero mediante un acuerdo o contrato familiar

que debe someterse a la aprobacidn judicial, como el padre correspondiente. Este tipo de
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propiedad en nuestro sistema legal no puede ser utillizado, porque la patria potestad no

es un derecho utilizable, por lo tanto, no puede ser un acuerdo o tema similar.

2.5.1 EL ROL DEL PADRE O MADRE AFIN

Grosman & Martinez (2000), concluyen que: “no existen modelos parentales a seguir,
sino diferentes modelos a seguir debido a las diferentes variables: medio social, tiempo
de la vida en comun con el hijo afin, representaciones y actitudes del progenitor a cargo

de los hijos ™.

Ademas, cuando un progenitor sin la custodia del nifio desaparece de la escena, el padre
o la madre en cuestion pueden desempefiar un papel alternativo o un papel suplementario
para que el padre desempefie funciones. En determinadas condiciones, su combinacion es
mas facil: hijos pequefios, un padre tutor que ayuda a su conyuge sin obstaculizar su
ubicacion, y un padre no conviviente que no crea dificultades, por el contrario, tiende a

estar de acuerdo.
2.5.2 EL VINCULO ENTRE EL PADRE/MADRE AFIN CON EL HIJO/A AFIN.

El vinculo tendra que guardar ciertas caracteristicas. A lo que afiade que “se desprende
que el hijo/a afin al encontrarse inserta espiritual, material y afectivamente en el nlcleo
familiar”. Para determinar la posiciony el papel del padre / madre involucrado en relacion
con el hijo / a, debe distinguir entre las funciones nutricionales y funciones estandar que
los padres tienen para sus hijos. Respecto a los primeros, destaco que se refieren al apoyo
espiritual, proteccion, transmision de sentimientos y valores durante la formacion y
crecimiento de los nifios; En cuanto a estos ultimos, se refieren a todos los deberes y
derechos que tiene un progenitor como titular de la patria potestad, concluyendo que, el

padre en cuestion esta calificado y por tanto realiza la funcion nutricional.
2.5.3 DEBERES Y DERECHOS ENTRE MADRE/PADRE AFIN E HIJO AFIN.

La Dra. Grosman ha demostrado que existe una necesidad social de que se establezcan
determinadas normas. También se ha encontrado que cuando el padre o la madre
involucrados se sienten queridos y tienen una relacién con sus hijos afines. La mayoria
de las madres reunidas creen que existen derechos y obligaciones de una madre o padre

en relacion con el nifio involucrado, pero muchas creen que no estan previstos por la ley.

En otra investigacion sefiala que, no se considera oportuno un régimen impuesto.

Basicamente, se encontrd que algunos cambios eran necesarios para resolver los
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problemas de la vida cotidiana, por tanto, mas de la mitad de los encuestados dijeron estar
a favor de la delegacion de la responsabilidad parental con comportamientos normales y
la mayoria de los padres involucrados asumen que la capacidad les proporcionara con

alguna forma de reconocimiento social. (Grosman C. , 2010)

El art. 74 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes establece los deberes y derechos en
materia de patria potestad y se entiende su extension a las familias ensambladas una vez

constituidas, siendo los siguientes:

De acuerdo a Javier Edmundo Calderdn Beltran los principales deberes y derechos con

relacion a la patria potestad del padre afin, serian las siguientes:

- Darles a sus hijos afines buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente

Esta funcidn por lo general la ejercen los padres quienes son los encargados de dirigir el
proceso de formacidn y de prohijar cuidados a sus hijos sefiala Javier Edmundo Calderon
Beltran “de hecho, una de las misiones mas importantes y basicas de los padres es
orientar la formacion integral de los hijos, predicar con el ejemplo, inculcarles la moral,
ensefarles a respetar a sus pares e incluso corregirlos adecuadamente. Esto significa

que la patria potestad se ejerce con cautela. y no llega al maltrato psicologico™.

“La familia ensamblada también es responsable del cuidado, educacion y formacién de
sus miembros, asimismo, es la responsabilidad parental de proporcionar una buena

educacion a los hijos” (Calderon, 2014).

- Representar a su hijo en ciertos actos de la vida civil mientras que éste ultimo no

haya adquirido la capacidad de ejercicio

El hecho de ser sociables solos, debemos extender algunas de las responsabilidades de la
patria potestad a los padres emparentados, como tener en cuenta su edad y condiciones y
aceptar la ayuda de sus hijos emparentados sin comprometer su cuidado. Vemos que este
tipo de derechos y obligaciones solo se pueden realizar cuando sus miembros ejercen sus
roles e iguales derechos comunes de manera armoniosa. El resto de derechos y
obligaciones seguiran siendo exclusivos o inherentes por consanguinidad natural,

consanguinidad.

En la presente investigacion se adopto el criterio de proteccion de la patria potestad, por
lo que se abraza la posibilidad de que se goce de respaldo juridico sin intentar suplantar

al hogar de origen o padres bioldgicos no convivientes, sino a los que inevitablemente se
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desarrollan a través de las normas legales de los padrastros. Los nifios funcionales con
derechos de tutela, junto con sus padres biologicos, asumen directamente su crianza,

formacién y educacion.

Durante la revision de las legislaciones se encontré que, en Latinoamérica, Argentina
tiene la institucion de la patria potestad del padre afin y propiamente de la familia

ensamblada.

2.5.4 LEGISLACION COMPARADA

2.5.4.1 EN EL DERECHO URUGUAYO

Se encuentra desarrollado en la Ley N° 17823, en los Articulos:

“Art. N° 38: principio general: Todo nifio y adolescente tiene derecho a mantener el
vinculo, en orden preferencial, con sus padres, abuelos y demas familiares y
consecuentemente, a un régimen de visitas con los mismos. Sin perjuicio que el Juez
competente basado en el interés superior del nifio y adolescente, incluya a otras personas

con las que aquél haya mantenido vinculacion afectiva estable .

Este articulo establece que los padres afines pueden mantenerse en contacto con los hijos

afines después de una separacion con el padre o madre de este.

“Articulo N° 45: Concepto de deberes de asistencia familiar: El deber de asistencia
familiar esta constituido por los deberes y obligaciones a cargo de los integrantes de la
familia u otro legalmente asimilados a ellos, cuya finalidad es la proteccion material y

oral de los miembros de la misma”.

En la presente ley, se establece que el deber de brindar alimentos recae sobre los
integrantes de la familia los que viven bajo un mismo techo, esto se interpreta que tanto

los hijos afines como los padres afines tienen el derecho de asistirse entre ellos.

“Articulo N° 51: Personas obligadas a prestar alimentos y orden de preferencia: Los

alimentos se prestaran por los padres o, en su caso, por el o los adoptantes.
En el caso de imposibilidad:

-El concubino(a), en relacion al o los hijos del otro integrante de la pareja, que no son

fruto de esa relacion, si vonviven todos juntos conformando una familia de hecho”.
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En esta normativa se regula la figura en la que el concubino(a) prestara alimentos

subsidiaremente sobre los hijos de la pareja.

2.5.4.2 EN EL DERECHO ARGENTINO

Esta institucion se encuentra regulado en los:

“Articulos N° 672: Progenitor Afin: Se denomina progenitor afin al cényuge o
conviviente que vive con quien tiene a su cargo el cuidado personal del nifio o

adolescente”.

“Articulo N° 673: Deberes del progenitor afin: El conyuge o conviviente de un
progenitor debe cooperar en la crianza y educacién de los hijos del otro, realizar los actos
cotidianos relativos a su formacion en el ambito doméstico y adoptar decisiones ante
situaciones de urgencia. En caso de desacuerdo entre el progenitor y su cényuge o

conviviente prevalece el criterio del progenitor”.

“Articulo N°674: Delegacion en el progenitor afin: El progenitor a cargo del hijo puede
delegar a su conyuge o conviviente el ejercicio de la responsabilidad parental cuando no
estuviera en condiciones de cumplir la funcién en forma plena por razones de viaje,
enfermedad o incapacidad transitoria, y siempre que exista imposibilidad para su
desempefio por parte del otro progenitor, o no fuera conveniente que este ultimo asuma

su ejercicio”.

“Articulo N° 675: Ejercicio conjunto con el progenitor afin: En caso de muerte,
ausencia o incapacidad del progenitor, el otro progenitor puede asumir dicho ejercicio
conjuntamente con su conyuge o conviviente. Este ejercicio se extingue con la ruptura
del matrimonio o de la union convivencial. También se extingue con la recuperacion de
la capacidad plena del progenitor que no estaba en ejercicio de la responsabilidad

parental.”

“Articulo N° 676: Alimentos: La obligacion alimentaria del conyuge o conviviente
respecto de los hijos del otro, tiene caracter subsidiario. Cesa este deber en los casos de
disolucién del vinculo conyugal o ruptura de la convivencia. Sin embargo, si el cambio
de situacion puede ocasionar un grave dafio al nifio o adolescente y el cényuge o
conviviente asumio durante la vida en comun el sustento del hijo del otro, puede fijarse
una cuota asistencial a su cargo con caracter transitorio, cuya duracion debe definir el

juez de acuerdo a las condiciones de fortuna del obligado, las necesidades del alimentado
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y el tiempo de la convivencia. En los presentes articulos de la legislacion argentina, se
establece el concepto de progenitor afin, que es aquella persona que colabora con la
crianza del hijo de su conyuge o concubina, asimismo, se les dota de derechos y deberes,
existiendo una normativa explicita donde se establece el alcance de los mismos y los

supuestos de aplicacion de la norma”.

2.5.4.3 EN EL DERECHO CUBANO

La Ley N° 1289, precisa lo siguiente:

“Articulo N° 1: Este codigo regula las instituciones de familia: matrimonio, divorcio,
relaciones paterno — filial, obligaciones de dar alimentos, adopcion y tutela, con los

objetivos principales de contribuir:

1. Al fortalecimiento de la familia y de los vinculos de carifio, ayuda y respeto reciproco

entre los integrantes.

2. Al fortalecimiento del matrimonio legalmente formalizado o judicialmente

reconocido, fundado en la absoluta igualdad de derechos de hombre y mujer.

3. Al mas eficaz cumplimiento por los padres de sus obligaciones con respecto a la
proteccion, formacion moral y educacion de los hijos para que se desarrollen plenamente

en todos los aspectos y como dignos ciudadanos de la sociedad socialista.

4. A la plena realizacion del principio de la igualdad de todos los hijos. Lo que la Ley
promueve es la solidaridad entre los integrantes de la familia, comprometiendo a los
padres a cuidar adecuadamente y criar a sus hijos con valores sociales, que les permita

desenvolverse en la sociedad como personas de bien”.

“Articulo N° 120: De la, que los parientes de un conyuge lo son del otro, por afinidad,

en la misma linea y rango”.

“Articulo N° 122: Podran reclamar alimentos: Los hijos menores, a sus padres, en todo
caso. Las demas personas con derecho a recibirlos, cuando, careciendo de recursos
economicos, estén impedidos de obtener los alimentos por si mismos por razon de edad

o0 de incapacidad”.

En los actuales articulos se sefiala que el gobierno de cuba resguarda a la familia

ensamblada, estableciendo que los parientes (hijos) del conyuge son parientes del otro.
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2.5.4.4 EN EL DERECHO BOLIVIANO

Esta institucion se encuentra regulada en El Decreto Legislativo N° 10426 del 23.8.1972,

que sujeta el codigo de familia en las siguientes normativas:

“Articulo N° 3: trato juridico: Los miembros de la familia gozan de un trato juridico
igualitario en la regulacion de las relaciones conyugales y de filiacion, asi como el
ejercicio de la autoridad de los padres y en otras situaciones similares, eliminandose toda
mencién o criterio discriminatorio que sea incompatible con el valor y dignidad esencial
de la persona humana. Todos los miembros de la familia tienen los mismos derechos y

responsabilidades, sin distincion alguna”.

Se puede interpretar que ambos conyuges deben aportar econémicamente y

sentimentalmente a los hijos (hijos afines o no) en el matrimonio.

“Articulo N° 4: proteccion publica y privada de la familia: La familia, el matrimonio
y la maternidad gozan de la proteccion del Estado. Esa proteccion se hace efectiva por el
presente cadigo, por disposiciones especiales y por las que promueven a la seguridad y
asistencia de la familia o de su miembro en esferas determinadas. La familia se halla
también por las instituciones que se organicen para este fin bajo vigilancia del Estado. En
el articulo precedente, el Estado protege y promueve el matrimonio, la familia, entre otros,
usando los medios adecuados para ejecutar dicha proteccion con la cooperacién de todos

los poderes del Estado”.

En este apartado normativo, Bolivia protege y promueve el matrimonio, la familia;
usando los medios adecuados para ejecutar dicha proteccion con la ayuda de todos los

poderes del Estado.

“Articulo N° 13: la afinidad: Cesa por la disolucién o invalidez del matrimonio, salvo
ciertos efectos especialmente determinados. Igual que en el codigo de la familia de Cuba,
el presente articulo comparte la misma ideologia en el que el pariente de uno de los
conyuges tiene afinidad con el otro. Dando asi a que se interprete que los hijos de uno de
los conyuges son parientes directos del otro sin importar su parentesco consanguineo. Del
mismo modo, los miembros de la familia gozan de proteccion del Estado, protegiéndose
asi la igualdad entre los integrantes de la familia, asimismo indica que el pariente de uno
de los conyuges es afin con el otro conyuge, dando como resultado que los hijos de uno
serian los hijos del otro y, por ende, las responsabilidades y deberes son de forma
equitativa entre ellos.
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2.5.4.5 EN EL DERECHO PANAMENO

Se encuentra esta institucion en La Ley N° 3, precisa en su Capitulo Il — seccion 111

regula el parentesco por afinidad.

“Articulo N° 23: El parentesco por afinidad es la relacion entre un conyuge y los
parientes consanguineas, o adoptados, de su consorte. La base de este parentesco es de

matrimonio, si bien los conyuges entre si no son parientes por afinidad”

“Articulo N° 24: en la misma linea y en el mismo grado en que una persona es pariente
consanguinea, o por adopcion, de uno de los conyuges, es afin del otro”. “En los
articulos precedentes de la legislacion panamefia, se enmarcan en la misma linea de
proteccién que los del cddigo de familia de Cubay el D.L de Bolivia, donde prevalece la
proteccion de los miembros de la familia y resaltando que los parientes de uno de los
cényuges también son parientes en la misma linea de afinidad del otro. Si se establece
que los parientes del cnyuge son parientes del otro, eso quiere decir que si uno de los
conyuges tiene hijos el otro podria ejercer el rol de padre o madre segun corresponda.
De esa forma intrinseca se estaria dotando de derechos y obligaciones a los padres afines

en el ejercicio de su rol”.

2.6. FUNDAMENTOS JURIDICOS QUE MOTIVAN LA DELEGACION DE LA
PATRIA POTESTAD AL PADRE AFIN

En nuestro medio y de acuerdo a la revisién de la doctrina, jurisprudencia se encontrd
suficientes fundamentos juridicos que motivan la delegacion de la Patria Potestad al Padre
afin, estos tienen un mayor desarrollo en el Derecho Constitucional; sin embargo, se
considera importante su reconocimiento en el Codigo Civil Peruano, dentro del capitulo
que regula el derecho de familia. A continuacion, se describe cada uno de ellos:

a) Principios

i.  El principio de proteccion a la familia

Este principio no solo tiene amparo Constitucional sino también amparo internacional
debido a su regulacion y proteccion, por tanto, estos instrumentos internacionales han

establecido como derecho fundamental el derecho a la vida Familiar.
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Este principio también se encuentra implicito en el art. 4° de la Constitucion Politica del
Peru al sefialar que “la comunidad y el Estado protegen a la familia, reconociéndola como
un instituto natural y fundamental de la sociedad, nos hace ver la proteccion que se hace
a la familia en forma general, mas no a un tipo o clase de familia”. Nuestra Constitucién
no hace ninguna distincion por su origen matrimonial o extramatrimonial, ni por alguna
otra cualidad, lo cual es saludable ya que no se limita a reconocer a las relaciones fundadas

en el matrimonio. (Calderdn, 2014)

Sobre el particular Enrrique Varsi sefiala que (2011) “la familia es la célula basica de la
sociedad y de la humanidad; por tanto, necesita de proteccién sin importar la forma

como esta conformada’ (p. 252).
ii.  Principio de proteccion de las uniones de hecho

El articulo 5° de la Constitucién sefiala que “la union estable de un varon y una mujer,
libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una
comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea

aplicable”.

Siendo asi, las familias ensambladas no matrimoniales estan dentro del alcance y la

proteccion de este principio.

iii.  El principio de igualdad de categorias de filiacion

Implica que todos los hijos tienen iguales derechos y deberes frente a sus padres. Por
tanto, como sefiala la “Declaracion Universal de los Derechos Humanos” (1948).

Asimismo, la Convencién Americana de derechos Humanos (1969). (Articulo 17, incio5).

El texto constitucional de 1993 en el articulo 6° sefiala que “todos los hijos tienen iguales
derechos y deberes. Esta prohibida toda mencion sobre el estado civil de los padres y
sobre la naturaleza de la filiacidn en los registros civiles y en cualquier otro documento
de identidad”.

“En ese sentido, los hijos tienen iguales derechos sin considerar el tipo de filiacidn
matrimonial o extramatrimonial. En cualquiera de los casos, la filiacion impone al padre
el ejercicio de todos los deberes y derechos de patria potestad conforme el ordenamiento

juridico” (Articulos 418 y siguientes del Cadigo Civil y articulos 74° y siguientes del
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Caodigo de Nifios y Adolescentes), y al hijo le impone el ejercicio de todos los deberes y

derechos que por ley le corresponde como hijo.

Mediante la filiacion, el hijo tiene derecho sobre todo a los alimentos que incluye techo,
comida, vestido, educacion, entre otros, y a la herencia, pues el Codigo Civil impone a
los padres la obligacion mutua de alimentar y educar a sus hijos (articulo 287), lo que se
complementa con lo dispuesto en los articulos 472 al 487 del mismo Codigo referido a la
obligacion alimentaria y lo sefialado entre los articulos 92° al 97° del Codigo de Nifios y

adolescentes.
iv.  Principio de proteccién a los menores e incapaces

El articulo 4 de la Constitucion Politica establece que “la comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de abandono”.
Similarmente, el articulo 7° sefiala que “la persona incapacitada para velar por si misma
a causa de una deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un
régimen legal de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad”. Haciendo un analisis
de la disposicion precitada se puede sefialar que “los menores, madres y ancianos gozan
de derechos especiales en atencién a la particular situacion de vulnerabilidad y
dependencia en la que se encuentran. Es por ello que, se justifica razonablemente, el
otorgarles un trato diferente, sui géneris, especifico que sirve al propdsito de permitir el

cabal ejercicio de los derechos tomando en cuenta su estado ” (Varsi, 2008).
b) Sentencias del Tribunal Constitucional sobre la familia ensamblada

Se ha referido sobre el derecho a fundar una familia, y sobre la proteccion que merece
esta institucion sin importar su forma de composicion. Es preciso mencionar también
reconoce que los jueces tendran que aplicar los principios constitucionales para resolver,
haciendo una interpretacion de la legislacion en funcién de la realidad y es por ello que,
solo se podrad solucionarse este tipo de conflictos mediante la interpretacion de la

Constitucion.

Ademas, situacion ya sefialada en el Predmbulo de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, que a la letra dice “para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, el nifio

debe crecer en el seno de la familia”.
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Ha sefialado sobre la familia, que estd al ser un instituto natural, se encuentra
inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. Asi, cambios sociales y
juridicos tales como la inclusion social y laboral de la mujer, la regulacion del divorcio y
su alto grado de incidencia, las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio
en la estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del

pater familias.

Finalmente, este Tribunal resalto sobre la importancia de reconocerles derechos y deberes
especiales y reciprocos a los hijos (as) afines y padres y madres afines, ya que de lo

contrario se traeria aparejada una afeccion a la identidad del nuevo nacleo familiar.
C) Normas internacionales
- Declaracién Universal de los Derechos Humanos

En el articulo 16 ° menciona que, “los hombres y las mujeres a partir de la edad nabil
tienen derecho sin restriccion motivada en la raza, nacionalidad o religion a casarse y
fundar una familia, agregando que este es un elemento natural y fundamental de la

sociedad por ello tiene la prerrogativa a la proteccion del estado”.
- Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos

En el articulo 23°, se tiene prescrito que “La familia es el elemento fundamental de la
sociedad”, debiendo ser protegida de las posibles injerencias lesivas del Estado y la
sociedad, asimismo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dispone en su
articulo 17°.

2.7. FUNDAMENTOS FACTICOS QUE MOTIVAN LA DELEGACION DE LA
PATRIA POTESTAD AL PADRE AFIN

- Crecimiento de los divorcios

De acuerdo al documento “Pert: Natalidad, Mortalidad y Nupcialidad, 2018”, elaborado
por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica-INEI, sobre las estadisticas vitales
de divorcios inscritos e informados por el Registro Nacional de Identificacion y Estado
Civil, existe una tendencia creciente en el periodo 2014-2018, este crecimiento se debe
fundamentalmente a la existencia del Divorcio Municipal o Notarial que permite el

tramite de divorcio directo ante una Notaria 0 Municipio. (Mejia, D. et al., 2019)
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En el referido documento se indica que, en el afio 2018, se inscribieron 16 mil 742
divorcios a nivel nacional. Asimismo, el 82,0% de los divorcios inscritos fueron mediante
el sistema en linea y 18,0% en forma manual. De los inscritos en linea, la mayoria
corresponde al departamento de Lima (75,3%); y de los inscritos en forma manual a La
Libertad (15,1%), ademas los reportes de las Oficinas en el extranjero se registraron 125
divorcios inscritos en el afio 2018. Segun ranking, Japon (47) y Estados Unidos (26)

reportaron mayor numero de divorcios de peruanas y peruanos. (Mejia, D. et al., 2019)
- Crecimiento de las uniones de hecho

La union de hecho es la convivencia libre y voluntaria entre un hombre y una mujer libres

de impedimento matrimonial, que haya durado por lo menos dos afios continuos.

Debido al incremento de las uniones de hecho en el Perd, SUNARP habilito el Sistema
de Registro de Personas Naturales a nivel Nacional, con la finalidad de reconocer y
proteger las uniones de hecho. Asimismo, esta institucion ha implementado en su portal
virtual informacion correspondiente a los requisitos que los interesados deberan

presentar.

Finalmente, de acuerdo a los registros entre enero a agosto del afio 2018, se han inscrito
2712 parejas de convivientes ante el Registro de Personas Naturales de la SUNARP a

nivel nacional. (Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, 2018)
- Viudez

Estado que se produce en el Cényuge a consecuencia del fallecimiento. Quedando solo o
sola con sus hijos, el viudo o la viuda al unirse a una nueva pareja, conformaran la familia
ensamblada. (Calderdn, 2014)

- Violencia familiar

Segun las Aldeas Infantiles en el Peru, debido a la existencia de una sociedad con roles
de género profundamente internalizados que conducen a relaciones de poder desiguales
entre hombres y mujeres, la violencia a menudo se tolera e incluso es justificada en los

hogares.

El afio pasado, se reportaron mas de 200,000 casos de violencia doméstica en el pais, una

de las tasas mas altas en América Latina.
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"En la mayoria de los casos, las mujeres han visto violencia en su hogar y la normalizan,
lo que lleva a la sumision, incapacidad para actuar, baja autoestima y falta de conciencia

de lo que esta sucediendo” (Kaiser, 2020).

El nivel de violencia ha aumentado a medida que las familias se ven obligadas a quedarse
en casa debido a la pandemia del COVID-19. Solamente entre el 10 de marzo, cuando
comenzo la cuarentena, hasta el 10 de mayo, mas de 30,000 llamadas saturaron la linea

de ayuda para denunciar violencia doméstica.

2.8. DEFINICION DE TERMINOS

2.8.1. ESTADO

“Es la sociedad politica y juridicamente organizada capaz de imponer la autoridad de la
ley en el interior y afirmar su personalidad y responsabilidad frente a las similares del
exterior”.

2.8.2. FAMILIA

“Es un grupo de personas relacionadas entre si biologica, legal o emocional y que
comparten una historia comun, unas reglas, costumbres y creencias basicas en relacion

con distintos aspectos de la vida”.

2.8.3. PARENTESCO

“Es el vinculo que existe entre dos personas por consanguinidad, afinidad, adopcion,

matrimonio u otra relacion estable de afectividad analoga a ésta”.

2.8.4. FAMILIAS ENSAMBLADAS

“Son aquellas familias que se originan a partir del segundo matrimonio o unién de hecho,
cuando uno o ambos integrantes de la pareja tienen hijos de una union anterior”.

Para Cecilia P. Grosman la familia ensamblada es:

“Cuando uno o ambos integrantes de la pareja tienen hijos de una unién anterior. La
vida nos muestra que, una vez finalizada una union, uno de los miembros de la pareja o

ambos, pueden volver a formar una nueva union” (Grosman C. , 2010).
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2.8.5. PADRE AFIN

“Emprende en una relacion con la madre/padre del hijo y establece vinculos cotidianos
con los hijos de su pareja. Los hechos, si el establecimiento de la filiacion del hijastro
respecto del padrastro esta precedido por hechos, una especie de posesién de estado en el

que el nifio reciba trato de hijo” (Gasset, 2014).
2.8.6. HIJO AFIN

“hijos que son incorporados a una nueva familia, producto de una convivencia,

matrimonio”.
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CAPITULO Il

3. ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

3.1 SENTENCIAS DEL TC
3.1.1 CASO SHOLS PEREZ

EXP. N° 09332-2006-PA/TC

Sobre los hechos que ameritaron

fallo del Tribunal Constitucional

Ante la negacion del centro Naval del Peri de otorgarle a la hija afin (hijastra a decir del tribunal) del
peticionante (Reynaldo Armando Shols Pérez), el correspondiente carnet familiar en lugar de un pase de invitada
especial, éste imicia una demanda por amparo la que se declara improcedente en Primera Instancia por
considerarse infundada en atencidn a que el estatuto del Centro Naval no regula ese vinculo.

El Tribunal Constitucional revoca la sentencia de primera instancia ¥ ordena a la demandada a no realizar
distincion alguna entre el trato que reciben los hijos del demandante v su hija afin.

Fundamentos:

1. Que las reglas establecidas por el Centro Nawval, colisionan con el derecho a fundar una familia v a su
necesaria proteccion.

2. Que la proteccion constitucional de la familia v el derecho a fundarla no puede agotarse en el mero hecho
de poder contraer matrimonio o constituir una union concubinaria estructurada en semejanza de la familia
nuclear tradicional sino en el de tutelar tal orgamzacion familiar, protegiendola de posibles dafios v
amenazas, provenientes no solo del Estado, sino también de la comunidad v de los particulares, derecho

reconocido por tratados Internacional de Derechos Humanos ratificados por el Peri.
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Que el articulo 4% de la constitucion de 1993 consagra el principio rector de proteccion de la familia,
independiente de su origen (matrimonial o concubinaria) o de su forma de constitucion (ensamblada,
monoparental, nuclear, extendida, entre otras formas de constituirlas) reconociéndola como un instituto
natural v fundamental de la sociedad; en razon de ello es que obliga a la comumdad v al Estado a prestarle
proteccion.

Que, junto a este principio tenemos consagrado en nuestro ordenamiento vigente el derecho a fundar una
familia; el articulo 16° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece que los hombres v
las mujeres a partir de la edad nabil tienen derecho sin restriccion motivada en la raza, nacionalidad o
religion a casarse v fundar una familia, agregando que este es un elemento natural v fundamental de la
sociedad, por lo que tiene derecho a la proteccion de la sociedad v del Estado.

Por su parte el Pacto Interamericano de Derechos Civiles v Politicos establece en su articulo 23°: “La
familia es el elemento natural v fundamental de la sociedad™, debiendo ser protegida de las posibles
injerencias lesivas del Estado v la sociedad, asimismo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) dispone en su articulo 17° “la famuilia es el elemento natural v fundamental de la sociedad v debe
ser protegida por la sociedad v el Estado™, e indica que el derecho a fundar familia se ejercera siempre que
se cumplan con las condiciones requeridas para ello, de acuerdo con las leves internas que regulan la
material.

Que, desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al ser un instituto natural, se
encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. Asi, cambios sociales v juridicos tales
como la inclusion social v laboral de la mujer, la regulacion del divorcio v su alto grado de incidencia, las
ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear,

conformada alrededor de la figura del pater familias. Consecuencia de ello es que se hayan generado famailias
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10.

con estructuras distintas a la tradicional, como son las surgidas de las uniones de hecho, las monopaternales
o las que en doctrina se han denominado familias reconstituidas.

Que la tutela especial que merece la familia mas ain cuando se trata de “familias reconstruidas™ (familias
ensambladas) en donde la identidad familiar es mucho mas fragil debido a las propias circunstancias en la
que ésta aparece, la diferencia de trato entre los hijastros v los hijos deviene en arbitraria, por cuando
colisiona con el derecho a fundar una familia v a su proteccion.

Que no reconocerles derechos v deberes especiales v reciprocos a los hijos (as) afines v padres v madres
afines. trae aparejada una afeccion a la identidad del nuevo nicleo familiar contrariando lo dispuesto en la
Carta Fundamental de 1993 en lo que concierne a la proteccion que merece la familia como instituto juridico
conistitucionalmente garantizado. Sefialando ademas que en las relaciones entre padrastro o madrastra se
deben observar los articulos 237° v 247° del Codigo Civil, los cuales establecen entre ellos un parentesco
por afimdad.

Que hacer distinciones entre hijos e hijas afines debilita la institucion famahiar v atenta contra la Constitucion
Politica del Per.

Que la “familia reconstruida™ (ensamblada) es una estructura familiar originada en la unidon matrimonial o
union concubinaria donde uno o ambos integrantes tienen hijos provenientes de una relacion previa, enfatiza
el Tribunal que, para hacer referencia a hijos afines o padres afines, se debe cumplir supuestos como
habilitar v compartir vida de familia con estabilidad, publicidad v reconocimiento (identidad familiar

autonoma).
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Sobre la parte Resolutiva el
Tribunal Constitucional asento:

De esta manera el Tribunal asentd el criterio de que la diferenciacion de trato entre hijastros e hijos
estaba constitucionalmente proscrita inaplicando el reglamento del Centro Naval va que vulneraba
derechos fundamentales, asi a la letra sefialo */___/ el demandante pretendia que se brinde igual trato a
su hijo v a su hija afin en lo referide al ingrese de un club de esparcimiento. La demanda fue estimada
considerando que bajo el contexto de la tutela de la familia (en este caso familia reconstituida) el hijo
afin merecia pava tal caso un trato similar al de una hijo por cuanto la finalidad de este tipo de
asaciaciones recreativas lo que pretenden es prestar espacio a los familiares de los aseciados
reforzando de esta manera la unidad familiar” (STC 09332-2006-PA/TC, 2006) sin embargo a la luz
del articulo VII del Codigo Procesal Constitucional esta sentencia no constituye precedente de

obligatorio cumplimiento.

Analisis

Como se puede advertir, el Tribunal Constitucional no asiente en la necesidad de regular en forma
taxativa v expresa a las familias ensambladas como un tipo de organizacion familiar porque considera
que se encuentran implicitas dentro de los alcances del articulo N° 4 de la Carta Constitucional que recoge
el principio rector de “Proteccion a la Familia™ asi como en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos ratificados por el Pemi que regulan el “Derecho a fundar una familia™ los cuales han pasado a
formar parte de nuestro Derecho interno con rango constitucional en mérito de los articulos 3° v 35° de
nuestra Constitucion. Consecuentemente, la familia ensamblada esta contemplada v amparada como tipo
de familia por nuestro ordenamiento Constitucional. No obstante, el amparo legal implicito subsiste un
vacio legal en cuanto a la situacion juridica de los hijos e hijas afines, asi como la del padre afin o madre

afin.
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Nuestro vigente Codigo Civil mantiene el modelo de la familia nuclear tradicional (papa mama e hijo(as)
producto de su union convugal o convivencial) bajo normas disefiadas especificamente para ese tipo de
familia, tas no se refiere en ninguno de sus articulos a los vinculos juridicos familiares ni a los deberes v
derechos subjetivos familiares que devienen del estado de familia de cada uno de los integrantes de esta
nueva organizacion familiar regenerandose un vacio legal que, a la luz de la realidad social, exige una
pronta solucion a nivel legislativo. Corresponde al legislador introducir las modificaciones necesanas al
Codigo Civil, cuerpo normativo al que se le asigna un rol reglamentario de las disposiciones
constitucionales. (Trevifio, 2020)

Queda claro que a la luz de los articulos 2377 v 2427 del Codigo Civil se genera un parentesco por afinidad
entre padre v madre afines v los hijos(as) afines, lo que conlleva un efecto tan importants como el de
impedimentos matrimoniales.

La posibilidad de resolver los conflictos derivados de las relaciones entre hijos v padres afines en base ala
interpretacion de los principios constitucionales, no es negada por el Tribunal dejando abierta asi la
posibilidad de que dicho vacio legal, por el momento sea cubierto con la jurisprudencia constitucional v

ordinaria. conforme a lo previsto en el inciso §) del Articulo 139° de la constitucion. (Trevifio. 20207
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Respecto a la diferencia de trato entre el hijo o hija afin y el hijo o hija biolégico o adoptado de
ambos o de uno de los protagonistas de esta nueva estructura familiar, el tribunal Constitucional
indica que el tercer parrafo del Articulo 6° de la constitucidn establece la igualdad de derechos y
deberes de los hijos, lo cual permitiria asumir que, en contextos donde el hijastro se ha asimilado
debidamente al nucleo familiar, tal diferenciacion deviene en arbitraria y contraria a los postulados

consfitucional que obligan a la comunidad y al Estado a proteger a la familia.

Cabe mencionar que el Tribunal no ha reconocido la igualdad de derechos entre los hijos afines v los
hijos biologicos, solo expreso que la diferenciacion de trato no resultaba constitucionalmente
aceptable, por cuanto afectaba la identidad familiar.

A pesar que el Tribunal no menciona en la Sentencia de manera explicita, el pronunciamiento
garantiza el desarrollo del menor dentro de su nueva familia de manera armonica, situacidon va
seflalada en el Preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que a la letra dice “para el
pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, el nifio debe crecer en el seno de la famihia, en un
ambiente de felicidad, amor v comprension. lo cual no se logra =1 hay un trato discriminatorio entre
los hijos. La efectivizacion del principio del interés Superior del hijo o hija afin debe darse en un

ambito en el que primen los principios de igualdad v solidanidad.
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3.1.2 CASO CAYTURO PALMA

EXP. N°02478-2008-PA/TC

Antecedentes

Fecurso de agravio constitucional interpuesto por don Alex Cayturo
Palma contra la resolucion de la Primera Sala Civil de la Corte Supernior
de Justicia de Lima Norte, que declard improcedente la demanda de
amparo de autos. El recurrente interpone demanda de amparo contra don
Joszé Orbegoso Saldafia, Comandante de la Policia Nacional del Pera que
ostenta el cargo de Director de la Institucion Educativa Particular
"Precursores de la Independencia” de la Policia Nacional del Pera, v
contra don Alberto Mendoza Ascencios, Presidente del Comité Electoral
designado para el nombramiento del Comité de wigilancia de la
Asociacion de Padres de Familia (APAFA) de la refenda institucion
educativa, a fin de que se suspendan las elecciones tendientes a elegir al

mencionado comite para el periodo 2008 - 2009,

Don Jose Orbegoso Saldafia contradice la demanda indicando que la Asamblea
decidio vacar al demandante del cargo que ostentaba como miembro del
Consejo Directivo de la Apafay nombrd al mencionado comité electoral a
través de un sorteo entre sus asociados. Por su parte, don Alberto Mendoza
Ascencios contradice la demanda sosteniendo que en tanto es apoderado de los

menores de miciales K F.C. v DF.C. matriculados en el
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afio 2006 en el mencionado colegio, quienes son hijos de su conviviente, le
asiste el derecho de ocupar dicho cargo. Petitorio: Se revogque el
nombramiento de Alberto Mendoza Ascencios como presidente del Comité
Electoral designado para elegir €l Consejo Directivo v de Vigilancia de la
Asociacion de Padres de Familia de la Institucion Educativa "Precursores de
la Independencia Nacional" de la Policia Nacional del Peru para el peniodo
2008 - 2009.

Fundamentos:

El emplazado don Alberto Mendoza Ascencios ha acreditado
fehacientemente ser apoderado de los menores de inictales KF . C. v DF.C
quienes, s1 bien no son sus hijos biologicos, son hijos de su conviviente v
cuva educacion asume, razon por la cual le asiste el derecho a ser elegible
para ocupar dicho cargo. En efecto, tal como lo ha sostenido este Tribunal
Constitucional en la STC 09332- 2006-PA/TC, la Constitucion reconoce un
concepto amplio de familia.
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Analisis

En este caso se aprecia que Alberto Mendoza Ascencios conforma una
familia reconstituida, esto es, "familias que se conforman a partir de la
viudez o el divorcio. Esta nueva estructura familiar surge a consecuencia
de un nuevo matnimonio o compromiso. Asi, la familia ensamblada puede
definirse como da estructura familiar originada en el matrimonio o la
union concubinara de una pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes
tienen hijos provenientes de una relacion previan." En tal sentido, se
acredita que Alberto Mendoza Ascencios ha asumido el cuidado de los
menores referidos en el fundamento 3, siendo legitimo su labor en la
asoc1acion.

En consecuencia, dado que no se ha acreditado la vulneracion de
derecho fundamental alguno, la demanda debe ser desestimada. Fallo:
Declarar INFUNDADA la demanda. Es claro que el Tribunal
Constitucion declaro infundada, pues ampara los derechos v deberes de
los padres afines, pues en esta resolucion establecid que el padre afin
de los menores tenia derecho de representarlos en el colegio v que
puede obtener un cargo de representante de la APAFA por el simple
hecho de ser apoderado de ellos. Protegiendo a esta figura nueva de la

familia ensamblada
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3.1.3 CASO DE LA CRUZ FLORES
EXPEDIENTE: 04493-2008-PA/TC

Antecedentes

En fecha 8 de mayo de 2007, se interpone demanda de Amparo constitucional,
por Leny de la Cruz flores alegando qué se le vulnera su derecho fundamental
a la tutela procesal efectiva v el debido proceso. Demanda en contra del
procurador piiblico a cargo de los asuntos judiciales del poder judicial, el
presidente de la corte supernior de justicia del distrito judicial de San Martin v
el juez provisional del juzgado especializado en familia de Tarapoto - San
Martin. Ante Sentencia de fecha 2 de abril del 2007, sentencia donde se una
pension de alimentos en favor de la menor hija de Jaime Walter Alvarado
Ramirez 99 ascendente al 20% de la remuneracion de este, en los extremos de
la sentencia ermitida en San Martin, se alega qué Jaime Walter Alvarado
Ramirez contaba con responsabilidades alimentanas a sus tres menores hijos
afines, hijos de la comviviente, es por motivo de esto el juzgado reduce la
pension alimentaria a la hyja de Walter v Lidia, dénde la demandante declara
que la resolucion emitida por el juzgado de Tarapoto, ha vulnerado el derecho
a la tutela procesal efectiva v al debido proceso, pussto que no existe medio
probatorio que acredite la convivencia del demandado con su actual pareja
siendo qué este no es iddneo, va que no existe resolucidn judicial que acredite
la misma, v que la convivencia se presentd en segunda instancia, ademas qué

hijos de la conviviente perciben una pension por orfandad.

51



Analisis

En el extremo de la resoluciom por el tribunal constitucional donde hace
mencidn a la familia con respecto al presente caso trata sobre el modelo de
familia en la Constitucion de 1993, comentando que en el siglo 33, se otorgd
a la familia un lugar en las normas fundamentales donde sélo se 1dentificaba al
matrimonio como unico elemento creador de la farmlia siendo un modelo
tradicional v nuclear, donde el vardon era cabeza de familia v la mujer era
destinada al cuidado del hogar v los hijos | siendo que desde una perspectiva
Juridica tradicional 1a famalia esta formada por vinculos juridicos fanuiliares que
hallan ornigen en el matrimomio | filiacion v parentesco, va en las dltimas
décadas del siglo 33 es que sze establece que el matrimonio no es la Unica
manera de generar familia v que la familia se encuentra a nuevos contextos
sociales siendo que en los ultimos afios el alto grado de divorcios v la inclusion
laboral de 1a muyer ha modificado la familia

El Tribunal Constitucional reconoce que existe una brecha entre la realidad v
la legislacion, provocando vacios en el ordenamiento juridico, donde los jueces
tendran que aplicar los principios constitucionales para resolverlos, haciendo
una interpretacion de la legislacion en funcion de la realidad v es por ello que
se afirma el tribunal constitucional conoce el vacio legal v que esté solo podra
solucionarse mediante interpretacion de la constitucion que establece la
proteccion de la familia en sentido amplio.

El Tribunal Constitucional contimia detallando que 1a familia ensamblada debe
cumplir unos supuestos de hecho, como es el de habitar, compartir vida en
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familia con estabilidad, publicidad v reconocimiento. Reconoce que en el Pera
no existe regulacion alguna sobre este tipo de familia donde tampoco se ha
determinado si deben existir obligaciones v derechos entre los miembros, es por
ello que los presentes casos respecto al tema, el caso se resuelve a base de la
interpretacion de principios constitucionales. El tribunal constitucional declara
que es factible recurrir a la doctrina o al derecho Comparado para orientar la
incis16n de la entidad jurisdiccional a la que se recurra en procesos similares que
la legislacion omute, usando toda referencia a las familias ensambladas.
(Expediente: (04493-2008-PA/TC, 2009)
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La familia ensamblada en la Jurisprudencia Nacional, fue escasa o inexistente en los
tribunales ordinarios, fue el Tribunal Constitucional, quién se pronuncio sobre el tema
familias ensambladas a través de diversas sentencias de amparo. Es evidente que al haber
sido familia ensamblada objeto de pronunciamiento por parte del maximo Organo
Jurisdiccional del pais, es una realidad cierta y perceptible, la convivencia entre padres
e hijos afines cuyo origen se centra en el matrimonio o en las uniones de hecho, es una
realidad indiscutible que ha sido tratada por el Tribunal bajos sus propios perfiles.
(Calderén, 2014)

3.2 ENTREVISTAS A OPERADORES DEL DERECHO

1.- Cree Ud., ¢{Que las familias ensambladas merecen un reconocimiento expreso

dentro de la Constitucion y el Codigo Civil?

Consideramos que, si requieren de una regulacion legislativa, que podria estar contenida
en el Codigo Civil, mas no considero la necesidad de hacer un reconocimiento

constitucional, ya que basta con la tutela de la familia en general. (Curo, 2020)

No necesariamente, pues via interpretacion en la Jurisprudencia del Poder Judicial y
Tribunal Constitucional se puede alcanzar el cumplimiento de derechos como si la familia
ensamblada fuera una familia natural. (Bejar, 2020)

No, particularmente considero que los fendmenos de composicién de las familias
obedecen a lazos de afinidad, lo que conlleva a una variedad de conformaciones que

pueden quedarse cortos si se pretende regular el fenémeno de las familias ensambladas.

Consider6 méas oportuno una regulacion en base a clausulas normativas generales que
puedan interpretarse posteriormente a través de la interpretacion de operadores juridicos.
(Mollehuanca, 2020)

Seria necesario para mayor claridad acerca de los derechos que originan este tipo de
familias. (Perez, 2020)

Si bien es cierto que de acuerdo a la Jurisprudencia se ha venido reconociendo este tipo
de familias, consideramos que a efecto de que tenga un conocimiento publico y social, es
necesario que pueda ser implementado de manera explicito en dichos cuerpos normativos.

(Calero, 2020)
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2.- De qué manera el reconocimiento legal resolveria la problematica de las familias
ensambladas en el Peru

Facilitaria la solucion del régimen de visitas, el derecho alimentario y sucesorio, que aln
esta en cuestionamiento. (Curo, 2020)

El reconocimiento legal no genera mayores soluciones, ya que se arribaria a la
discriminacion de reconocer un tipo de familia sobre otros, como las parejas
homosexuales. Si se interpreta de manera adecuada el ordenamiento juridico, se tiene el
régimen de la convivencia o union de hecho que otorga soluciones. (Mollehuanca, 2020)
Ayudaria mucho, en la declaracién y reconocimiento de derechos patrimoniales y extra
patrimoniales, de los componentes de una familia ensamblada. Ademas, ayudaria en la
medida de evitar gastos de tiempo y dinero a los interesados de recurrir al Juez
Especializado, a efecto de que declare derechos. (Bejar, 2020)

El reconocimiento significa que se reconocen derechos concretos que tienen que ver con
sucesiones, patrimonio familiar, responsabilidades de alimentacién, vestido, educacion,
proteccion frente a actos de violencia familiar, etc. En ese sentido, se aporta a tener certeza
juridica de como resolver estos problemas en casos concretos. (Perez, 2020)

En cuanto a la problematica planteada resulta compleja, siendo que dicho reconocimiento
tendria un impacto informativo social, lo cual ayudaria de cierto modo a reconocer y tomar

en cuenta este tipo de famiha por parte de la poblacion. (Calero, 2020)

3.- Usted cree: ¢que existen fundamentos juridicos para el reconocimiento de
derechos, deberes del Padre afin frente a los hijos afines en el nuevo hogar?

No, ya que generar deberes requiere de un vinculo més alla del afectivo, que se crea en
las familias ensambladas, por lo que establecer deberes para el padre afin solo se debiera
dar en los casos en los que éste tenga una aceptacion previa. Tomando en cuenta que, en
los casos en los que el padre afin pida el reconocimiento de derechos, entonces, y solo en
ese caso, se deberia de establecer el cumplimiento de deberes en favor de los hijos afines.
(Curo, 2020)

Si, el principio de igualdad ante la ley, Interés Superior del Menor, Proteccidn especial
de la familia etc. (Bejar, 2020)

Reconocer derechos de un padre afin, restringe o limita derechos del padre consanguineo,
la solucion no parte de quitar o reconocer derechos; sino, de incoar procesos sobre

alimentos al padre consanguineo en caso Sea necesario y en caso este se encuentre
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ausente, se encuentra a la adopcion como solucién ya reconocida en el ordenamiento
juridico. (Mollehuanca, 2020)

Pienso que tiene que ver con el derecho de proteger la familia, para eso es necesario tener
un concepto mas amplio acerca de la familia. (Perez, 2020)

El fundamento juridico seria el que no se podria aplicar un criterio de discriminacion
respecto de este tipo de familias frente a las familias clasicas en su clasica concepcion, lo
cual encuentra asimismo un especial fundamento en principios supra, como el del interés
superior del nifo, el de la proteccion de la familia, o el de la solidaridad familiar, entre

otros. (Calero, 2020)

3.1 puede mencionar que fundamentos juridicos se tiene sobre la delegacion de la
Patria Potestad del Padre Afin

Interés superior del menor y la tutela constitucional a la familia. Fundamentos que no se
relacionan a los derechos o deberes del padre afin, sino méas bien a los derechos de los
hijos afines. (Curo, 2020)

No lo veo como una delegacién, sino una accion declarativa de derechos previa
corroboracion judicial. A lo que se tendria que afiadir determinados requisitos a efecto de
tamizar situaciones ilicitas. (Mollehuanca, 2020)

Consider6 que no es posible a menos que se le quite la patria potestad al padre
consanguineo, lo cual debe suceder a través de un proceso judicial. La potestas del pater
familias, es una institucion con tradicion dentro de la familia romano-germanica que
obedece al vinculo consanguineo, la que debe entenderse correctamente para poder
interpretar las implicancias de suprimir u otorgar derechos. Considérese aqui que la patria
potestad es un derecho subjetivo que ostenta el padre consanguineo, como tal, la
restriccion de este derecho debe hacerse con razones juridicamente validas. (Bejar, 2020)
Al igual que el tema de las familias ensambladas, este apartado juridico ha tomado
desarrollo en cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el mismo que ha
resuelto que el parentesco que se genera entre los padrastros e hiyjastros, en una famihia
ensamblada, es uno de afimidad, por lo que resultarian extensivos, los derechos,

prohibiciones e incompatibilidades previstas por el Codigo Civil. (Calero, 2020)

56



4.- Ud. Cree: ¢ que existen fundamentos facticos para el reconocimiento de la patria
potestad del padre afin?

Si, pero dependen de cada caso en concreto, no se puede establecer una directriz factica.
(Curo, 2020). Por supuesto, el desenvolvimiento de la persona en el ambito familiar,
individual y social.

No, creo que la realidad nos ofrece una variedad de supuestos facticos y que el
reconocimiento de una sola forma de familia es restrictiva y discriminatoria. (Bejar, 2020)
Si el Tribunal Constitucional ya ha incorporado estas voces de familia al ordenamiento
juridico, tiene que continuar su desarrollo en base a la interpretacidn y correcta aplicacion
por parte de los operadores juridicos. (Mollehuanca, 2020)

El principal tiene que ver con que estamos de frente a realidades concretas de familias
ensambladas que viven en armonia y felices. (Perez, 2020)

El vinculo familiar es el sustento fiactico que demostraria la aplicacion de la patria potestad

del padre afin. (Calero, 2020)

5.- Considera que es importante el cambio constitucional de la conformacién de la
familia ¢explique por qué?

No, porque el reconocimiento de la familia, que actualmente tiene la constitucion, es un
precepto general, lo que no excluye la figura de la familia ensamblada, por lo que,
consideramos que es riesgoso pretender un cambio constitucional para incluir este tipo de
familia, ya que, el derecho evoluciona conforme a los nuevos paradigmas sociales, de tal
forma que, si hacemos una modificacion constitucional cada vez exista un nuevo tipo de
familia creariamos una constitucion numerus clausus, en cuanto al reconocimiento de los
tipos de familia. El texto constitucional actual, permite que se haga una inclusién de este
tipo de familia en el Cddigo Civil. (Curo, 2020)

Seria interesante, pues ayudaria en la resolucion de casos a nivel judicial. (Bejar, 2020)
No, reitero que lo correcto seria la modificacion a nivel de una clausula normativa
general, que permita una interpretacion y aplicacion de otras formas de familias.
(Mollehuanca, 2020)

Es un tema de dignidad y la respuesta lo relaciono con la respuesta de la pregunta 3.1.
(Perez, 2020)
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En cuanto a este apartado, resultaria confuso establecer el estamento de como se conforma
una familia de manera no tradicional, por lo que bastaria el desarrollo jurisprudencial para

poder dotarles de los mismos derechos que una familia tradicional. (Calero, 2020)

6.- ¢Cree Usted, que el MIMDES garantiza la proteccion de la patria potestad del

padre afin frente a los hijos afines dentro de las familias ensambladas?

No, ya que para que el MIMDES garantice la proteccion de la patria potestad del padre
afin frente a los hijos afines dentro de las familias ensambladas primero debe emplazarse
al MIMDES un mandato judicial declaratorio. Luego de emitido este mandato si garantiza

la proteccion. (Bejar, 2020)

No porque a veces vulnera las disposiciones que se dan dentro de esta institucion, debido

a que no le dan celeridad del caso en una denuncia. (Perez, 2020)

No porque el MINDES no tiene atribuciones, el cual dificulta la proteccion. (Curo, 2020)
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CONCLUSIONES:

1. Durante la investigacion se encontraron fundamentos Juridicos consistentes en los
principios de proteccién a la familia, principio de proteccion a los menores e
incapaces, El principio de igualdad de categorias de filiacion, Principio de

proteccion de las uniones de hecho y el Principio de promocidn del matrimonio.

Asimismo, se encontraron fundamentos Facticos que motivan el reconocimiento
de la patria potestad del padre afin, consistentes en el crecimiento de las uniones

de hecho, divorcio, violencia familiar, viudez.

2. Concurre un vacio legislativo respecto a la regulacion de los vinculos juridicos de
las familias ensambladas y a los deberes y derechos subjetivos familiares que

devienen del estado de familia de cada uno de ellos.

3. La familia ensamblada como tipo de organizacion familiar se encuentra de forma
explicita en nustra carta magna, no obstante, no se encuentra dentro del Codigo
Civil Peruano como una institucién juridica fruto del avance y desarrollo de la

sociedad

Sobre la delegacion de la patria potestad se encontrd reconocimiento y regulacion
en legislaciones europeas; sin embargo, en nuestro medio todavia no es posible
reconocer la delegacion de la patria potestad debido a la concepcidn de este
derecho deber, ya que, no es disponible sino mas bien si resulta imprescindible el

reconocimiento de la familia ensamblada y su regulacion en el Cédigo Civil.

4. Para que el MIMDES brinde proteccion a la patria potestad del padre afin debe
elaborarse un mandato judicial declaratorio, en caso no exista este documento no
garantiza la proteccién de la patria potestad del padre afin, ya que, no establece
mecanismos que regulen el ejercicio de la patria potestad del padre afin, fruto de
ello, es contradictorio es contradictorio con el deber constitucional del Estado de

proteger a la familia.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda hacer uso de los fundamentos juridicos, facticos para el bienestar,
proteccion de los nifios y adolescentes dentro de las familiastras.

Se recomienda la incorporacion de un articulo, de forma que en la legislacién
peruana se reconozca el ejercicio de la patria potestad del padre afin, consintiendo
a este derecho exclusivamente en rotundas y especiales circunstancias y bajo las
mismas prerrogativas legales que nuestras normas han otorgado a los padres
bioldgicos.

Sobre la familia ensamblada se recomienda su reconocimiento y regulacién de
forma explicita debido a su crecimiento y la importancia de atender las
necesidades de los integrantes de esta clase de familias.

Se recomienda seguir los parametros que necesita el MIMDES para poder avalar
la patria potestad del padre afin respecto a los hijos afines en las familias

ensambladas.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO: DELEGACION DE LA PATRIA POTESTAD AL PADRE AFIN DENTRO DE LA FAMILIA ENSAMBLADA EN EL SISTEMA LEGISLATIVO PERUANO

;Existen fundamentos juridicos y
facticos que motiven la delegacion
de la patria potestad al padre afin
dentro de la familia ensamblada en
el sistema legislativo peruano?

Determinar si  existen
fundamentos juridicos v facticos
que motiven la delegacion de la
patria potestad al padre afin
dentro de la familia ensamblada
en el sistema legislative peruano.

facticos

Los fundamentos Juridicos que
permiten reconocer la delegacion
de la patria potestad del padre afin
son los siguientes: el principio
constitucional de proteccion a la
Familia, la igualdad de deberes y
derechos de todos los hijos vy el
Principio del Interés Superior del
nifio.

Asimismo, los  fundamentos
que  motivan el
reconocimiento de la delegacion
de patria potestad del padre afin
son: el crecimiento de las uniones
de hecho, la disminucion
sustancial de los matrimonios, y
otros que llegaremos a establecer
en el decurso de la investigacion.

Categoria 1

Delegacion de la Patria potestad al
padre afin

-Patria potestad

-Derechos deberes que
configuran el ejercicio de la
patria potestad.

-Al padre afin.

-Interés superior del nifio y
adolescente.

1° ;De qué manera el sistema
legislativo civil peruano garantiza
proteccion de la patria potestad del
padre afin frente a los hijos afines
dentro de las familias ensambladas?

2° ;De qué manera la falta de
regulacién juridica sobre la patria
potestad del padre afin frente a los

hijos afines afecta a la familia
ensamblada?
3 ;De qué manera el

reconocimiento juridico de la patria
potestad del padre afin frente a los
hijos afines, posee efectos juridicos

1°. Explicar de qué manera la
falta de regulacion juridica sobre
la patria potestad del padre afin
frente a los hijos afines afecta a
la familia ensamblada.

2° Analizar de qué manera el
reconocimiento juridico de la
patria potestad del padre afin
frente a los hijos afines sobre la
familia ensamblada en el sistema
legislativo peruano.

3° Explicar de qué manera el
MIMDES garantiza proteccion
de la patria potestad del padre afin
frente a los hijos afines dentro de
las familias ensambladas.

1° La falta de un reconocimiento
juridico de la patria potestad del
padre afin frente a los hijos afines
afecta significativamente a la
familia ensamblada puesto que
estos no  pueden  actuar
ampliamente en el cuidado ¥y
proteccidn del hijo afin, creando
situaciones de incertidumbre y
sufrimiento para sus integrantes
obstaculizando la integracion v la
consolidacion de la familia.

2° El reconocimiento juridico de
la patria potestad del padre afin
frente a los hijos afines posee

Categoria 2
La familia ensamblada

-La familia ensamblada en el
ordenamiento juridico
peruano.

-La familia ensamblada en la
jurisprudencia nacional.

-La familia ensamblada en la
legislacion comparada.

Disefio: No Experimental

Tipo: Juridico descriptivo

Enfoque: La investigacion serd
Cualitativa documental.

Poblacién: No corresponde

Técnicas e instrumentos para la
recoleccion de datos

-Técnica del analisis de textos
Formato de analisis de textos
-Técnica de la entrevista

Formato de entrevista
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sobre la familia ensamblada en el
sistema legislativo peruano?

efectos significativos sobre la
familia ensamblada va que, al
reconocerle al padre afin derechos
y deberes para con su hijo afin se
garantizaria el interés superior dal
nifio y/o adolescente, y ademas se
otorgara estabilidad v
funcionalidad a la familia
ensamblada, garantizandose el
principio constitucional
convencional de proteccion de la
familia.

3° El MIMDES no garantiza la
proteccién de la patria potestad
del padre afin, ya que no establece
mecanismos que regulen el
ejercicio de la patria potestad del
padre afin resultando, ello,
contradictorio con el deber
constitucional del Estado de
proteger a la familia.
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ANEXOS

SENTENCIAS

1. EXP. N.O 09708-2006-PA/TC

LIMA
LUZ SOFIA BACA SOTO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima_ a los 11 dias del mes de enero de 2007, la Sala Segunda del Tribunal

Constitucional, integrada por los sefiores magistrados Gonzales Ojeda, Garcia

Toma v Vergara Gotelli, pronuncia la siguiente sentencia:

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Luz Sofia Baca Soto
contra la sentencia de la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, de f0as 203_ su fecha 20 de julio de 2006, que declara infundada la demanda

de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 11 de marzo de 2005, la recurrente interpone demanda de amparo
contra el Ministerio de Educacion, solicitando que se le otorgue pension de viudez
conforme al Decreto Ley N.® 20530. Manifiesta que, habiendo sido declarada
judicialmente su union de hecho con su difunto conviviente, tiene derecho a una

pension de viudez conforme al Decreto Ley N.o 20530.

El Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de
Educacion propone la excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa
v contesta la demanda manifestando que, s1 bien es cierto que la union de hecho
de la demandante ha sido declarada judicialmente, para tener derecho a una
pension de viudez conforme al inciso a), del alticulo 32. © del Decreto Ley N.°

20530 se requiere ser la convuge sobreviviente del causante v no la conviviente.

El Trigésimo Primer Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, con fecha 18 de
agosto de 2003, declara infundada la excepcion propuesta y fundada la demanda,

por considerar que al haberse declarado judicialmente la unién de hecho de la
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L.

demandante con su conviviente difunto se han producido los mismos efectos del
matrimonio, por lo que al haber fallecido su conviviente tiene derecho a una

pension de viudez conforme al Decreto Ley N.° 20530.

La recurnda, revocando la apelad —~ declara infundada la demanda, por estimar
que el Decreto Ley N.7 20530 establece que solo tienen derecho a la pension de

viudez la conyuge sobreviviente del causante v no la conviviente.
FUNDAMENTOS

Delimitacion del petitorio
De conformidad con el articulo 5° de la Constitucion de 1993 la union estable de un
varon y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de
hecho, da lugar una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de
gananciales en cuanto sea aplicable. El articulo 326 del Codigo Civil, que constituye
dentro el sistema juridico nacional la norma de desarrollo ¥ que hace operativa la
Constitucion vigente, que contiene la misma disposicion constitucional wvigente,
determina que la unién de hecho debe estar destinada a cumplir deberes semejantes
a los del matrimonio. Es decir, de varon y mujer como pareja teniendo entre ellos
consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades iguales obligados al
sostenimiento del hogar que han formado con la obligacion mutua a la alimentacion,

la fidelidad, la asistencia ¥ que haya durado cuando menos dos afios.

La demandante solicita que se le otorgue pension de viudez conforme al Decreto Ley
N.° 20530. Alega que la union de hecho que conformaba con su causante fue
reconocida judicialmente, por lo que tiene derecho a percibir una pension de viudez.
En consecuencia, la pretension de la recurrente esta comprendida en el supuesto
previsto en el fundamento 37.d) de la citada sentencia, motivo por el cual corresponde

analizar el fondo de la cuestion controvertida.

Dona Luz Sofia Baca Soto, en el Proceso Judicial seguido ante el 9° Juzgado de la
Familia sobre Declaracion de Unién de Hecho obtuvo la Sentencia de 31 de octubre
de 2002, que declaro fundada su demanda y reconoce la union de hecho entre ella y

el que fuera en vida don Mario Cama Miranda.
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Analisis de la controversia

4. Asimismo, en el Proceso sobre sucesion Intestada del que fue Mario Cama Miranda
seguido por doifia Luz Sofia Baca Soto, en la Sentencia de 24 de octubre de 2003

declaro a la demandante unica heredera del causante.

5. Con dichos fundamentos jurisdiccionales y sustento del articulo 5 de la Constitucion
de 1993 y el articulo 326 del Codigo Civil, ha solicitado se le otorgue, el Ministerio
de Educacion, su pension de viudez en su calidad de esposa conviviente de que en
vida fuera Mario Cama Miranda, quien fallecio el 6 de junio de 2000 y tenia la calidad

de cesante del Ministerio de Educacion.

6. Tanto la norma del articulo 5° de la Constitucion como el articulo 326 del Coédigo
Civil, el reconocimiento de Union de Hecho da a lugar la comunidad de bienes que
se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales, pero ademas la pareja se
comportan como conyuges asumiendo finalidades, obligaciones y deberes semejantes
a los del matrimonio y en el caso presente, el que fuera Mario Cama Miranda era la
persona quien tenia a su cargo el mantenimiento del hogar y al fallecimiento de él,
las declaraciones jurisdiccionales de Union de Hecho y unica heredera se ha
establecido que doiia Luz Sofia Baca Soto ha adquirido todos los derechos que como
conyuge le corresponde y la declaracion de la Uniéon de Hecho sustituye a la Partida
de Matrimonio; en tal razén le corresponde la pension de viudez, ademas de
considerar que las pensiones tienen la calidad de bienes que integran la sociedad de
gananciales porque sirven para el sustento de la familia y al fallecimiento del

causante se reconoce a la viuda una pension.

7. Por lo tanto, conforme con lo expuesto en los fundamentos precedentes, dona Luz
Sofia Baca Soto, tiene derecho de percibir pensioén de viudez al haberse reconocido
la Unioén de Hecho con don Mario Cama Miranda; por lo que la demanda debe ser

estimada.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional con la autoridad que le confiere la

Constitucién Politica del Peru

HA RESUELTO
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Declarar FUNDADA la demanda y se ordena que el Ministerio de Educacion

pague la pension de viudez que le corresponde a dofia Luz Sofia Baca Soto.
Publiquese y notifiquese.

SS. GONZALES OJEDA

GARCIA TOMA

VERGARA GOTELLI

2.- EXP. N.O 09332-2006-PA/TC

LIMA

REYNALDO ARMANDO SHOLS PEREZ

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EnLima, a los 30 dias del mes de noviembre de 2007, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, integrada por los seflores magistrados Landa Arroyvo, Beaumont

Callirgos v Eto Cruz, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO
Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Eeynaldo Armando Shols

Pérez contra la sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia

de Lima, de fojas 273, su fecha 3 de agosto de 2006, que declard improcedente la

demanda de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 23 de setiembre de 2003, el recurrente interpone demanda de amparo
contra el Centro Naval del Pemi, solicitando que se le otorgue a su hyjastra, Lidia
Lorena Alejandra Arana Moscoso, el carné familiar en calidad de hija v no un
pase de invitada especial, por cuanto constituye una actitud discriminatoria v de
vejacion hacia el actor en su condicion de socio, afectandose con ello su derecho

a la 1gualdad.
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Manifiesta que durante los ultimos afios la emplazada otorgo, sin ningun
inconveniente, el carné familiar a los hijastros considerandolos como hijos, sin
embargo, mediante un proceso de recarnetizacion, que comprende a los socios y
a sus familiares, se efectuo la entrega de los mismos solamente al titular, esposa e
hija; denegandose la entrega de este a su hijastra, no siendo considerada como hija

del socio.

La emplazada contesta la demanda argumentando que en estricto cumplimiento
del Acuerdo N® 03-02 de la sesion del Comité Directivo del Centro Naval del
Pem, de fecha de 13 de junio de 2002, se aprobod otorgar el pase de invitado
especial valido por un afio renovable hasta los 25 afios, a los hijastros de los socios,
v que en consecuencia, no se puede otorgar a la hijastra del demandante un carné
de hija del socio, por no tener esta calidad .de acuerdo a lo expuesto en el Codigo

Civil v las Normas Estatutarias.

El Primer Juzgado Especializado en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, con fecha 20 de marzo de 2006, declara infundada la demanda, estimando
que el estatuto del Centro Naval del Pert en su articulo 23 no regula la situacion
de los hijastros, en consecuencia, no existe discriminacion alguna porque el actor

no tiene derecho a que su hijastra tenga carne familiar como hija del socio.

La recurnida, revocando la apelada, declara improcedente la demanda,
considerando que es la referida hijastra quien se encuentra afectada con la
negativa del demandado de otorgar el carné familiar, por lo gque para su
representacion legal se deberan considerar las normas referentes a la patria
potestad, tutela v curatela; que siendo ello asi, se aprecia que el recurrente no es
padre ni representan e legal de la menor, v que alegar que esta a cargo de su

hijastra, no implica la acreditacion de su legitimidad para obrar.
FUNDAMENTOS

El objeto de la presente demanda es que se le otorgue carné familiar a la hijastra
del actor, cesando con ello la discriminacion a la cual ha sido sujeto en su calidad
de socio. En efecto, en la demanda se ha argumentado que el hecho de que la
Administracion se niegue a entregar un carne familiar a su hijastra contraviene el
derecho a la igualdad del actor puesto que, segin el recurrente, existen otros
miembros de la Asociacion a cuyos hijastros si se les ha hecho entrega del carné

familiar, reconociéndoles en el fondo los mismos derechos que a un hijo.
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Los hechos del caso. no obstante, plantean cuestiones de suma relevancia como
son los limites de la auto organizacion de las asociaciones recreativas frente a la
problematica de lo que en doctrina se ha denominado familias ensambladas,
familias reconstituidas o reconstruidas. Es por ello que, a fin de dilucidar la
presente accion, se tendra que superar el vacio que se observa en la legislacion

nacional sobre la materia.

Legitimidad del demandante

Antes de enftrar a analizar tales temas, deben subsanarse los vicios procesales en
los que ha incurrido el ad guem respecto de la legitimidad del demandante. Es
claro que el recurrente, al ser socio titular de la Asociacion, goza de ciertos
derechos v obligaciones. Entre los derechos se encuentra el de solicitar carnés para
su conyuge e hijos. En tal sentido, comprende el actor que, al denegarsele el carné
solicitado para su hijastra, cuando a otros socios si se les ha hecho entrega de carne
para sus hijastros, se materializa un trato diferenciado que no es sostenible bajo
ningun criterio razonable. Es aqui donde claramente se aprecia el hecho generador
de la supuesta lesion del actor, verificandose con ello la legitimidad para obrar del

demandante.

Modelo constitucional de Familia

El articulo 4. o de la Constitucion reconoce a la familia como un instituto natural
v fundamental de la sociedad. Es por ello que obliga al Estado ¥ a la comunidad
a prestarle proteccion. Por su parte, el articulo 16. 0 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos establece que los hombres v las mujeres a partir de la
edad nubil tienen derecho - sin restriccion motivada en la raza, nacionalidad o
religion a casarse y a fundar una familia, agregando que esta es un elemento
natural ¥ fundamental de la sociedad, por lo que "tiene derecho a la proteccion de

la sociedad v del Estado".

El Pacto Interamericano de Derechos Civiles v Politicos establece en su articulo
23° que la "familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad", debiendo
ser protegida de las posibles injerencias lesivas del Estado v la sociedad. Por su
parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) dispone en
su articulo 17° que "la familia es el elemento natural ¥ fundamental de la sociedad

v debe ser protegida por la sociedad y el Estado”.
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La acepcion comun del término familia lleva a que se le reconozca como aquel
grupo de personas que se encuentran emparentadas y que comparten el mismo
techo. Tradicionalmente. con ello se pretendia englobar a la familia nuclear,
conformada por los padres y los hijos, que se encontraban bajo la autoridad de
aquellos. Asi, desde una perspectiva juridica tradicional la familia "esta formada
por vinculos juridicos familiares que hallan origen en el matrimonio, en la

filiacion v en el parentesco”.

Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al ser un
instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos
sociales. Asi, cambios sociales v juridicos tales como la inclusion social ¥ laboral
de la mujer, la regulacion del divorcio v su alto grado de incidencia, las grandes
migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio
en la estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura
del pater familias. Consecuencia de ello es que se hayan generado familias con
estructuras distintas a la tradicional, como son las surgidas de las uniones de
hecho, las monopaternales o las que en doctrina se han denominado familias

reconstituidas.

Las Familias Reconstituidas

En realidad, no existe un acuerdo en doctrina sobre el nomen iuris de esta
organizacion familiar, utilizandose diversas denominaciones tales como familias
ensambladas, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias de segundas
nupcias o familiastras. Son familias que se conforman a partir de la viudez o el
divorcio. Esta nueva estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo
matrimonio o compromiso. Asi, la familia ensamblada puede definirse como "la
estructura familiar originada en el matrimonio o la unién concubinaria de una
pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una

relacion previa".
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9.

10.

11.

12,

13.

Por su propia configuracién estas familias tienen una dinamica diferente,
presentandose una problematica que tiene diversas aristas, como son los vinculos,
deberes y derechos entre los integrantes de la familia reconstituida. tema de

especial relevancia en el presente caso. por lo que se procedera a revisarlo.

Las relaciones entre padrastros o madrastras y los hijastros/as deben ser
observadas de acuerdo con los matices que el propio contexto impone. Por
ejemplo, del articulo 237. © del Coédigo Civil (CC), se infiere que entre ellos se
genera un parentesco por afinidad., lo que, de por si, conlleva un efecto tan
relevante como es el impedimento matrimonial (articulo 242° del CC). Es de
indicar que la situacion juridica del hijastro no ha sido tratada por el ordenamiento
juridico nacional de forma explicita, ni tampoco ha sido recogida por la

jurisprudencia nacional.

No obstante, sobre la base de lo expuesto queda establecido que el hijastro forma
parte de esta nueva estructura familiar, con eventuales derechos y deberes
especiales, no obstante, la patria potestad de los padres bioldgicos. No reconocer
ello traeria aparejada una afectacion a la identidad de este nuevo micleo familiar,
lo que de hecho contraria lo dispuesto en la carta fundamental respecto de la
proteccion que merece la familia como instituto juridico constitucionalmente

garantizado.

Desde luego, la relacion entre los padres afines y el hijastro tendra que guardar
ciertas caracteristicas, tales como las de habitar v compartir vida de familia con
cierta estabilidad, publicidad v reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse
una identidad familiar autonoma, sobre todo si se trata de menores de edad que
depende economicamente del padre o madre afin. De otro lado, si es que el padre
o madre bioldgica se encuentran con vida, cumpliendo con sus deberes inherentes,

ello no implicara de ninguna manera la pérdida de la patria potestad suspendida.

tomando en cuenta todo ello es de interés recordar lo expuesto en el tercer parrafo
de articulo 6.° de la Constitucion, que establece la igualdad de deberes y derechos
todos los hijos, prohibiendo toda mencion sobre el estado civil de los padres o la
naturaleza de la filiacion en los registros civiles o en cualquier otro documento de
identidad. Surge frente a ello la interrogante de si, bajo las caracteristicas

previamente anotadas, es factible diferenciar entre hijastro e hijos.
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14.

15.

16.

Este Tribunal estima que en contextos en donde el hijastro o la hijastra se han
asimilado debidamente al nuevo micleo familiar, tal diferenciacion deviene en
arbitraria v contraria a los postulados constitucionales que obligan al Estado v a
la comunidad a proteger a la familia. En efecto, tal como se ha expuesto, tanto el
padrastro como el hijo afin, juntamente con los demas miembros de la nueva
organizacion familiar, pasan a configurar una nueva identidad familiar. Cabe
anotar que por las propias experiencias vividas por los integrantes de este nuevo
nicleo familiar divorcio o fallecimiento de uno de los progenitores- la nueva
identidad familiar resulta ser mas fragil y dificil de materializar. Es por ello que
realizar una comparacion entre el hijo afin v los hijos debilita la institucion
familiar, lo cual atenta contra lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitucion,

segin el cual la comunidad y el Estado protegen a la familia.

Libertad de asociacion y limites a su autonomia de autorregulacién

Frente a ello se encuentra la libertad de asociacion, recogida en el articulo 2°
inciso 13, de la Constitucion, que reconoce el derecho a toda persona a "asociarse
v a constituir fundaciones y diversas formas de organizacion juridica sin fines de
lucro, sin autorizacion previa y con arreglo a ley. No pueden ser resueltas por

resolucion administrativa."

Como va lo ha anotado este Tribunal, tal libertad se erige como una manifestacion
de la libertad dentro de la vida coexistencial, protegiendo el que grupos de
personas que comparten similares intereses para la realizacion de una meta
commin, puedan asociarse a fin de concretar estas. Tal derecho se sustenta en
principios como el de autonomia de la voluntad, el de autoorganizacion y el de
principio de fin altruista, a partir de los cuales se configura su contenido esencial,
el que se encuentra constituido por: "a) el derecho de asociarse, entendiendo por
tal la libertad de la persona para constituir asociaciones, asi como la posibilidad
de pertenecer libremente a aquellas va constituidas, desarrollando las actividades
necesarias en orden al logro de los fines propios de las mismas; b) el derecho de
no asociarse, esto es, el derecho de que nadie sea obligado a formar parte de una
asociacion o a dejar de pertenecer a ella, v c) la facultad de autoorganizacion, es
decir, la posibilidad de que la asociacion se dote de su propia organizacion"

(Expediente 4242-2004-PA/1TC, fundamento 5).
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17.

18.

19.

Evidentemente tal libertad tiene limites. El disfrute de esta libertad puede ceder
frente a imperativos constitucionales, como lo son otros derechos fundamentales
v otros bienes constitucionales. En el caso de autos, interesa cuestionar los limites
de la facultad de auto organizarse, la que se ve reflejada en la posibilidad de que
la directiva de la Asociacion regule sus propias actividades. Desde luego, aquella
regulacion no puede contravenir el ordenamiento juridico, yva que esta libertad se
ejercita dentro de un espacio constitucional en el que se conjugan otros valores v

bienes fundamentales.

Analisis del caso en concreto

En los casos en donde se alega un trato desigual, este Tribunal ha establecido que
es el demandante el encargado de acreditar tal desigualdad. El recurrente, sin
embargo, no ha presentado medio probatorio por predio del que demuestre el
referido trato desigual. Es decir, no ha acreditado fehacientemente que existan
hijastras de otros socios a las que se les reconozca y trate de manera similar a una
hija.

No obstante, ello, deben tomarse en cuenta otros aspectos, como los referidos en
la presente sentencia, cuales son la proteccion de la familia y el derecho a fundarla.
Esto ultimo no puede agotarse en el mero hecho de poder contraer matrimonio,
sino en el de tutelar tal organizacion familiar, protegiéndola de posibles dafios v
amenazas, provenientes no solo del Estado sino también de la comunidad v de los
particulares. Tal facultad ha sido reconocida por tratados internacionales de
derechos humanos, referidos en los fundamentos precedentes (supra 4 y 5). los
que han pasado a formar parte del derecho nacional, de conformidad con el

articulo 55 de la Constitucion.

. En tal sentido, es el derecho a fundar una familia v a su proteccién el que se

encuentra bajo discusion, por lo que de conformidad con el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, que obliga al juez a aplicar el
derecho que corresponda aun cuando no haya sido invocado por las partes, se

emitira pronunciamiento tomando en cuenta ello.
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21.

De autos se aprecia el Acta de Matrimonio de fecha 3 de setiembre de 1999, por
medio del cual se acredita la union matrimonial entre el recurrente, don Reynaldo
Armando Shols Perez, v dofia Maria Yolanda Moscoso Garcia. Tal es el segundo
matrimonio de cada uno de los conyuges, por lo que se ha originado una nueva
organizacion familiar, conformada por estos, por un hijo nacido al interior del
nuevo matrimonio v la hija de la conyuge fruto del anterior compromiso

matrimonial.

. Por su Parte la propia demandada afirma que la diferenciacion se efectud tomando

en cuenta la calidad de hijastra de Lidia Lorena Alejandra Arana Moscoso. Es

mas, este tipo de distincion es luego regulada por lo decidido en el Comite
Directivo del Centro Naval del Pemi, mediante Acta N.° 05-02, de fecha 13 de

junio de 2002, por la que se aprueba otorgar pase de "invitado especial” valido
por un afio hasta los 25 afios de edad a los "hijos (hijastros) de los socios que
proceden de un nuevo compromiso” (fojas 191). Por su parte, el Estatuto del 2007
de la Asociacion establece en su articulo 47 que los asociados podran solicitar la
expedicion del Camné de Familiar de Asociado a favor de su "convuge, hiyjas e

hi1jos solteros hasta veinticinco (25) afios de edad, hiyjas e hijos discapacitados".

. A la luz de lo expuesto sobre la tutela especial que merece la familia —mas atn

cuando se trata de familias reconstituidas en donde la identidad familiar es muchos
mas fragil debido a las propias circunstancias en la que estas aparecen—, la
diferenciacion de trato entre los hijastros y los hijos deviene en arbitraria. Asi, de
los actuados se infiere que existe una relacion estable, publica y de
reconocimiento, que determina el reconocimiento de este nuicleo familiar, al que
evidentemente pertenece la hijastra. En tal sentido, si bien la Asociacion
argumenta que la medida diferenciadora se sustento en la normativa interna de la
Asociacion, emitida en virtud de la facultad de autoorganizarse, esta regla

colisiona con el derecho a fundar una familia y a su proteccion.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le

confiere la Constitucion Politica del Peru.

HA RESUELTO
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Declarar FUNDADA la demanda, debiendo reponerse las cosas al estad anterior
a la afectacion producida por la Asociacion. Por consiguiente, ordena a la
demandada que no realice distincion alguna entre el trato que reciben los hijos del

demandante y su hijastra.

ss.

LANDA ARROYO
BEAUMONT CALLIRGOS

ETO CRUZ
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